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CARO(A) ASSOCIADO(A),

om muita satisfacdo, a AMATRA-2 lanca e entrega para cada um dos
CAssociados da Entidade, a 132 (décima terceira) edicao da Revista
Juridica da Escola da Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho
da 22 Regiao.
Destacamos a merecida homenagem a nossa querida magistrada Odette
Silveira Moraes, que sempre exerceu a Magistratura visando a construcao de
uma sociedade justa e democratica.

Continuamos a cumprir 0 nosso importante papel de estimular a busca
do aperfeicoamento e atualizagao juridica, fungdes institucionais de suma
relevancia de nossa Associacao, engajada e protagonista na construcao de
um futuro em que todo cidadao tenha vida e trabalho digno.

Os excelentes artigos abordam com profundidade temas atuais e relevantes,
que em muito contribuirao para uma melhor prestacao jurisdicional. Esperamos
que a leitura desta edicao inspire uma participacao ainda maior dos colegas
para os préximos numeros.

Desejamos uma boa leitura a todos.

Ficha catalografica:

Abracos,
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Mestre (USP)
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A LICAO EM MAGISTRATURA

Ainda na Presidéncia da AMATRA-2, fiz questao de escrever pessoalmente sobre a nossa re-
cém aposentada, Desembargadora Odette...

Realmente, uma magistrada muito especial. Marcou nosso TRT-2 com sua sutileza encantado-
ra e gentileza inestimavel.

A Desembargadora Odette é exatamente aquilo que hoje chamamos de “juiza-raiz”. Portadora
de postura profissional inigualavel: séria, confiante, compreensiva e inteligente.

O leitor dessa homenagem pode estar imaginando que apenas lamentamos a imensa perda
para o TRT-2. Ledo engano! Porque as pessoas e as suas virtudes, que ingressam na construgao
juridico-histérico-cultural de um Tribunal, jamais sdo esquecidas! Sado caminhos de luz em am-
biente tao litigioso e tenso. Fazem parte da sabedoria conquistada e transmitida por onde passou.

A sensibilidade e o discernimento da Desembargadora Odette se revelaram para todos nds,
principalmente, quando ocupou a Corregedoria do TRT da 22 Regido. Foi nessa fungéo que a
“nova magistratura” pdde conhecer uma grande liderancga: aquela que compreende as dificulda-
des, que incentiva as pessoas e que exige postura profissional quando necessario.

Nessa atualidade, em que os pensamentos extremos e polarizados ganham a cena do coti-
diano, os ensinamentos de serenidade e de apaziguamento transmitidos pela desembargadora
Odette transbordam o aspecto profissional da magistratura e surpreendem como licdo de vida e
de cidadania na sociedade brasileira.

Longe de holofotes pirotécnicos, a “magistrada-raiz” sempre se limitou a falar nos autos e “cor-
regedora-raiz” sempre falou aos magistrados quando precisou, sem desqualificar ou humilhar
aqueles que estavam sob sua fiscalizagao.

Tenho a honra de prestar essa homenagem a Desembargadora Odette porque sempre tere-
mos orgulho de nos espelhar em cada caminho trilhado por essa magistrada da 22 Regiao.

Sempre teremos orgulho de ver uma pessoa que soube manejar, como raros, os grandes po-
deres que a sociedade atribuiu em suas maos.

E para que se registre também a importancia de tudo isso, além do que ja foi dito no Tribunal
Pleno, rendo minhas sinceras homenagens a essa grande magistrada.

Uma professora de licdo em magistratura!l

Muito obrigado por estar conosco!
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ANDRE CREMONESI

Juiz do Trabalho Aposentado
Professor Universitario

AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA MEDIDA PROVIS,(’)RIA N°
905/2019 NO TOCANTE AOS EMPREGADOS BANCARIOS

1. INTRODUGAOQ.

Nao bastasse a Reforma Trabalhista promovida pela Lei n®
13.467/2017, que alterou a Consolidagao das Leis do Trabalho,
e que é objeto de varias agdes diretas de inconstitucionalida-
de perante o Supremo Tribunal Federal, houve por bem o Pre-
sidente da Republica editar a Medida Proviséria n® 905/2019,
que altera varios outros dispositivos celetizados, bem como
inclui outras disposicoes legislativas.

Neste trabalho pretendemos discutir apenas um desses
dispositivos inseridos na Medida Proviséria n® 905/2019, qual
seja a alteragcao do caput do artigo 224, bem como a insergao
dos paragrafos 32 e 42 ao mesmo artigo da Consolidacao das
Leis do Trabalho.

O objetivo é estudar, de forma singela, o cargo de confian-
ca bancaria e a natureza juridica do pagamento da gratifica-
cao de fungao ou comissao de cargo , bem como a impossibi-
lidade de aplicacao do dispositivo legal em comento.

2. AALTERACAO DO CAPUT DO ARTIGO 224 E A INSERCAQ
DOS PARAGRAFOS 39 E 42 A ESSE MESMO ARTIGO DA
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO POR MEIO DA
MEDIDA PROVISORIA N2 905/2019.

Com a edicao da Medida Proviséria n? 905/2019 foi altera-
do o caput do artigo 224 bem como foram inseridos os para-
grafos 32 e 42 ao mesmo artigo da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, in verbis:

Artigo 224 - A duragdo normal do trabalho dos empre-
gados em bancos, em casas bancdrias e na Caixa Econdmica
Federal, para aqueles que operam exclusivamente no caixa,
serd de até seis horas didrias, perfazendo um total de trinta
horas de trabalho por semana, podendo ser pactuada jor-
nada superior, a qualquer tempo, nos termos do disposto
no art. 58 desta Consolidagdo, mediante acordo individual
escrito, convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
hipéteses em que nao se aplicara o disposto no § 2°.

Paragrafo 32 - Para os demais empregados em bancos,
em casas bancarias e na Caixa Econdmica Federal, a jorna-
da somente sera considerada extraordinaria apds a oitava
hora trabalhada.

Paragrafo 42 - Na hipdtese de decisdo judicial que afaste
o enquadramento de empregado na exce¢do prevista no §
29, o valor devido relativo a horas extras e reflexos sera
integralmente deduzido ou compensado no valor da grati-
ficacdo de funcdo e reflexos pagos ao empregado.”

Com este trabalho nao temos a pretenséao de esgotar a ma-
téria, posto que de grande relevancia, além de extremamente
controvertida e complexa.

A nosso ver, com a devida vénia e respeito tanto a Presi-
déncia da Republica como ao Congresso Nacional que apre-
ciara a conveniéncia de sua conversao ou nao em Lei, pensa-
mos que o dispositivo legal em referéncia nao deva se tornar
lei e trataremos disso a seguir.

O foco principal deste trabalho se limita ao contido no para-
grafo 42 do artigo 224 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Contudo, logo a seguir faremos um breve comentario
acerca da alteragao promovida pelo caput do referido dis-
positivo legal.

3. A INCOMPATIBILIDADE ENTRE OS DISPOSITIVOS QUE
TRATAM DO EMPREGADQ BANCARIO.

A novidade legislativa trazida pelo caput do artigo 224 da
Consolidacao das Leis do Trabalho mostra-se evidentemente
incompativel com o paragrafo 22 do mesmo dispositivo legal e
bem assim com o disposto no artigo 225 daquela.

O ideal mesmo, a nosso ver, seria a rejeicao integral do
caput do artigo 224 celetizado com a redacédo dada pela Me-
dida Proviséria n? 905/2019.

Acerca dessa incompatibilidade teremos que aguardar ex-
pressa manifestacao jurisprudencial dos Tribunais do Trabalho,
ou seja, como as alteracdes promovidas pela Medida Provisé-
ria n2 905/2019 serdo harmonizadas com o paragrafo 22 do ar-
tigo 224 e com o artigo 225, ambos do mesmo diploma legal.

Em suma: a nosso ver, com a devida vénia e respeito de po-
sicionamentos contrarios, pensamos que todo o regramento
que trata do cargo de confianga bancéria continua em vigor.

4. O CARGO DE CONFIANCA BANCARIA.

A descaracterizagao do cargo de confianga bancaria pe-
rante a Justica do Trabalho é fato corriqueiro entre os opera-
dores do direito trabalhista.

Milhares de acbes trabalhistas tramitaram e ainda tramitam
nos Tribunais do Trabalho com o objetivo da parte autora em
mostrar ao Poder Judiciario Trabalhista que o enquadramen-
to implementado pelos bancos ndo condiz com a realidade e
que, por isso, jamais a maioria dos bancarios poderia ser en-
quadrada como exercentes de cargos de confianga bancéria.

Com efeito, as alegacbes dos bancos — as quais nao se
sustentam no mais da vezes — sao no sentido de que seus
empregados enquadrados como exercentes de cargo de con-
fianga bancaria dispdem de senha diferenciada com acesso
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a documentos sigilosos, detém poder de veto de operacdes
financeiras no comité da agéncia, detém poder de mando,
tém empregados subordinados a seus servigos, detém po-
der para admitir, punir e despedir empregados, tudo isso sem
falar na absurda alegacao de que sdao recompensados com
“padrao remuneratério diferenciado”.

Os exercentes de cargo de confianca bancaria, na visao
patronal, sdo aqueles intitulados como gerentes de contas,
gerentes pessoa fisica, gerentes pessoa juridica, gerentes de
producao, gerentes administrativos, entre outros rétulos, além
daqueles com pomposas nomenclaturas de gerentes em lin-
gua estrangeira.

Em verdade, dentro de uma agéncia bancaria apenas o
gerente geral da agéncia é quem detém cargo de confianga,
posto que autoridade maxima naquele estabelecimento, o
que lhe gera prestacao de contas, em regra, a um superinten-
dente regional que nao fica ali estabelecido.

Por outro lado, dentro da sede (area administrativa) é
possivel, em tese, que tenham mais detentores de cargo de
confianga, embora muitos deles nao o séo e assim muitos re-
clamantes foram vitoriosos em acdes trabalhistas. Apenas a
titulo de exemplo pensamos que um auditor de agéncia — di-
retamente vinculado a presidéncia do banco - é detentor de
cargo de confianca. Mas, ao mesmo tempo, nao é esse o en-
quadramento para contabilistas e profissionais de tecnologia
da informagao, a nosso ver.

Em rebate aos argumentos patronais podemos dizer que,
quando muito, esses gerentes que se encontram abaixo do
gerente geral da agéncia podem apenas sugerir admissoes,
punicdes ou demissbes, o voto destes no comité da agéncia
nao tem poder de veto de operagdes bancérias se traduzindo
em apenas um posicionamento pessoal, 0s acessos que es-
tes tém a documentos é extensivo aos demais empregados
bancarios e com remuneracao miseravel a luz dos significati-
vos lucros banqueiros ano apés ano.

5. 0 PARAGRAFO 4° DO ARTIGO 224 DA CONSOLIDACAO
DAS LEIS DO TRABALHO INSERIDO NA MEDIDA

PROVISORIA 905/2019.

Uma vez descaracterizado o exercicio de cargo de confian-
¢a bancaria a jornada dos bancérios, como regra geral, deve
ser considerada como de seis horas diarias, a nosso ver.

Como consequéncia, no caso de terem exercido jornada
de oito horas diérias, fazem jus os bancarios a sétima e oitava
horas como extraordinarias, com o adicional respectivo e com
os seus reflexos.

Ao final do ano de 2018 houve a celebracao de convencéao
coletiva de trabalho das categorias econémica e profissional,
na qual foi inserida a clausula 112, e seus paragrafos 12 e 29,
cujo teor é o seguinte:

Clausula 112 - O valor da gratificacdo de funcio, de
que trata o paragrafo 22 do artigo 224 da CLT, serd com-
plementado aos comissionados das carreiras adminis-
trativa e Técnico-Cientifica sempre que seu montante
ndo atingir o equivalente a 55% do valor do VP do Al +
anuénios do funcionario (VCP do ATS). Para os ocupan-
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tes de comissdes em extingdo da carreira de Servigos
Auxiliares serd observado o VP inicial daquela carreira.

Paragrafo primeiro - Havendo decisdo judicial que afaste o
enquadramento de empregado na excegdo prevista no §22
do art. 224 da CLT, estando este recebendo ou tendo ja re-
cebido a gratificagdo de funcdo, que é a contrapartida ao
trabalho prestado além da 62 (sexta) hora diadria, de modo
que ajornada somente é considerada extraordinaria apés a
82 (oitava) hora trabalhada, o valor devido relativo as horas
extras e reflexos sera integralmente deduzido/compensa-
do, com o valor da gratificacdo de funcgio e reflexos pagos ao
empregado. A dedu¢do/compensagdo prevista neste para-
grafoserdaplicavelasagdesajuizadasapartirde12.12.2018.

Paragrafo segundo - A dedugido/compensagdo prevista no

paragrafo acima devera observar os seguintes requisitos,

cumulativamente:

a) seralimitadaaos mesesde competénciaem que foram
deferidas as horas extras e nos quais tenha havido o
pagamento da gratificacdo prevista nesta clausula; e,

b) o valor a ser deduzido/compensado nio podera ser
superior ao auferido pelo empregado, de modo que
ndo pode haver saldo negativo.

A época da assinatura do referido pacto normativo entre os
entes sindicais ja haviamos nos posicionado de forma con-
traria a essa clausula, de manifesto prejuizo aos empregados
bancérios, além de nao condizente com o direito.

Contudo, a Medida Provisoria n2 905/2019 traz em seu bojo
(paragrafo 42 do artigo 224 celetizado) redacdo semelhante
ao contido no paragrafo 12 da referida clausula normativa.

Sustemos, aqui, com todo o respeito a Presidéncia da Re-
publica e ao Congresso Nacional, que o referido dispositivo
da Medida Provisoria nao seja convertido em lei pelos motivos
abaixo expostos:

a) se o Poder Judiciario conclui, apés ampla instrugao, que
nao se trata de cargo de confianga bancaria, em verdade a
verba paga sob o rétulo “Gratificacdo de Funcao” ou “Co-
missao de Cargo” ndo tem essa natureza juridica, mas sim,
a natureza juridica contraprestativa de “Salario” no sentido
estrito da palavra. De lembrar que o nomem iuris dado ao
pagamento ndo tem a menor relevancia. Importa, sim, a
natureza juridica do pagamento;

b) como consequéncia, se “Salario” é, nao pode ser compen-
sado com horas extras, eis que se tratam de verbas de na-
tureza juridica absolutamente distintas;

¢) por fim, se desconsiderado o labor em cargo de confianca,
mais do que ndo permitir a compensacao, a denominada
“Gratificacéo de Funcéo” ou “Comisséo de Cargo” deve ser
somada ao “Salario”, posto que pagamentos de mesma na-
tureza juridica, para fins de célculo da sétima e da oitava
horas como extraordinarias.
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JUIZES NAO SAO SERVIDORES PUBLICOS

PARIDADE E INTEGRALIDADE DE VENCIMENTOS DE-

CORREM DE GARANTIA E IMUNIDADE DA VITALICIEDA-
DE. EC 20/98 NAO E AUTOAPLICAVEL, POIS DEPENDE
DE RECEPCAO PELA LOMAN, NAQUILO QUE COUBER.
INEFICACIA DA ALTERAGAO INTRODUZIDA NO INC. VI,
DO ART. 93, DA CF, PREVALECENDO, ATE ALTERACAO
VALIDA PELO STF, O DISPOSTO NO ART. 74, DA LC 35/79.

1.

Presentemente, e ja estd demorando, por forca de neces-
sidade de adequacao as normas decorrentes da Reforma
do Judiciario e EC’s 20 e 40, impbe-se ao Supremo Tri-
bunal Federal a elaboragao de uma nova Lei Organica da
Magistratura Nacional, sob o império do constante no art.
93, da Constituicao Federal, urgindo que se reflita sobre a
importancia de se preservar garantias de independéncia
dos magistrados brasileiros, sob pena de, inclusive, desfi-
gurar-se todo um Poder do Estado.

. Conquanto os agentes politicos do Estado devam servir ao

publico, a expressao servidor ptblico é restrita aqueles
que mantém vinculo de trabalho profissional com os 6r-
gaos e entidades governamentais, integrados em cargos
ou empregos de qualquer delas: Unido, estados, Distrito
Federal, municipios e suas respectivas autarquias, funda-
cbes, empresas puUblicas e sociedades de economia mista.

. A partir da Constituicdo de 1988, desaparece o0 conceito

de funcionario publico, passando-se adotar a designagao
ampla de servidores publicos, distinguindo-se, no género,
uma espécie: os servidores publicos civis, que receberam
tratamento nos artigos 39 a 41.

. Por sua natureza, a expressdo nao engloba os agentes

politicos stricto sensu do Poder Legislativo (senadores,
deputados e vereadores), como do Poder Executivo (pre-
sidente da Republica, ministros de Estado, governadores,
secretarios de Estado, prefeitos e secretarios Municipais),
ou do Poder Judiciario.

. Por isso, ndo sao os juizes servidores publicos, ainda que

devam bem servir ao publico. Sao eles agentes politicos

8.

do Estado, 6rgao do Poder Judiciério, pilares da Democra-
cia, das garantias dos individuos frente ao Poder Publico e,
sobretudo, guardides da propria legalidade e da hierarquia
entre os Poderes do Estado.

. Como consequéncia irretorquivel, sdo os magistrados VI-

TALICIOS, com GARANTIAS que nao se estendem a ou-
tros agentes politicos, em geral, e servidores publicos, em
particular, que com os juizes ndao se confundem, eis que
os servidores publicos se curvam a ordens, e os demais po-
liticos se curvam as decisdes judiciarias, enquanto os ma-
gistrados se curvam apenas a sua consciéncia e aos di-
tamos do Direito estabelecido conforme a Constituicao.

E dentre essas garantias estd a integralidade dos venci-
mentos e, como consequéncia inevitavel, a paridade en-
tre ativos e inativos, estes em virtude de aposentadoria.

. Assim observado e obedecido, independentemente de

uma pretensa inconstitucionalidade que se possa antepor
a imposicao, por via de disposicao de um poder constitu-
cional derivado, incompetente por isso, para alterar norma
pétrea da Constituicao original, a aplicagdo aos magistra-
dos do “regime geral da previdéncia” dos servidores pu-
blicos, prevista no art. 40, CF, ndo é autoaplicavel aos ma-
gistrados, dependendo de ser recepcionado pela LOMAN
e, portanto, devera se sujeitar a disciplina regulamentar da
Lei Complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Fede-
ral. Consequentemente, deve-se ter como ineficaz, para os
fins pretendidos pela EC 20, a disposigcao constante no inc.
VI, do Art. 93, da CF.

10. Concluindo, cabe a LOMAN dispor sobre a garantia de

vencimentos integrais e paritarios aos aposentados, de
modo que, ndo se ha de aplicar irrestritamente o art. 40
como sendo regime previdenciario a ser observado pelo
STF, na elaboragcdo da LOMAN, de modo que é de rigor
que seja declarada a GARANTIA a aposentadoria aos ma-
gistrados, na forma do disposto no Art. 74, Lei Comple-
mentar n® 35, de 1977:

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

11.

12.

13.

14.

“A aposentadoria dos magistrados vitalicios sera
compulséria, aos setenta anos de idade ou por invali-
dez comprovada, e facultativo, ap6s trinta anos de ser-
vigo publico, com vencimentos integrais”

A esse respeito, nos socorreremos de conceitos e argu-
mentos deduzidos por um colega de toga, o Juiz Alexan-
dre Nery de Oliveira, de Brasilia', quando alerta para o
fato de que, no momento “em que o Congresso Nacional
examina a proposta de emenda a Constituicdo que altera a
situagao dos juizes ativos e inativos, é imperioso refletir da
importancia de preservar GARANTIAS DE INDEPENDEN-
CIA DOS MAGISTRADOS brasileiros, sob pena de, inclu-
sive, DESFIGURAR-SE TODO UM PODER DO ESTADO”.

Por isso, sustenta que, se “é certo que também os agen-
tes politicos devem servir ao publico, a expressao “servi-
dor publico” passou a ter conotagao restrita em decor-
réncia da CF/88 (antes, cabe recordar, eram funcionarios
publicos)”. Assim é que ela NAO ENGLOBA, “de modo
algum, sejam os agentes politicos do Poder Legislativo
(senadores, deputados e vereadores), sejam do Poder
Executivo (presidente da Republica, ministros de Estado,
governadores, secretarios de Estado, prefeitos e secreta-
rios Municipais), sejam do Poder Judiciario (JUIZES EM
TODOS OS GRAUS)".

E arremata:

“Ndo sdo os juizes servidores piiblicos, ainda que de-
vam bem servir ao piiblico na funcdo de julgar. Sdo os
magistrados agentes politicos do Estado, érgdos do Po-
der Judicidrio, pilares da Democracia, garantias do in-
dividuo frente ao Poder Piiblico e guardides da propria
legalidade e da hierarquia entre os Poderes do Estado”.

Por isso, como ja alertara o ilustre magistrado:

“... é hora de todos (mesmo alguns juizes) conscientiza-
rem-se de que sdo OS MAGISTRADOS agentes politicos do
Estado, com a missdo de julgar e declinar interpretacdes
da Lei sobre o Direito aplicavel, no tentar enunciar pre-
ceitos justos, a cada causa, ainda quando envolva podero-
sos e francos, ou o proprio Poder Publico. Por isso, sdo os
magistrados VITALICIOS, e por isso tém GARANTIAS que
NAO SE ESTENDEM A OUTROS AGENTES POLITICOS, nem
a servidores publicos, que com os juizes nédo se confun-
dem, tanto assim que os servidores publicos se curvam a
ordens, e os demais politicos se curvam as decisées judici-
arias, enquanto os magistrados se curvam apenas a suas
consciéncias e aos ditames do Direito estabelecido
conforme a Constituicao, eis que SO A ELES DEFERIU A
CARTA MAGNA a atribui¢do maior de dizer o Direito e a
Justica, SO A ELES deferiu jurisdicdo”,

1. apud Artigo “Juizes Ndo Sdo Funciondrios Publicos”, publicado pela
Internet, site www.terravista.pt/copacabana, c6pia anexa.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.
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E dentre estas GARANTIAS esta a INTEGRALIDADE DOS
PROVENTOS DA APOSENTADORIA, como “um valor su-
premo perseguido pelo Estado Democratico de Direito,
como a justica e a seguranga, ancorado no principio ba-
silar da separacao dos poderes (guindado a condicao de
clausula imutavel pelo constituinte originario) e este, do seu
turno, no da independéncia dos juizes, que para ser ver-
dadeira e efetiva NECESSITA CONCRETIZAR-SE FORMAL
E MATERIALMENTE, o que se da também é precisamente
ATRAVES DOS PROVENTOS DE APOSENTADORIA™2,

Ora, por mais esse argumento, ou porque nao é servidor
publico, inexiste fundamento legal para que se possa de-
terminar o “desconto” dos proventos de aposentadoria de
valores para contribuicdo “para o custeio do regime de
que trata o Art. 40 da Constituicao Federal”.

Efetivamente, se é certo que, mesmo atentando aos prin-
cipios da independéncia e da separacado dos Poderes,
como ja alertado por Grijalbo Coutinho, através da EC 20
modificou-se a disposigao do Art. 93, inciso VI, no sentido
de aplicar-se aos magistrados o regime geral da previdén-
cia, do Art. 40 da Constituicao Federal, nao menos cer-
to é que ficou expressamente consignado que, em se
tratando de magistrado, a regulamentacao do respectivo
regime, observado o disposto no art. 40, DEVERA SER
DISPOSTA ATRAVES DE LEI COMPLEMENTAR, DE INI-
CIATIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Assim, portanto, tratando-se de principio, a ser observado
em Lei Orgénica da Magistratura, DE EXCLUSIVA INICIA-
TIVA LEGISLATIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
o inciso VI, do artigo 93, NAO E AUTOEXECUTAVEL.

Por isso que, ndo encontramos, no mencionado art. 42,
da EC 41, qualquer referéncia aos membros do Poder
Judiciario, a par dos “servidores inativos e os pensionis-
tas da Unidao”, como SUJEITOS obrigados a contribuigao
a que se refere.

E nao se diga que a expressao “servidor publico” INCLUI
0s magistrados, pois nao se pode assim admitir, ndo ape-
nas pelos argumentos ja deduzidos acima, mas, e princi-
palmente, porque, em termos legislativos, sempre que o
texto constitucional quer incluir os “membros de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, dos defensores de mandato eletivo e dos
demais AGENTES POLITICOS?”, a eles se refere EXPRES-
SAMENTE (cf. Art. 37, XI, da CF; art. 1¢, da EC 41).

Concluindo, cabe a LOMAN dispor sobre a garantia de ven-
cimentos integrais e paritarios aos aposentados, de modo
que, nao se ha de aplicar irrestritamente o art. 40 como sen-
do regime previdenciario a ser observado pelo STF, na ela-

2. “Magistratura e Previdéncia: Mitos e Realidades”, Romano José
Enzweiler, Juiz de Direito em Santa Catarina, apud Site da AMB, www.
amb.com.br, copia anexa.
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boracdo da LOMAN, de modo que é de rigor a garantia da
aposentadoria aos magistrados, voluntariamente, apés 30
anos de servigo prestado ou, compulsoriamente, com 75
anos (com a redacao dada pela chamada Lei da Bengala),
em ambos os casos com vencimentos integrais, na forma
do disposto na Lei Complementar n2 75, de 1977.

DA E.C. N241 E A ADIN N2 3.105/2004 - STF.

22. Ressalta abrir-se um paréntesis para se examinar a ques-
tdo a luz da ADIn n2 3.105/2004, julgada em 18/08/2004
pelo Supremo Tribunal Federal, afirmando a CONSTITU-
CIONALIDADE do Art. 42, da Emenda Constitucional n? 41,
e afastando a alegacao de DIREITO ADQUIRIDO, formu-
lada pela Associacao Nacional dos Membros do Ministério
Publico em favor de SERVIDORES INATIVOS, e sua RE-
PERCUSSAO em relagao a pretensao aqui formulada.

23. A propésito da IMUNIDADE acima sustentada, o Senhor
Ministro CEZAR PELUSO - eminente Relator — em seu
voto vencedor teceu consideracdes a respeito da DIFE-
RENCA que existe entre DIREITO ADQUIRIDO A REGi-
ME JURIDICO DE PREVIDENCIA e IMUNIDADE DE TRI-
BUTA(;AO, razdo porque nos permitimos fazer a seguinte
transcricdo, da parte respectiva:

“[...] o direito adquirido ou exaurido, nio precisaria di-
zé-lo, so se caracteriza como situacao tutelada, INVULNE-
RAVEL A EFICACIA DA LEI NOVA, quando haja norma juri-
dica que o contemple como tal no segundo membro de sua
estrutura lingiiistica (proposi¢do normativa), como conse-
qliéncia juridica da perfeita realizacdo histérica (fattispecie
concreta) do fato hipotético previsto, como tipo (fattispecie
abstrata), no primeiro membro da proposi¢do normativa”.

Talvez conviesse recordar ao propdsito, conquanto em
esquema simplificado, que toda norma juridica pratica,
cuja vocagao esta em induzir comportamento, prevé, na
primeira clausula de sua formulagao linguistica, enuncia-
da em termos tipicos, mas complexos, fato ou fatos de
possivel ocorréncia histérica (fattispecie abstrata), e liga a
sua realizagdo completa no mundo fisico (fattispecie con-
creta), por imputacao ideal (causalidade normativa), na
segunda clausula, a producao de certo efeito ou efeitos
juridicos, redutiveis, de regra as categorias conceituais
de obrigacées ou de direitos subjetivos.

De modo que, reproduzido na realidade, em toda a sua in-
teireza, com a ocorréncia do fato, o modelo ou tipo norma-
tivo, descrito como hipotético na primeira clausula, da-se
no mundo juridico, o fendmeno de incidéncia da norma
sobre o fato (ou subsungéo do fato a norma), mediante o
qual o fato realizado se jurisdiciza e, fazendo-se juridico,
isto é, DIREITO RECONHECIDO A TITULAR OU TITULA-
RES PERSONALIZADOS3 (com adjetivo possessivo). Dai

3. No caso, MAGISTRADOS.
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afirmar-se:

“Inexiste direito subjetivo sem norma incidente sobre
fato do homem ou sobre o homem como fato: sobre seu
mero existir ou sobre conduta sua. O direito subjetivo é efei-
to de fato juridico, ou de fato que se jurisdicizou: situa-
-se no lado da relagdo, que é efeito. Isso quer nos direitos
subjetivos absolutos, privados ou piiblicos, quer nos direitos
subjetivos relativos”.

24. Dentro de tais conceitos, portanto, ao discriminar o magis-
trado na norma assecuratéria dos VENCIMENTOS inte-
grais na aposentadoria, a Constituicao Federal, JURISDI-
CIzOU O MAGISTRADO COMO FATO SOBRE QUE DEVE
INCIDIR A NORMA, de forma que se deve reconhecé-lo
como TITULAR PERSONALIZADO DE TAL DIREITO (com
adjetivo possessivo).

25. Logo, tratando-se uma garantia constitucional, consubs-
tanciada numa imunidade concedida por norma expressa
da Constituicao, ela ndo pode ser alterada sendo por nova
norma constitucional originaria, ndo derivada, pois esta
se contraporia ao complemento da norma de regéncia da
garantia, de regulamento vinculado pelo Supremo Tribu-
nal Federal, na forma do artigo 93, caput, da Constituicao
Federal.

26. Consequentemente:

1. Cabe a LOMAN, e apenas a ela, dispor sobre as garan-
tias da magistratura, por forca do comando constitu-
cional do Artigo 93, CF;

2. Consequentemente, so ela pode reger a disciplina de
vencimentos aos aposentados, de modo que, ndo se hd
de aplicar irrestritamente a EC 20/98;

3. De fato, ao alterar redagdo ao artigo 93, inc. VI, da CF,
introduzindo o regime previdencidrio tnico, dos ser-
vidores publicos para os magistrados, ndo respeitou a
regra dispositiva para a elaboragdo da LOMAN;

4. Consequentemente, ndo cumprido o quanto imposto no
caput do Art. 93, da CF, é totalmente ineficaz a preten-
dida alteragdo imediata de seu inciso VI;

5. Isto posto, enquanto ndo alterada, por iniciativa do Su-
premo Tribunal Federal, deve ser respeitada a GARAN-
TIA a aposentadoria aos magistrados, na forma do dis-
posto no Art. 74, Lei Complementar n? 35, de 1977:

“A aposentadoria dos magistrados vitalicios serd
compulséria, aos setenta anos de idade ou por in-
validez comprovada, e facultativo, apds trinta anos
de servigo puiblico, com vencimentos integrais”.

28. Isto posto, cabe ser declarada, pelas vias ordinarias, INE-
FICAZ a alteragao em causa, por nao recepcionada pela
Constituicao por forca do contido, repita-se, no caput do
Artigo 93, no que se refere a LOMAN e os direitos e deve-
res da magistratura.
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O FIM DA ULTRATIVIDADE DAS NORMAS
COLETIVAS NO DIREITO DO TRABALHO

RESUMO

O direito do trabalho serve como instrumento para a pacifi-
cacao social, tendo como norte a melhoria das condicoes
laborais. As fontes das quais se vale, como é sabido, ndo
se restringem a legislacéo editada pelo Estado. Os grupos
que compdem as relacdes de trabalho, como destinata-
rios das regras, também criam normas, por negociacoes
das quais resultam os acordos coletivos e as convencdes
coletivas de trabalho. Dissenso jurisprudencial reinou, por
muito tempo, sobre a possibilidade de extensao dos efeitos
das clausulas normativas para além do periodo fixado para
sua vigéncia. O Tribunal Superior do Trabalho (TST), na
Ultima redacéao dada a Sumula 277, adotou, neste particu-
lar, a teoria da aderéncia limitada por revogagao, também
denominada ‘ultratividade condicionada’. Por este entendi-
mento, os efeitos das clausulas normativas perduram até
o advento de novo instrumento coletivo. Com a edicdo da
Lei n°. 13.467/2017, no entanto, impediu-se a ultratividade
da norma coletiva, limitando-se seus efeitos ao periodo
de vigéncia, em nova redacdo dada ao artigo 614, § 32,
da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT). Estudar as
consequéncias de referida alteragao legislativa para as re-
lagbes de trabalho € a proposta deste artigo.

PALAVRAS-CHAVES: Direito do Trabalho; Norma Coletiva:
Ultratividade: Reforma Trabalhista.

INTRODUGCAO

O direito do trabalho busca reger as relagdes laborais a
partir de um conjunto de principios e regras. Suas fontes sao
influenciadas por fatores politicos, econémicos e sociais (fon-
tes materiais) e se exteriorizam no ordenamento juridico com
o conteudo de normas juridicas (fontes formais). Dividem-se
em fontes autdbnomas e heterbnomas, as quais sao criadas
por seus destinatarios ou pelo Estado, respectivamente.

Este estudo versara sobre as fontes formais autbnomas do
direito do trabalho, também chamadas negociais. Decorrem
do principio da autonomia privada coletiva e sao as estabele-
cidas por negociagdes coletivas mantidas entre sindicatos de
empresas e de trabalhadores ou entre uma ou mais empre-
sas e sindicato de empregados, resultando em convencgoes e
acordos coletivos de trabalho.

O TST disp6e sobre a vigéncia das normas coletivas de tra-
balho na Sumula 277, cuja redacao passou por modificagoes.
Adotou-se, em seu mais recente texto, a teoria da ultratividade
condicionada ou da aderéncia limitada por revogacao. Inicial-

mente, adotava o entendimento de que as clausulas normati-
vas deveriam surtir efeitos apenas pelo periodo de vigéncia.
No entanto, foi modificado, para se consagrar o pensamento
de que os direitos criados por normas coletivas deveriam in-
tegrar os contratos individuais de trabalho até o advento de
novo instrumento normativo, com vistas a se evitar o hiato de
regras autbnomas.

O artigo 867, § Unico, letra b, da CLT', dispde que o dissi-
dio coletivo deve ser instaurado nos sessenta dias anteriores
ao termo final da norma coletiva para que a vigéncia do novo
instrumento normativo inicie-se imediatamente. No entanto, a
CLT néao regulava, de forma expressa, a situacao de falta de
clausulas normativas apés o término da vigéncia do respectivo
instrumento normativo, situacdo na qual os trabalhadores ficam
desprovidos dos direitos anteriormente convencionados.

Pela aplicacdo da teoria da ultratividade condicionada,
também denominada de ‘limitada por revogacao’, permite-se
a continuacao da vigéncia das clausulas normativas apos o
término do prazo e até o advento de novo instrumento norma-
tivo, evitando-se que a categoria fique sem regras especificas
de trabalho autonomamente convencionadas. Assim, segun-
do este entendimento, somente nova norma coletiva revoga-
ria a anterior. Trata-se da chamada ‘aderéncia contratual das
normas coletivas limitada por revogacao’.

Este pensamento foi adotado na ultima redacdo dada a
Sumula 277 do TST, mas ficou prejudicado pelas modifica-
coes trazidas pela Lei n°. 13.467/2017 no § 32., do artigo 614,
da CLT. O presente estudo versara, assim, sobre o fim da ul-
tratividade dos instrumentos normativos e seus reflexos nas
relagcdes laborais, a partir da evolucao jurisprudencial e das
alteracbes levadas a efeito na legislacdo trabalhista.

2. CONCEITO E CLASSIFICACAO DA ULTRATIVIDADE
NORMATIVA

E o fendmeno pela qual a norma coletiva de trabalho per-
manece ativa apds o prazo estipulado para sua vigéncia, até

1. Artigo 867 da CLT: Da decisdo do Tribunal serdo notificadas as par-
tes, ou seus representantes, em registrado postal, com franquia, fazen-
do-se, outrossim, a sua publicagdo no jornal oficial, para ciéncia dos
demais interessados. Paragrafo inico: A sentenga normativa vigorara:
a) a partir da data de sua publicacio, quando ajuizado o dissidio apds
o prazo do art. 616, § 32, ou, quando nao existir acordo, convencdo ou
sentenca normativa em vigor, da data do ajuizamento; b) a partir do
dia imediato ao termo final de vigéncia do acordo, convengio ou sen-
tenga normativa, quando ajuizado o dissidio no prazo do art. 616, § 39..
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que seja revogada por novo instrumento normativo. Hernan-
dez (2006, p. 82) leciona que “de forma geral, tém-se ultra-
tividade quando a eficacia de uma norma coletiva vai além
do prazo de validade, quando se verifica a sobrevivéncia do
estabelecido nas normas coletivas apds a expiracdo de seu
prazo de vigéncia”.

Existem quatro teorias sobre a possibilidade de extensao
da vigéncia da norma coletiva (ultratividade): a) aderéncia ir-
restrita; b) aderéncia limitada pelo prazo; c) aderéncia limitada
por revogacao; d) aderéncia por parte das clausulas (JORGE
NETO, 2012). Pela primeira delas, as clausulas normativas
incorporam-se aos contratos de trabalho de forma absoluta
e ndo sdo passiveis de revogacao posterior. Para Delgado
(2012, p. 160), por referida teoria:

Os dispositivos de tais diplomas ingressam para sempre
nos contratos individuais, ndo mais podendo deles ser su-
primidos. Na verdade, seus efeitos seriam aqueles ineren-
tes as clausulas contratuais, que se submetem a regra do
artigo 468, da Consolidacgido das Leis do Trabalho.

Trata-se de interpretac@o extensiva do artigo 468 da CLT,
que consagra o principio da inalterabilidade do contrato de
trabalho. Pela aplicagao deste principio as relagdes coletivas
de trabalho, as clausulas mais benéficas de instrumentos nor-
mativos integrariam, em definitivo, os contratos de trabalho
dos integrantes da categoria, mesmo na superveniéncia de
novas regras. Aplica-se, por analogia, o entendimento con-
sagrado na Sumula 51 do TST, que resguarda de eventuais
alteracdes nas regras de regulamentos empresariais os tra-
balhadores contratados antes de sua ocorréncia. A teoria em
referéncia tem como seguidores Michel Despax (Franca), Ber-
nardo da Gama Lobo Xavier (Portugal), Arnaldo Sussekind,
Délio Maranhéao, José Martins Catharino e Mozart Victor Rus-
somano. E o que leciona Jorge Neto (2012, p. 52):

Os que defendem a aderéncia irrestrita invocam por
fundamentos: (a) aplicagdo extensiva do artigo 468 da CLT,
de forma que o contetudo das disposi¢des coletivas anexar-
-se-ia de forma permanente ao contrato de trabalho (prin-
cipio da norma juridica mais favoravel), ndo podendo mais
ser afastados, ainda que ulteriormente sobrevenham ou-
tras normas convencionais; (b) a figura do direito adqui-
rido (aplicagdo da inteligéncia da Simula 51 do TST).

Por outro lado, a teoria da aderéncia limitada sustenta que
as clausulas normativas integram o contrato de trabalho ape-
nas durante os periodos de vigéncia dos instrumentos nor-
mativos, que sdo de dois anos para as convencoes e 0s acor-
dos coletivos e de quatro anos para as sentencas normativas.
Esta linha de entendimento foi adotada na redacao original da
Sumula 277 do TST, mas foi posteriormente substituida pela
terceira das teorias supra relacionadas. Tem por defensores
Gino Giugni (ltalia), Jean-Claude Javillier (Franca) e os bra-
sileiros Orlando Gomes, Wilson de Souza Campos Batalha e
Enoque Ribeiro dos Santos (JORGE NETO, 2012).
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Delgado (2012, p. 160-161) entende que a teoria mais ade-
quada nesta tematica é a da aderéncia limitada por revoga-
¢cao, segundo a qual as normas coletivas devem surtir efeitos
até posterior revogacao, seja ela expressa ou tacita:

E 6bvio que a revogacdo consumar-se-ia nio apenas de
modo expresso, podendo também se passar tacitamente (tal
como acontece com qualquer norma juridica). A revogagao
tacita ocorreria, por exemplo, em virtude de o novo diploma
regular o conjunto de matéria omitindo preceitos da velha
Convengdo ou Acordo Coletivo, independentemente de ha-
ver efetiva incompatibilidade entre dispositivos novos e an-
tigos; ocorreria também se despontasse incompatibilidade
entre os preceitos confrontados. Tal posi¢do é tecnicamente
mais correta, por se estar tratando de norma juridica - e
norma provisoéria é, em regra, uma excepcionalidade. Dou-
trinariamente é também mais sabia, por ser mais harmoni-
ca aos objetivos do Direitos Coletivo do Trabalho, que sdo
buscar a paz social, aperfeicoar as condi¢cdes laborativas e
promover a adequacdo setorial justrabalhista. Ora, a pro-
visoriedade conspira contra esses objetivos, ao passo que o
critério da aderéncia por revogacdo instaura natural incen-
tivo a negociacio coletiva. (destaque do original)

A Ultima das teorias acima relacionadas, a de aderéncia
por parte das clausulas, reza que a incorporacéo da clausula
normativa ocorre apenas durante a vigéncia do instrumento
coletivo e sem integracao definitiva aos contratos individuais
de trabalho, salvo para as vantagens individuais. Nascimen-
to (2000, p. 360) ensina que:

A minha opinido é que as clausulas de natureza obri-
gacional ndo se incorporam nos contratos individuais de
trabalho porque ndo tém essa finalidade e, dentre as clau-
sulas, ha que se distinguir, em razédo do prazo estabeleci-
do e da natureza da clausula, aquelas que sobrevivem e
as que desaparecem. Um adicional por tempo de servigo
é, por sua natureza, algo que se insere nos contratos indi-
viduais de trabalho, se as partes ndo estipularam condi-
¢des ou limitacdes a sua vigéncia. Um adicional de horas
extraordinarias é obrigacdo que, tendo em vista a sua
natureza, vigora pelo prazo em que a convencdo coletiva
perdurou. Desse modo, aresposta depende da verificagdo,
em cada caso concreto, da cldusula em questdo.

A ultratividade das normas coletivas, em resumo, pode
ser classificada como condicionada ou incondicionada. Pela
primeira classificagao, a clausula normativa pode ser extinta
ou ter a abrangéncia reduzida com a superveniéncia da nova
norma coletiva, o que equivale a teoria da aderéncia limitada
por revogacao. Pela segunda, os direitos conquistados por
negociacgao coletiva incorporam-se definitivamente ao patri-
mdnio juridico dos trabalhadores, como sustentam os adep-
tos da teoria da aderéncia irrestrita.

A Ultima redacéo dada a Sumula 277 do TST visou evitar
lacunas normativas, ao adotar a teoria da aderéncia limitada
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por revogacao (ultratividade condicionada). Mas em sua origi-
nal redacao, referida simula consagrava o entendimento pela
limitacao dos efeitos ao prazo de vigéncia da clausula norma-
tiva. Segundo Delgado (2012, p. 3):

Argumentava-se que o novo critério era o que melhor
expressava os avang¢os da nova Constituicdo da Republica,
ao conferir novo status a negociagdo coletiva trabalhista,
sufragando ainda estimulos reais para que as partes cole-
tivas - sindicato de trabalhadores e empresas ou sindica-
tos de empregadores - realmente se sentissem instigadas
a buscar anegociagio coletiva e celebrar novos instrumen-
tos normativos. Considerado esse novo e superior critério,
o instrumento coletivo negociado permaneceria eficaz,
quanto aos contratos de trabalho existentes, até que novo
instrumento coletivo negociado despontasse, revogando-o
expressamente ou de modo técito. Agregava-se, finalmen-
te, o argumento no sentido de que apenas o critério da ade-
réncia contratual das normas coletivas limitada por revo-
gacdo é que iria garantir a real efetividade ao principio da
equivaléncia entre os contratantes coletivos, inerente ao
Direito Coletivo do Trabalho.

A mudanca de entendimento pelo TST visou legitimar o cri-
tério de aderéncia contratual das normas coletivas limitada
por revogagao e dar efetividade ao principio da equivaléncia
dos grupos contratantes, inerente ao direito coletivo do tra-
balho (DELGADO, 2012). A adocéao de referido critério evitava
as lacunas normativas geradas pela cessacao do prazo de
vigéncia dos direitos previstos em instrumento normativo que
nao viriam a ser contemplados em nova negociacao coleti-
va, apos lapso temporal de vazio de regras autbnomas. Pinto
(1998, p. 73) nao concorda com este pensamento:

A existéncia de um prazo-limite de vigéncia justifica-se
exatamente para propiciar maior habitualidade na negocia-
¢do e reelaboracdo das normas, adaptando-as a realidade
socioecondmica e as possibilidades e necessidades das par-
tes envolvidas (rebus sic stantibus). E incongruente, entio,
que as partes negociem alguma condigdo por tempo deter-
minado e, depois, ocorra sua prorroga¢do no tempo e incor-
poragdo aos contratos de trabalho (...) Ndo se pode falar em
direito adquirido, posto que este é exercitavel a qualquer
tempo independentemente do arbitrio de outrem (artigo 6°,
§ 2° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil). A alteracdo de
previsdes normativas coletivas obsta a aquisicao individu-
al de direitos posterior a mudanga, tornando inexistente a
figura do direito adquirido. Clausula revogada ou expirada
deixa de ter eficacia e ndo gera direitos. Nao ha direito ad-
quirido a condigdes ou beneficios estabelecidos em preceito
que deixa de integrar a ordem juridica positiva, salvo se o
implemento das condigdes se der na constancia da norma.

Pinto (1998) entende que é preciso estimular novas nego-
ciagoes coletivas para se ajustar os instrumentos normativos
a realidade dos grupos nela envolvidos. Nao vé légica em se
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negociar condi¢cbes por determinado prazo com posterior
prorrogacao automatica e sustenta que nao ha direito adqui-
rido as antigas condi¢oes contratadas coletivamente frente a
possibilidade de alteracdo dos instrumentos normativos.

Verifica-se, deste modo, que a doutrina ndo tem pensamen-
to unanime sobre a questao em estudo, dissenso que refletia
na jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros antes do advento
da Lei n°. 13.467/2017.

3. EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA SOBRE A
ULTRATIVIDADE NORMATIVA

A Constituicao Federal de 1988, no artigo 7°, inciso XXVI,
valorizou os instrumentos normativos e as negociacdes co-
letivas. Permitiu, inclusive, a flexibilizacdo de regras relativas
aos direitos fundamentais, entre quais salarios e horas de tra-
balho (artigo 7°, incisos VI, XIII e XIV). Possibilitou dispor so-
bre determinados direitos mediante o exercicio da autonomia
privada coletiva, inclusive para permitir a negociacgao in pejus,
excepcionalmente e para atender aos interesses da categoria
profissional como um todo.

A redacéo original da Sumula 277 do TST, que é de 1988,
aludia apenas as sentengas normativas na origem, sem men-
cionar as convencgdes e os acordos coletivos de trabalho?. Es-
tava em consonéancia com o artigo 868, § Unico, da CLT, que
preceitua que “o Tribunal fixara a data em que a decisdo deve
entrar em execugao, bem como o prazo de sua vigéncia, o
qual nao podera ser superior a quatro anos”. Embora nao se
referisse as convengoes e aos acordos coletivos de trabalho,
referidos instrumentos coletivos eram alcancados por aplica-
céo analdgica de referido entendimento jurisprudencial, que
nao conferia ultratividade as clausulas normativas.

Os argumentos contrarios ao entendimento sumulado em
questao tinham como fundamento o artigo 114, § 22., da Cons-
tituicdo Federal de 1988, que preceituava, em redagao origi-
nal, o seguinte:

.

Recusando-se qualquer das partes a negociagdo ou a
arbitragem, é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar
dissidio coletivo, podendo a Justi¢ca do Trabalho estabele-
cer normas e condi¢des, respeitadas as disposicdes con-
vencionadas e legais minimas de protecio ao trabalho.
(destacamos)

Os adeptos deste pensamento sustentavam que o poder
normativo da Justica do Trabalho deveria atuar apenas no va-
zio da norma coletiva e nos limites das disposigcdes minimas
de protecdo do trabalho antes convencionadas ou fixadas
em sentenca normativa. Na falta de instrumento coletivo, as
antigas clausulas continuariam integradas aos contratos in-
dividuais de trabalho dos trabalhadores da categoria, mesmo
depois de expirado o prazo de vigéncia e até que outro instru-
mento as revogasse.

2. Stimula 277 do TST (redagdo original): Senteng¢a normativa. Vigén-
cia. Repercussao nos contratos de trabalho. As condig¢des de trabalho
alcangadas por for¢a de senten¢a normativa vigoram no prazo assina-
do, ndo integrando, de forma definitiva, aos contratos.
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Esta corrente de pensamento ganhou forca com a edicao
da Lei n°. 7.788 de 1989, que dispOs sobre a Politica Nacio-
nal de Salarios. No artigo 1°, § Unico, estabeleceu que “as
vantagens salariais asseguradas aos trabalhadores nas con-
vencodes e acordos coletivos sé poderao ser reduzidas ou su-
primidas por convengdes ou acordos coletivos posteriores”,
porém foi revogada pelo artigo 14 da Lei n°. 8.030 de 1990°.

A Lein°. 8.222, de 1991, também buscou regular a matéria,
mas o Presidente da Republica vetou seu artigo 1°, § Unico*.
As razdes do veto foram no sentido de que o dispositivo legal
atribuia indevidamente vigéncia ilimitada as normas coletivas
de trabalho, em detrimento das disposi¢cdes de lei que deve-
riam regular a relagao entre as partes apés o fim do prazo de
vigéncia. Posteriormente, entrou em vigor a Lei n°. 8.542, de
1992, que, no artigo 1°., caput, prescreveu que “a Politica Na-
cional de Salarios, respeitado o principio da irredutibilidade,
tem por fundamento a livre negociagao coletiva”, e, no § 12,
0 seguinte:

As clausulas dos acordos, convengdes ou contratos cole-
tivos de trabalho integram os contratos individuais de
trabalho e somente poderao ser reduzidas ou suprimi-
das por posterior acordo, conven¢io ou contrato cole-
tivo de trabalho. (destacamos)

A interpretacgao legislativa pela incorporacéo das clausulas
normativas aos contratos de trabalho, naquele momento, foi
firmada em liminar concedida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) na Acgao Direta de Inconstitucionalidade n°. 18490. No
entanto, o paragrafo supracitado foi revogado pelo artigo 17,
da Medida Proviséria 1.053, de 1995, cuja Ultima reedicao foi
determinada pela Medida Proviséria n°. 2.074-73, de 25 de ja-
neiro de 2001, convertida na Lei n°. 10.192, de 14 de fevereiro
de 2001, que tratou da revogacao no artigo 18.

A Sumula 277 do TST néao foi alterada naquela ocasido,
pois foi mantido o limite temporal nao ultrativo das clausulas
da sentenca normativa e, por analogia, das convencoes e dos
acordos coletivos de trabalho. Mas a Emenda Constitucio-
nal n°. 45, de 2004, ao atribuir nova redacéo ao artigo 114, §
29, da Constituicao Federal de 1988, ressuscitou a polémica
juridica. Permitiu entender que as clausulas normativas an-
teriormente convencionadas tinham ultratividade e somente
perderiam seus efeitos pelo advento de novos instrumentos
coletivos que as revogassem, nos seguintes termos:

Recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva
ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar dissidio coletivo de natureza econémica, podendo a

3. Artigo 14 da Lei n° 7.788 de 1989: Ficam revogados o Decreto-Lei n°
808, de 4 de setembro de 1969, a Lei n° 7.769, de 26 de maio de 1989,
aLein®7.788, de 3 de julho de 1989, e o art. 2° da Lein® 7.789, de 3 de
julho de 1989, e as demais disposi¢des em contrario.

4. Lein®. 8.222, de 1991, § tnico: As vantagens asseguradas aos traba-
lhadores nos acordos, convengdes ou contratos coletivos de trabalho
somente poderdo ser reduzidas ou suprimidas por posterior acordo,
convencdo ou contrato coletivo de trabalho.
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Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as dis-
posicées minimas legais de protecio ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente. (destacamos)

A Stimula 277 do TST nao se coadunava com o novo dispo-
sitivo constitucional e sua redacao, modificada em 2009, man-
teve a dissonancia com o entendimento pela negativa dos
efeitos ultrativos aos instrumentos normativos, exceto quanto
ao periodo de 23.12.1992 a 28.07.1995, em que vigorou a Lei
n°. 8.542/1992.5 Para mudar este panorama, o TST editou, em
2014, o Precedente Normativo n°. 120, que foi considerado
como precursor da adogao da teoria da aderéncia limitada
por revogacao, ao prever a vigéncia ultrativa das normas cole-
tivas para os casos em que nao houvesse negociacao coletiva
superveniente. Hazan (2012, p. 395) sustenta que se tratou de
ultratividade sui generis, com a adogao apenas em parte da
teoria da aderéncia contratual limitada por revogacao:

Percebe-se, com isso, que o TST, no que tange as sen-
tencas normativas, resolveu adotar parcialmente a logica
da teoria da aderéncia contratual limitada por revogacao.
Parcialmente porque, de um lado, criou a possibilidade de
se ultrapassar o prazo inicialmente fixado para a vigéncia
do instrumento (ultratividade), mas, de outro lado, a limi-
tou a ultratividade ao prazo maximo fixado por lei. Trata-
-se, a nosso ver, de uma ultratividade sui generis, limitada
pelarevogacio a partir da criagdo de um novo instrumento
normativo e, também, pelo prazo maximo de quatro anos.

Delgado (2011, s/p) esclareceu os propésitos do Preceden-
te Normativo n°. 120 do TST da seguinte forma:

O objetivo do precedente é assegurar aos trabalhado-
res a manutencio das condi¢bes da senten¢a normativa
mesmo depois de vencido o prazo original (geralmente de
um ano), a fim de preservar a estabilidade dos direitos ali
previstos. Isso evita que haja um vacuo juridico, quando
termina a vigéncia de uma senteng¢a normativa e a catego-
ria ainda ndo conseguiu criar outro instrumento, explica
o ministro Mauricio Godinho Delgado, integrante da SDC.
De acordo com o ministro, a edi¢do do precedente é uma
forma de adaptar a jurisprudéncia da SDC a nova realidade
do direito coletivo do trabalho apds a Emenda Constitu-
cional n? 45, que passou a exigir a concordancia de ambas
as partes para o ajuizamento do dissidio. Ndo ha, porém,
qualquer prejuizo as categorias mais fortes e organizadas
que preferirem prazo de vigéncia menor, por terem mais

5. Sentenga normativa. Convengdo ou acordo coletivos. Vigéncia. Re-
percussdo nos contratos de trabalho (redagido alterada na sessio
do Tribunal Pleno em 16.11.2009) - Res. 161/2009, DEJT 23, 24 e
25.11.2009. I - As condigdes de trabalho alcangadas por forga de sen-
tenga normativa, conveng¢do ou acordos coletivos vigoram no prazo
assinado, nao integrando, de forma definitiva, os contratos indi-
viduais de trabalho. II - Ressalva-se da regra enunciada no item
I o periodo compreendido entre 23/12/1992 e 28.07.1995, em que
vigorou a Lei n? 8.542, revogada pela Medida Provisoria n® 1.709, con-
vertida na Lei n? 10.192, de 14/02/2001. (destacamos)
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condig¢des de negociagdo e pressdo no ambito coletivo, as-
sinala. A redacdo incorpora, parcialmente, o principio da
ultratividade das normas coletivas, respeitando, contudo,
o prazo maximo legal de quatro anos.

Em setembro de 2012, o TST mudou totalmente a redacao
da Sumula 277, para reconhecer efeitos de ultratividade aos
instrumentos normativos, em consonancia com o artigo 114,
§ 22, da Constituicao Federal de 1988, nos termos a seguir:
“as clausulas normativas dos acordos coletivos ou conven-
¢cOes coletivas integram os contratos individuais de trabalho
e somente poderao ser modificadas ou suprimidas mediante
negociacao coletiva de trabalho”. Ministros do TST expuse-
ram os motivos que levaram a alteragao de referida Sumula
(CARVALHO, A. C. L. de; CORREA, L. B.; MELLO FILHO, L. P.
V. de.; 2016, s/p):

[...] cumpre reiterar que a Simula 277 foi editada pelo
TST com uma Unica finalidade: dar aplicabilidade pratica
ao artigo 114, § 22, da Constituicdo Federal, ao exigir que a
negociagdo coletiva preserve “as disposi¢des minimas le-
gais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente”. Ndo foi sem razdo que tanto a AGU como a
PGR manifestaram-se no sentido da inexisténcia de qual-
quer inconstitucionalidade.

A Ultima redagao dada a Sumula 277 do TST, como visto,
adotou a teoria da aderéncia limitada por revogagao, também
chamada conhecida como teoria da ultratividade condiciona-
da. Para Delgado (2010, p. 1-2):

E importante verificar que tal compreensio nio foi pro-
priamente inovada na semana institucional do TST. E fato
que a Subsec¢do de Dissidios Individuais e as oito turmas
observavam, como é praxe em uma corte jurisdicional de
uniformizacdo, a jurisprudéncia outrora construida a pro-
posito das relagdes individuais de trabalho, mas também o
é que a Secdo de Dissidios Coletivos ja vinha a reclamar, faz
algum tempo, a andlise do tema na perspectiva da ultra-a-
tividade. A propdsito, desde abril de 2008 (mais de quatro
anos antes da nova reda¢do da Simula n? 277, portanto), a
SDC-TST ja possuia interpretagdo firme e reiterada acerca
da ultra-atividade das regras da sentenca normativa, ad-
mitindo a vigéncia desse diploma juridico especial até que
novo diploma coletivo, judicial ou privado (sentenga nor-
mativa, convengao coletiva de trabalho ou acordo coletivo
de trabalho), produza sua revogacdo expressa ou tacita,
respeitado, porém, o prazo de quatro anos de vigéncia.
Além do mais, com a nova redagdo da sumula, o TST ndo
mais do que assentou o entendimento consagrado, desde a
Emenda Constitucional n? 45, de dezembro de 2004, no art.
114, § 22, da Constitui¢do Federal.

O Precedente Normativo n°. 120 do TST j& havia evidencia-
do que o antigo posicionamento, de se limitar temporalmente
os efeitos dos instrumentos normativos, vinha perdendo es-
paco na jurisprudéncia dos Tribunais do Trabalho. No entanto,
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opunham-se a este entendimento os doutrinadores que sus-
tentam que, como fontes do direito do trabalho, as normas
coletivas ndo podem sofrer interferéncias externas na elabo-
racao, dada a prevaléncia do principio da autonomia privada
coletiva. Aduzem que as relagdes de trabalho sao dinamicas
e evolutivas, 0 que recomendaria a revisao das normas coleti-
vas para sua eficacia e com vistas a atender a realidade social
do grupo envolvido na negociagao.

Ainda quanto a mudanca de redacdo de Sumula 277 do
TST, Menezes (2017, p. 434-435) faz o seguinte comentario:

Outra leitura possivel contra a redagdo atual da Simu-
lan. 277 poderia argumentar que as negociagdes coletivas
correm o risco de “engessamento”. Empregadores nao con-
cederiam mais beneficios e vantagens porque teriam difi-
culdade em suprimi-los no futuro. Com a devida vénia, vai
nessa argumentacdo muito exagero, pouca sinceridade e
uma leitura apressada do novo verbete do TST acerca da
incorporacdo das clausulas coletivas. Com efeito, estudos
pontuam que as negociagdes coletivas no Brasil, nas déca-
das passadas, ndo foram exatamente marcadas pelo avango
nas negociacgdes coletivas, menos no tocante a progressio
de direitos. Ao contrario, com algumas notaveis excecoes,
0 que se constata é a estagnagdo ou, pior ainda, tentativas
de supressdo de vantagens e direitos laborais.12 Ora, esse
foi justamente o periodo de vigéncia da redagdo anterior
da Simulan. 277 que vedava a ultratividade... (...) Do que se
conclui que o “engessamento” vinha justamente da antiga
redacdo da Simula n. 277, absolutamente desfavoravel as
categorias profissionais.

A alteracao da norma coletiva para melhor deve ser a regra
no direito do trabalho, pois a Constituicao Federal de 1988
nao impos limite para o advento de novos direitos que aprimo-
rem a condicdo social dos trabalhadores, ao abrigar o prin-
cipio da protegao e prestigiar as convengdes e os acordos
coletivos de trabalho (artigo 7°, caput e inciso XXVI). Assim, &
pacifico o entendimento de que os instrumentos normativos
de trabalho podem ser alterados para ampliar direitos, ainda
que sejam alcangados pela teoria da ultratividade condiciona-
da. J& as alteragOes in pejus constituem excecao a regra em
estudo, pois esbarram nos limites ao exercicio da autonomia
privada coletiva, ditados pelo artigo 7°, incisos VI, Xlll e XIV, da
Constituicao Federal de 1988. Sao permitidas alteracOes pre-
judiciais aos trabalhadores apenas em situacdes especiais,
para se evitar maiores maleficios a categoria profissional.

Por outro lado, ha que se considerar que a aderéncia da
norma coletiva, prestigiada na ultima redagao dada a Sumula
277 do TST, alcangava apenas as condicoes mais favoraveis
aos trabalhadores. Se houvesse diminuicao de salarios, por
exemplo, nao haveria ultratividade apés o fim da vigéncia da
norma. O TST modulou a aplicagédo do entendimento relativo
aos efeitos ultrativos, para que abrangesse apenas os instru-
mentos normativos celebrados apés a Ultima alteragao do tex-
to da Sumula 277, que é de 2009.

A Confederagao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(CONFENEN) chegou a ajuizar Arguicao de Descumprimento
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de Preceito Fundamental n°. 323 (ADPF), perante o STF, con-
tra a Ultima redacao dada a Sumula 277 do TST. Sustentou
que a atribuicdo de efeitos ultrativos aos instrumentos nor-
mativos do trabalho afrontaria os principios constitucionais
da separacao dos poderes e da legalidade. Obteve decisao
liminar favoravel, para suspender a tramitacdo dos processos
nos quais se discutia a ultratividade de normas coletivas, mas
seus efeitos tornaram-se desnecessarios apds recente mu-
danca na legislacao trabalhista. Segue comentéario de Mene-
zes (2017, p. 438) sobre referida decisao:

Sem também qualquer pretensio de tecer criticas e ju-
izos de valor sobre a excelsa decisdo, certo é que algumas
consequéncias ja se fazem sentir. Com efeito, além de deze-
nas, em breves centenas, de processos paralisados na ja as-
soberbada Justica do Trabalho, constamos que empresas e
sindicatos patronais estdo a usar a sobredita decisdo como
meio para inviabilizar negociag¢des coletivas, ajuizamento
e julgamento de dissidios coletivos e até o desenrolar de
demandas individuais. Ademais, em um contexto onde se
esperam os desdobramentos deletérios da chamada “Re-
forma Trabalhista” (terceirizacdo ampla das atividades
empresariais; dilatagdo dos prazos e hipdteses de utiliza-
¢do de contratos temporarios e derrogacgao do legislado em
prol do trabalhador hipossuficiente por acordos e negocia-
¢Oes coletivas etc.), supostamente dirigida a modernizagdo
das relagdes laborais, é com apreensdo que muitos, como
os juristas e ilustres magistrados acima citados, refletem
sobre os percal¢os que podem ser gerados a progressivi-
dade dos direitos e ao nio retrocesso juridico e social no
plano coletivo.

A mudanca na redagao da Sumula 277 do TST visou asse-
gurar maior segurancga juridica aos trabalhadores e incentivar
as empresas a buscar a negociacéo coletiva ao final do peri-
odo de vigéncia da norma anterior, evitando-se a lacuna de
direitos autonomamente estabelecidos. Este cenario foi com-
pletamente alterado com o advento da Lein°. 13.467/2017, que
deu nova redacao ao artigo 614, § 32., da CLT, para dispor que
as clausulas normativas surtem efeitos apenas pelo periodo
de vigéncia, nao integrando em definitivo os contratos indivi-
duais de trabalho. Terminou com a discussao jursprudencial
quanto aos limites temporais do poder negocial coletivo, mas
fez surgir outra, relativa as matérias de que pode tratar, em
especial pela insercdo dos artigos 617-A e 617-B da CLT.

4. A REFORMA TRABALHISTA E O FIM DA ULTRATIVIDADE
NORMATIVA

A Lein®. 13.467/2017, que reformou a legislacao trabalhista
consolidada, modificou a redagao do artigo 614, § 3., da CLT,
como ja se mencionou, para dispor que “nao sera permitido
estipular duragéo de convencgéo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade”.

A nova regra, ao invés de incentivar as negociagdes cole-
tivas, pode ter o efeito contrario de inibi-las, especialmente
com o enfraquecimento das entidades sindicais, gerado, en-
tre outras mudancas na lei, pela diminuicao do poder negocial
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da classe trabalhadora decorrente do fim da obrigatoriedade
da contribuicao sindical.

As empresas nao terdo interesse em buscar a via negocia-
da para a criacdo de normas trabalhistas, sobretudo porque
se destinam a ampliar direitos, como regra. Possivelmente,
buscarao fazé-lo com a intencdo de reduzir conquistas tra-
balhistas, inclusive para as hipéteses em que a Constituicao
Federal de 1988 nao ressalve a possibilidade. Esta atitude,
que nao seria frutifera para as relagoes coletivas de trabalho,
poderia desafiar a apresentacdo de medidas judiciais que dis-
cutam a constitucionalidade das novas clausulas normativas.
Ainda segundo Menezes (2017, p. 438/439):

Na defesa da nova redagdo da Simula n. 277, vale aqui
questionar a assertiva de que o verbete desestimularia a
negociacgdo coletiva. Ao contrario, constitui um importante
incentivo, pois garante conquistas anteriores em um mo-
mento em que as entidades sindicais obreiras ndo estao
14 muito fortalecidas... E o que aponta a realidade quando
constatamos um sem nimero de acordos e convengdes da-
ninhos aos trabalhadores, tentando derrogar inclusive o
que estabelecido na Constituicdo e na lei como o minimo
indispensavel. (...) Modernizar a legislacao trabalhista ndo
pode se constituir em um biombo para precarizar, desre-
gulamentar, fragilizar o trabalho e quem o presta. Ao con-
trario, a modernizacdo deve ser dirigida a progressividade
de direitos (caput do artigo 72 da Constitui¢do Federal), ou
seja, a inclusdo daqueles que estdo desprotegidos, a elabo-
racdo de normas inclusivas para as novas ocupagdes surgi-
das e a criacdo de mais direitos para os trabalhadores em
geral; ao fortalecimento das entidades sindicais dos traba-
lhadores e ao estimulo das negociagdes coletivas benéficas
com a coibi¢cdo das derrogatdrias de direitos (ao menos nos
moldes da Simulan. 277, com a redagdo dada pelo Tribunal
Superior do Trabalho em 2012) e a ampliagdo do direito de
greve, com o fim das restrigdes impostas pela lei e pela ju-
risprudéncia.

E certo, por outro lado, que se as condicdes anteriormente
negociadas forem voluntariamente mantidas apds o periodo
de vigéncia da norma coletiva, poderao caracterizar outra fon-
te do direito: os usos e costumes. Resultardo delas direitos
adquiridos pela pratica habitual de sua concessao pela em-
presa, nos termos do artigo 82. da CLT e da Sumula 51 do TST.

A negociagao coletiva deve ser vista como mecanismo de
integragado coletiva dos trabalhadores a empresa e nao como
instrumento para a reducéo de direitos trabalhistas sob a rou-
pagem da flexibilizacdo. A busca pela via negociada coletiva
para a autorregulamentacao da relacao dos grupos profissio-
nais e econémicos podera atender mais de perto as necessi-
dades de trabalhadores e empresarios, se for bem utilizada
como instrumento de efetiva normatizagao.

CONSIDERAGOES FINAIS

As primeiras fontes materiais do direito do trabalho influen-
ciaram o Estado a criar normas juridicas que protegessem a
parte mais fraca nas relagdes laborais, que sédo os trabalhado-
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res, buscando reequilibrar as diferengas sociais e econémicas,
a partir de movimento denominado ‘Constitucionalismo social’.

Com o tempo, a funcao de criar normas trabalhistas foi
estendida aos proprios destinatarios das regras, pela auto-
nomia privada coletiva, também conhecida como autonomia
dos grupos. Tem como frutos os instrumentos normativos co-
letivos, que sao classificados como fontes formais autbnomas
do direito do trabalho.

A autonomia privada coletiva, amparada pela Constituigcao
Federal de 1988, garante aos grupos profissionais e patronais
o poder de criar suas proprias regras de trabalho, por meio de
instrumentos normativos (artigo 72, inciso XVI). Permite-lhes
estipular melhores condi¢cdes de trabalho, como regra, ou se
negociar para pior, excepcionalmente, em situacoes de crise
e para se evitar a dispensa em massa de trabalhadores.

Os instrumentos normativos sao fontes do direito do traba-
Iho e tém forga de lei. Destinam-se, sobretudo, a criar melhores
condigbes de trabalho e, apenas eventualmente, a flexibilizar
regras juridicas, motivo pelo qual suas clausulas precisam ter
efeitos ultrativos. Se ndo houver instrumento vigente a regular
determinada relagéo coletiva de trabalho, advira lacuna juridica
incompativel com a finalidade protetiva do direito do trabalho.

A adogao da teoria da aderéncia contratual limitada por
revogacao, também denominada teoria da ultratividade con-
dicionada, pela ultima redacdo dada a Sumula n° 277 do TST
evitou mencionado vazio juridico e prestigiou o principio
trabalhista da protecao. Segundo esta teoria, as condigoes
negociadas coletivamente aderem aos contratos de trabalho
dos trabalhadores da categoria abrangida pela negociacao
coletiva, até o advento de instrumento normativo que dispo-
nha em outro sentido.

A ultratividade da norma coletiva visa preservar os direitos
alcancados pelos trabalhadores enquanto ndo se entabular
nova negociacao. Protege a classe trabalhadora, mas tam-
bém beneficia a classe patronal, pois nova negociagao pode
rever os beneficios anteriormente concedidos e adaptar os
instrumentos normativos a nova realidade econdémica, com
total seguranca juridica.

A teoria em questao foi adotada por diretriz jurisprudencial,
em ultima redacao dada a Simula 277 do C. TST, que revisou
entendimento anterior da aderéncia limitada pelo prazo. Mas
a mudanca na lei trabalhista, em especial no artigo 614, § 32,
da CLT, retrocedeu a situacao do texto original da simula em
estudo. Este quadro, agravado pela reducao de poderes das
entidades sindicais causado, entre outras modificagoes, pela
diminuicao de suas fontes de custeio, pode comprometer as
negociagoes coletivas, reduzindo-as em ndmero e em quali-
dade de gerar instrumentos de melhoria das condi¢bes so-
ciais dos trabalhadores.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
05 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em setembro de 2019.

DOUTRINA e

BRASIL. Emenda Constitucional n° 45 de 30 de dezembro de
2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/Emendas/Emc/emc45.ntm. Acesso em se-
tembro de 2019.

BRASIL. Lei n° 7.788 de 03 de julho de 1989. Politica salarial.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L7788.htm. Acesso em setembro de 2019.

BRASIL. Lei n° 8.030 de 12 de abril de 1990. Reajuste de pre-
cos e salarios. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8030.htm. Acesso em setembro de 2019.

BRASIL. Lei n° 8.222 de 5 de setembro de 1991. Politica Na-
cional de salarios. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L8222.htm. Acesso em setembro de
2019.

BRASIL. Lei n° 8.542 de 23 de dezembro de 1992. Politica Na-
cional de salarios. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I18542.htm. Acesso em setembro de 2019.

BRASIL. Lei n° 10.192 de 14 de fevereiro de 2001. Medidas
complementares ao Plano Real. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10192.
htm. Acesso em setembro de 2019.

BRASIL. Medida provisoria n° 1.053 de 30 de junho de 1995.
Medidas complementares ao Plano Real. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas/1053.
htm. Acesso em setembro de 2019.

BRASIL. Medida proviséria n° 1.709 de 06 de agosto de
1998. Dispbe sobre o trabalho a tempo parcial, faculta a
extensdo do beneficio do Programa de Alimentacdo do
Trabalhador - PAT ao trabalhador dispensado e altera
dispositivo da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/
Antigas/1709.htm. Acesso em setembro de 2019.

BRASIL. Medida proviséria n° 2.074-73 de 25 de janeiro de
2001. Medidas complementares ao Plano Real. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Anti-
gas_2001/2074-73.htm. Acesso em setembro de 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: www.stf.
jus.br. Acesso em setembro de 2019.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: www.
tst.jus.br. Acesso em setembro de 2019.

CARVALHO, A. C. L. de; CORREA, L. B.; MELLO FILHO, L.
P. V. de. A caminho de um novo e desnecessario direi-
to do trabalho - A triste sina de Sisifo. Publicado em
outubro de 2016. Disponivel em: <http://www.jota.info/
caminho-de-um-novo-e-desnecessario-direito-do-traba-
Iho-triste-sina-de-sisifo>. Acesso em setembro de 2019.

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



¢ DOUTRINA

DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 112. ed., Sao
Paulo: LTr, 2012, 1488 p.

DELGADO, M. G. Principios de direito individual e coletivo
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001, 192 p.

DELGADO, M. G. Sentenca normativa vale por até quatro
anos, diz TST - Sitio Eletronico. Disponivel em: http://www.
conjur.com.br/2011-mai-29/condicoes-sentenca-normati-
va-valem-quatro-anos-tst. Acesso em setembro de 2019.

HAZAN, B. F.. P N n. 120 do TST: ultratividade parcial das
sentengas normativas. In: VIANA, M. T. (coord.). O que ha
de novo em direito do trabalho. Sdo Paulo : LTr, 2012, p.
520/527.

HERNANDEZ, E. A. V. Ultratividade das normas coletivas de
trabalho: limites, alcance, posicionamentos doutrinarios e
jurisprudéncias. In: Santos, E. R. (coord.). Direito coletivo
moderno: da LACP e do CDC ao direito de negociacao
coletiva no setor publico. 12. ed., Sdo Paulo : LTr, 20086,
176 p.

JORGE NETO, F. F. CAVALCANTE, J. Q. P. FRACAPPANI, A.
As questdes relacionadas a incorporagdo das clausulas
normativas ao contrato de trabalho. Revista do Tribunal
do Trabalho da 22 Regiao, n° 12/2012, Sao Paulo, 2012,
49/56 p.

MENEZES, C. A. C. de. Reforma trabalhista e a polémica sobre
a ultratividade das condicdes coletivas de trabalho. Revis-
ta do Tribunal Regional do Trabalho da 3a. Regido. Belo
Horizonte, edigao especial, p. 423-441, novembro de 2017.

NASCIMENTO, A. M. Compéndio de direito sindical. 22. ed.,
Séao Paulo: LTr, 2000, 470 p.

PINTO, J. M. A ultratividade das normas coletivas. Jornal Tra-
balhista, n° 693, 19 jan. 1998.

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

DOUTRINA e

LAERCIO LOPES DA SILVA

Juiz Titular da 52 Vara do Trabalho de Barueri / SP.
Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP
Professor de Direito Constitucional

RACIONALIDADE VERSUS SUBJETIVIDADE E
DISCRICIONARIEDADE DO JUIZ NA PROLAGAO DA
SENTENCA E OS LIMITES DO CONTRADITORIO

Aintervencao do juiz para além do estritamente determina-
do em norma sempre suscitou debates acalorados, contudo,
ao final das contas somente se podera concluir que ¢ o juiz
quem constréi a norma do caso concreto, ante a insuficién-
cia do processo de subsuncao. Podemos identificar alguns
fatores que levam a intervencao dos juizes e tribunais fora da
estrita determinacdo descrita na norma legal, mas com su-
porte na busca do justo e da equidade: i) a necessidade de
consagrar a par conditio no processo, no qual a diferenca de
“armas” entre as partes salta aos olhos, sobretudo quando
se trata de direitos sociais. Isso porque a clausula ‘rebus sic
stantibus’, que atua como uma divisdo de risco no contrato
se mostra insuficiente para equiparar partes que nao tém o
mesmo poderio para atuar no processo. ii) quando o juiz se
vé diante de casos dificeis, em que se postula uma maior dis-
cricionariedade de sua parte; iii) quando a lei a ser aplicada
ao caso concreto traz clausulas gerais e abertas, diante das
quais o conceito deve ser firmado pelo proprio juiz, v.g, con-
ceituar negligéncia para condenar um réu; iv) quando a lei
a ser aplicada nao servir a busca do justo no processo, ou
houver uma lacuna axiolégica, hipéteses em que deve o juiz
aplicar a lei na conformidade do disposto no art. 52 da Lei de
Introdugéo ao Direito Brasileiro.

Desse modo, os modelos de juizes ativos que se criam séo
uma decorréncia da necessidade de se deslocar dos mode-
los positivistas exacerbados. Neste paradigma de obsessao
fanatica pelo texto legal, o juiz era considerado apenas /a bou-
che de la loi, 0 que criava uma vinculagdo a norma, mesmo
quando esta o amordagava e o mantinha preso a abstragao
da lei, a qual, muitas vezes, impedia, por consequéncia, um
exame com equidade do caso concreto e impossibilitava a
busca do justo.

Nos sempre percucientes ensinamentos do ministro do
STF Luis Roberto Barroso retiramos:

“...0s processos politicos, sociais e psiquicos movem-se
por caminhos muitas vezes ocultos e imperceptiveis ra-
cionalmente. Os estudos de ambos os pensadores Freud e
Marx, - sem embargo de amplamente questionados ao lon-
go e, especialmente, ao final do século XX - operaram uma
mudanga profunda na compreensido do mundo. Admita-se,
assim, que a razdo divida o palco da existéncia humana
pelo menos com esses dois outros fatores: a ideologia e o
inconsciente. O esforgo para superar cada um deles, pela
auto-critica e pelo auto-conhecimento, nio veio, mas é li-

mitado. Nem por isso a razdo se torna menos importante. A
despeito de seus eventuais limites, ela conserva dois con-
tetudos de especial valia para o espirito humano: (i) o ideal
de conhecimento, a busca do sentido para realidade, para o
mundo natural e para as pessoas, suas agdes e obras; (ii)
o potencial da transformagdo, o instrumento critico para
compreender as condi¢des em que vivem os seres humanos
e a energia para interferir na realidade, alterando-a quan-
do necessario'.

Dessas ligbes podemos entdo nos contrapor aqueles que
veem ameagas a democracia no julgamento onde a ‘consci-
éncia do juiz’ prevalece. Isso nos parece, como ja dissemos,
uma vontade de se estabelecer uma razdo pura, sem a in-
fluéncia da ideologia e do inconsciente o que, de resto, se
mostra impossivel. A neutralidade é, no mais das vezes, um
posicionamento tacito para o lado mais forte e um subjugar
a faticidade —ainda que o legislador tem valorado a lei para a
mantenca do ‘status quo’ daqueles ligados as classes domi-
nantes. Nenhum sistema politico é neutro, dai que se extrai
que nenhuma lei também o é. As verdades que se extraem da
lei, sdo tiradas do seu nucleo temporal e ndo do seu ndcleo
universal atemporal, por isso nao resistem ao tempo e as ne-
cessidades humanas, sobretudo as espirituais. Dessa forma,
quando esta o juiz a julgar, deve se ater ao chamado minimo
existencial, atentando para o fato de que o minimo existen-
cial direito a educacgéo, saude, lazer conformam um minimo
existencial economicista, portanto insuficiente para satisfazer
as espirituais necessidades humanas, tais como igualdade
racial; liberdade para conviver com pessoa do mesmo Sexo;
liberdade para ser o que é sem a pressdes psicoldégicas do
mercado e suas imposturas, que influem na sua auto-estima.
A igualdade, como gosta de ressaltar o presidente Obama,
aproxima as pessoas da liberdade.

Nesta linha de entender como impossivel ter-se no jul-
gamento um retrato da neutralidade do juiz, valemo-nos mais
uma vez das licdes do Prof. Luis Roberto Barroso:

“Os reflexos acima incidem diretamente sobre dois dos
conceitos que integram o imaginario do conhecimento
cientifico: a neutralidade e a objetividade. Ao menos no do-

1. Roberto Barroso, Luiz. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo
Direito Constitucional brasileiro. Texto extraido do Jus Navigandi -
HTTP/www1.jus.com.br/ doutrina/texto.asp?id=3208 - pg. 3.
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minio das ciéncias humanas e, especialmente no campo do
Direito, a realizacdo plena de qualquer um deles é impossi-
vel. A neutralidade, entendida como um distanciamento ab-
soluto da questéo a ser apreciada, pressupde um operador
juridico isento ndo somente das complexidades da subjeti-
vidade pessoal, mas também das influéncias sociais. Isto
é: sem histéria, sem desejos. Uma ficgdo. O que é possivel e
desejavel é produzir um intérprete consciente de suas cir-
cunstancias: que tenha percepgdo da sua postura ideoldgi-
ca (auto-critica) e, na medida do possivel, de suas neuroses
e frustracdes (auto-conhecimento). E, assim, sua atuacgao
ndo consistird na manutenc¢io inconsistente da distribui-
¢do de poder e riquezas na sociedade nem na proje¢ao nar-
cisica de seus desejos ocultos, complexos e culpas®.

O justo para Karl Larenz® é apenas umas das faces do pré-
prio direito positivo. Tanto que a constatacdo de que o direito
nao conseguiu entregar um dos produtos que lhe competia,
que é a justica, leva-nos a reflexdo do quanto a tradicional po-
sicao de neutralidade do juiz no processo pode ter contribuido
para isso. De fato, esse posicionamento de se perseguir a neu-
tralidade da magistratura a todo custo decorreu de uma confu-
sdo nascida no sentido que se dava a imparcialidade do juiz,
como se esta pudesse ser prejudicada pela possibilidade de
uma atuagao que levasse ao equilibrio entre as partes, materia-
lizando a par conditio, essencial naqueles casos em que o de-
sequilibrio entre as partes é, atodos olhos, evidente. O que nao
se verifica mesmo em casos em que, aparentemente, as partes
estao em condigdes iguais no processo, pois, nestes, também
é preciso uma atitude ativa do magistrado sempre no intuito de
buscar o equilibrio que leve a um julgamento justo, sem que
em nada a imparcialidade perca espaco; pelo contrario, ela se
afirma em sua plenitude quando o juiz assim nao se omite.

Essa postulacdo da necessidade de uma atuacdo mais
ativa do juiz no processo decorreu, sobretudo, da constitu-
cionalizacdo do direito, cujo marco foi a Lei Fundamental de
Bonn de 1949, e, especialmente, a criagao do Tribunal Cons-
titucional Federal, instalado em 1951. Isso ocorreu, de ordi-
nario, em todos os paises onde ha Estados democraticos de
direito. Pode-se dizer, com suporte nas licoes de Luis Roberto
Barroso,* que a imposi¢cao de uma nova e mais ativa postura
do magistrado se deu, no Brasil especificamente, em decor-
réncia da aceitacado de uma reflexdo do direito a partir da sua
funcéo social, na ideia de um pdés-positivismo que busca ir
além da legalidade estrita, sem desprezar o direito posto, bem
como pelo desenvolvimento de uma teoria dos direitos funda-
mentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.

Na ligdo do mesmo professor, foram trés as transformacoes
que subverteram o conhecimento convencional relativamente
a aplicacao do direito constitucional:

2. ROBERTO BARROSO, Luis. Op. cit. Pg. 3.

3. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 32 Ed. Tradugao:
José Lamego. Lisboa: Editora Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.
199/201.

4. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contem-
poraneo. 32 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 109.
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i) o reconhecimento de for¢a normativa a Constituicao;

ii) a expansao da jurisdi¢cdo constitucional; iii) o desen-
volvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo
constitucional.

Da mesma forma, poderiamos acrescentar como contri-
buicdo a essa mudanga de concepgéo juridica sistémica, a
constatacao de que o processo de subsuncgao nao era um pro-
cesso mecanico suficiente a incidir a lei no suporte fatico, sem
a introducao de outras questdes pelo juiz. O que acabou por
fortalecer a tese de que no processo de interpretagcao da lei ha
sempre uma intervencéo do magistrado — ainda que minima.

Quando o juiz diz que esta julgando conforme a sua cons-
ciéncia, portanto, certamente nao esta dizendo que de certo
modo despreza a lei, mas sim afirma que se curva ao que me-
Ihor sua consciéncia tirou da interpretagao da lei para se fazer
justica no caso concreto. Isso porque, nas licées de Robert
Alexy’, o que se postula no direito € o argumento de correcéo.
E este somente pode ser revelado pelo magistrado no mo-
mento da interpretagao da lei para aplica-la ao caso concreto,
0 que nao pode ser feito a partir de uma andlise abstrata da lei
ou pela doutrina apenas.

Segundo a moderna doutrina de Dworkin, ‘Teoria da Acei-
tacdo Racional’, no julgamento do caso concreto, o julgador
ha de trabalhar, construtivamente, os principios e regras
construtivas do direito vigente, para reforcar a segurancga ju-
ridica e a certeza do direito, proporcionando e aviventando
na sociedade o sentimento de justica. O julgador deve ter o
espirito imbuido da certeza de que o ordenamento juridico €
mais complexo do que o simples conjunto hierarquizado de
regras, defendido pelos positivistas. O sentimento de justica,
que deve revestir o espirito do juiz, € o Unico capaz de asse-
gurar a solidez da ordem do Estado Democratico de Direito.

Identificamos pelo menos dois modelos de juizes ativos no
processo, muito bem delineados no direito comparado. O pri-
meiro, é o estadunidense. Nos EUA, por multiplas razdes, a
Suprema Corte sempre teve um papel muito ativo, suportado
na maioria das vezes no due process of law em sua dimensao
material, sobretudo no que se refere aos direitos civis. O mo-
delo americano é pragmatico, porquanto busca sua justificati-
va (i) no fato de a Constituicdo ser extremamente sucinta, nao
tendo um rol de direitos fundamentais; (ii) no fato de o modelo
de sociedade planejada nos EUA néo se curvar aos dogmas
de uma triparticao rigida de poderes. Ja o segundo, é o da ju-
risprudéncia dos valores. Tem suas raizes no direito aleméao a
partir de uma visao axiologica da lei, possivelmente inspirado
no que dizia Cicero, segundo o qual, quando nao é possivel
fazer-se justica seguindo as “bitolas” estreitas do contrato ou
do processo, ha que se buscar o “justo natural”, o qual se
materializa no processo como equidade. Da mesma forma,
vale acrescentar, a jurisprudéncia alema se sustenta no fun-
damento de que direito e lei ndo coincidem necessariamente
no mundo fatico e, tampouco, o direito estd em sua totalidade
a disposicéo do legislador.

5. Alexy, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo - 2011. Mar-
tins Fontes, pg. 43.
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A ideia da busca do justo, assim, é o que efetivamente da
suporte a atividade do juiz no processo. As mudangas impor-
tantes da ideia de justica justificam as mudancas na postu-
ra dos juizes e tribunais mundo afora, principalmente pela
insofismavel constatagao da insuficiéncia de outros érgaos
de poder a transformar a abstracao da lei em justica efetiva.
Ora, repensemos, se, na tradicional divisao tripartite de poder,
competia ao legislador legislar; ao judiciario aplicar a lei e ao
executivo administrar, a quem estaria incumbida a tarefa de
fazer justica? Pergunta-se pois ndo se pode confundir a tarefa
legiferante com a de entregar uma lei supostamente perfei-
ta, que sé, com sua mera aplicagdo, poderia, em tese, con-
templar o direito e a justica, como se ndo coubesse somente
ao aplicador da lei a tarefa de conformar a aplicacdo com a
necessaria justica ao caso concreto. A propdsito, o tribunal
de Nuremberg talvez seja o exemplo mais acabado de que,
quando se quer fazer justica como exigéncia da sobrevivéncia
da humanidade, juizes e tribunais sdo necessarios, mas a lei
pode advir dos principios gerais do direito e da necessidade
de uma convivéncia digna na Terra, com respeito a um catalo-
go minimo de direitos.

A atividade do juiz importa em um trabalho de minimizar
a abstracao da lei, para lhe dar concretude, o que nao se
mostra suficiente pelo simples processo de subsuncéo. Isso
porque os direitos de matriz constitucional perseguem uma
universalidade para se concretizar, ou seja, tentam atingir um
maximo de destinatarios da norma. Contudo, parece ser con-
senso que as diversidades entre as supostas necessidades
humanas, que possuem diferengas de varios matizes, levam-
-nos a conclusao de que a universalizagao de direitos nao é
suficiente para suprir as demandas de grupos diferenciados,
impondo, necessariamente menos ao legislador, mas mais ao
aplicador da lei, uma observacao dos efeitos da norma com
base numa perquiricdo de equidade, a satisfazer o espaco
nao coberto pela insuficiéncia da universalizagao do direito.
Isso nao leva nem de longe ao chamado “governo dos juizes”;
muito pelo contrario, o juiz esta dando apenas vida ao direito,
com supedaneo na Carta Magna, sem adentrar a qualquer
das funcOes dos outros Poderes, eis que se trata apenas de
decisao de efetivamente ocupar, por meio do brago institucio-
nal do Judiciario, uma tarefa que a Constituicdo nao dera ao
Legislativo ou ao Executivo de forma explicita nem implicita.

Em uma interpretacéo e aplicacdo da norma constitucional
possivelmente a insuficiéncia do processo de subsungéao nao
seja 0 maior obstaculo para explicar a dificuldade de aplica-
cao dessas normas por este sistema (a subsuncao), tal qual
se observa pela desconsideracao de que as normas consti-
tucionais postulam quase sempre uma busca pelo direito de
personalidade que surge no suporte fatico do fato juridico®.

Embora falamos muito em direitos individuais, as neces-
sidades econémicas e a globalizagdo da economia que im-
puseram um ritmo feroz de concorréncia, com énfase na
produtividade, levaram a uma violagdo constante de direi-
tos individuais de grupos de pessoas, causando-lhes dano

6. De Miranda, Pontes. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro -
1971. Revista dos Tribunais. 32 ed. Pg. 5.
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existencial e colocando o ser humano como meio, e néo fim,
como hipocritamente o sistema econdmico-politico anuncia
ser sua finalidade. O que, nas licdbes de Immanuel Kant, ja-
mais poderia ocorrer, porquanto o ser humano somente pode
o ser fim. Portanto, a nosso juizo, isso caracterizaria o chama-
do dumping social, impondo por vezes agdes coletivas para a
defesa de direitos individuais homogéneos, porém, sem um
titular imediato da acéo, de forma que decorre dai a necessi-
dade de decisbes de oficio de juizes ou tribunais.

Lénio Streck” ressalta que apenas diante de uma jurisdicao
constitucional é que se pode falar no problema dos “ativismos
judiciais”. Exemplifica que, na Alemanha, essa discussao so-
mente floresceu apds a instalagao do tribunal constitucional,
0 que se dera da mesma forma no Brasil ap6s o advento da
Constituicao de 1988, ja que, s6 a partir de entao, se teve um
efetivo controle de constitucionalidade. Afirma, ainda, o mes-
mo autor que, tanto na operacionalidade stricto sensu quanto
na doutrina, sdo perceptiveis, no minimo, dois tipos de mani-
festacdo do paradigma da subjetividade (filosofia da consci-
éncia), que envolve exatamente as questdes relativas ao ati-
vismo: decisionismo e admissao do poder discricionario.

O primeiro grupo trata do problema da forma mais expli-
cita, “assumindo” que o ato de julgar é um ato de vontade
(faz remissao ao capitulo oitavo da obra Teoria Pura do Direito
de Hans Kelsen). Estariam também inclusas nesse grupo as
decisdes que, no seu resultado, implicitamente tratam da in-
terpretagao ao modo “solipsista” (consciéncia individual). J4,
no segundo grupo, estariam as decisées que buscam justi-
ficagbes no plano de uma racionalidade argumentativa, em
especial os juristas adeptos das teorias da argumentagao juri-
dica de matriz alexyana.

Em suma, a atividade do juiz atua como se fosse uma espé-
cie de secularizagao do direito, por fugir a uma sacralizagao
da lei como se dava na chamada jurisprudéncia dos concei-
tos, pela qual a lei era considerada a totalidade do direito.

A questao “what law is” talvez responda com menor efica-
cia sobre as tarefas essenciais dessa ciéncia social do que o
faria a questao “para que serve o direito”, considerado como
um construido cultural. A resposta a esta Ultima pergunta nos
fara refletir se é possivel ao direito cumprir os seus designios
somente com base em uma interposicao gramatical e siste-
matica da norma como pretendia Savigny, como se bastasse,
para que o direito atingisse sua finalidade social, entrega-lo
ao resultado da interpretacdo, de uma formal subsuncgao, sem
se cogitar das fung¢des sociais do direito e de seus institutos
vinculados, como uma imprescindivel visdo do bem comum.
O direito visto dessa forma sé pode atuar sob a falsa ideia de
que as partes estdo sempre num mesmo patamar no momen-
to da sua aplicacéo, transformando-se em elemento desequi-
librador, capaz de fornecer, portanto, privilégios aqueles que
detém maior poder, revelando-se como uma arma poderosa
dos detentores do poder. Isso porque, como apregoava Aris-
tételes, os desiguais devem ser tratados na medida de sua
desigualdade, e isso somente se viabiliza em havendo, na

7.STRECK, Lénio. O que é isto: decido conforme a minha consciéncia?
42 ed. Porto Alegre: Editora Revista dos Tribunais, 2013, pg. 23/24.
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aplicacédo do direito, a preocupacao de se garantir as partes
uma decisao com equidade.

Candido Dinamarco, citado por Lénio Streck®, assim se po-
siciona sobre o tema:

“...0 juiz é o canal privilegiado de captagdo dos valores
sociais, devendo estes aparecerem assimilados na senten-
¢a...6 o legitimo canal através de que o universo axioldgico
da sociedade impde as suas pressdes destinadas a definir e
precisar o sentido dos textos, a suprir-lhes eventuais lacu-
nas e a determinar a evolu¢do do contelddo substancial das
normas constitucionais.... “entra aqui, outra vez, o que tem
sido dito sobre a participacgdo do juiz na revelacgdo do direi-
to do caso concreto. Ser sujeito a lei ndo significa ser preso
ao rigor das palavras que os textos contém, mas ao espirito
do direito do seu tempo...se o texto aparenta apontar para
uma solucdo que nio satisfaga ao seu sentimento de justica,
isso significa que provavelmente as palavras do texto, se-
gundo a mens legislatoris, discrepa dos valores aceitos pela
nagdo no tempo presente”.

Na mesma linha segue José Roberto dos Santos Bedaque,
Professor titular de Direito Processual Civil da Universidade
de Séo Paulo, citado pelo mesmo autor, referindo-se ao prin-
cipio da instrumentalidade das formas diz:

“Por este “principio” se reconhece “ao julgador a capaci-
dade para, com sensibilidade e bom senso, adequar o me-
canismo as especificidades da situacdo, que ndo é sempre
a mesma”...ser reconhecido ao juiz o poder de adotar solu-
¢Bes ndo previstas pelo legislador, adaptando o processo as
necessidades verificadas na situagdo concreta”.

E, para que duvida nao reste, além deles, Humberto Theo-
doro Jr, também citado por Lénio Streck,® admite sem meias
palavras que é o juiz quem introduz valores éticos na lei.

Ainda pelo prisma da prova, afirma Lénio Streck, a “verda-
de real” passou a ser aquela extraida de forma inquisitiva pelo
juiz, ou seja, a prova passou a ser aquilo que a consciéncia do
juiz determina”. Segue dizendo:

“...0 sujeito “solipsista” (Selbstsiichtiger) é aquele que se
encarrega de fazer a “inquisicdo”. E a verdade sera a que
ele, o “sujeito”, estabelecerd a partir de sua consciéncia, o
que exsurgiria, por exemplo, da produgdo da prova ex of-
ficio e da prevaléncia dos principios como o “livre conven-
cimento do juiz” e ou “livre apreciacdo da prova”. Acerca
ainda do sujeito solipsista - que estd na base de afirmagdes
do tipo “decido conforme minha consciéncia”- ressalta que
ele é uma construgdo filosdfica que chegou a seu extremo
com a ideia de mundo como vontade e representagdo. Nesse
sentido, identifica o autor que o jargdo “decido conforme

8. STRECK, Lenio. O que é isto: decido conforme a minha consciéncia?
42 ed. Porto Alegre: Editora Revista dos Tribunais, 2013. pg. 49/50 e
60/61/63

9. Idem, idem.
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minha consciéncia” representa uma relagdo umbilical de
dependéncia com o papel desempenhado pela razio pra-
tica, que faz um questionamento pelo certo e pelo errado.
0 mesmo autor critica, por fim, a ponderacgédo de valores,
mandamentos de otimizacdo, proporcionalidade, razoabi-
lidade, justa medida, que viriam a limitar o “decido confor-
me minha consciéncia”.

No que concerne a discricionariedade que vimos discutin-
do, Karl Engish'® assim se posiciona:

“O resultado a que chegamos com referéncia a tdo discu-
tida discricionariedade é, portanto, este: que pelo menos é
possivel admitir - na minha opinido é mesmo de admitir -
a existéncia de discricionariedade no seio da nossa ordem
juridica conformada pelo principio do Estado de Direito.
De discricionariedade, note-se, neste sentido: no sentido
de que, no dominio da administracao ou no da jurisdicao, a
convicgdo pessoal (particularmente, a valoracio) de quem
quer que seja chamado a decidir, é elemento decisivo para
determinar qual das varias alternativas que se oferecem
como possiveis dentro de certo espago de jogo sera havida
como sendo a melhor e a justa. E problema da hermenéu-
tica juridica indagar onde e como e com que latitude essa
discricionariedade existe”

Turmas do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido em
Séo Paulo anulam as sentengas em que 0s juizes na instrugao
se recusam a ouvir outras testemunhas, quando entendem
ja convencidos da produgao suficiente da prova — ainda que,
aos olhos do julgador da segunda instancia, o juiz esteja ab-
solutamente correto. Isso nos parece um exagero e nao aten-
de ao primado da duragéo razoavel do processo, pois inibe a
celeridade processual. Tampouco faz um resgate do verda-
deiro sentido do devido processo legal.

N&ao nos parece que nesses casos ha violagdo do devido
processo legal, porquanto o contraditério se limita a neces-
sidade de se provar o fato levado a juizo e é certo que, no
mais das vezes, as testemunhas a que o juiz deixou de ouvir
nada acrescentariam ao conjunto probatério. De qualquer for-
ma, pode-se entender a posicao do Tribunal, tendo em vista
que as testemunhas nao ouvidas poderiam acrescentar algo
que mudaria o panorama da prova, embora isso nunca tenha
ocorrido nos casos de que temos noticia.

Contudo, a posicao do Tribunal permanece inalterada, ain-
da que se perceba que os depoimentos de outras testemu-
nhas ndo se mostram passiveis de alterar a direcdo das pro-
vas. Isso mostra um apego excessivo e injustificavel a ideia de
que direitos de matriz constitucional nao podem ser limitados,
sob a falsa ideia de que o limite de testemunhas, v.g, imposto
pela lei, ganham foros de constitucionalidade por conta do
principio do devido processo legal — ainda que, para deter-
minados casos, ndo se mostre razoavel a arguicdo de todas
elas. O Tribunal tem mantido a posi¢cdo acima descrita ainda

10. ENGISCH, Karl. Introducgdo ao pensamento juridico. 72 Ed. Lis-
boa: Editora Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 227.
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que se evidencie nos autos que a tentativa de ouvir outras
tentativas se deu somente para contemplar o empregador que
constituiu seu advogado. Nenhum principio constitucional
pode ser utilizado para, por exemplo, fins procrastinatérios e
a posicao do Tribunal s6 pode ser explicada por conta de um
apego exagerado ao “garantismo”, que é usado no Brasil mais
como modismo do que como garantia.

Necessario se faz enfatizar que Lénio Streck ensina que o
“julgo conforme a minha consciéncia” e, por consequéncia,
o “ativismo judicial” emergem como uma decorréncia natural
de restauragao do direito perante o abandono da razédo pra-
tica por Kelsen, que postulava somente um questionamento
sobre o certo e o errado. Nao nos parece que assim o seja,
haja vista que o malogro de uma teoria — o positivismo kel-
seniano — nao poderia criar algo tao duradouro e consoli-
dado nas democracias do mundo. Mas seria concebivel se
contarmos com a necessidade de se ter um organismo dentro
do Estado, que nao fosse o préprio Poder Legislativo criador
da norma, para dar vida a ela para além da sua abstragao
juridica, imbricando-se com o direito para a busca do justo
no processo. Tanto assim o é que se critica o ativismo sem,
contudo, se justificar de modo cientifico qual outro modelo
contemplaria as necessidades que advém da aplicacdo da lei
para ajusta-las a um modelo de justica.

Nao ha nenhum o6rgao, além do Poder Judiciario, que
possa dar a lei um sentido ético, que faca que seus efeitos
sejam os mais proximos do direito justo. Essa auséncia de
instituicdes que possam dar cabo de todas as demandas em
determinados setores da vida nacional é responsavel por,
aparentemente, “empoderar” e tornar causadoras de “invejas
institucionais” as decisdes do Poder Judiciario, sobretudo do
STF, levando-as a ter, além dos efeitos juridicos necessarios,
também efeitos socioldgicos. Podemos exemplificar com a
decisdo do STF que julgou a constitucionalidade da lei de
cotas raciais nas universidades. Antes do posicionamento do
STF, havia muita resisténcia na universidade e em outros se-
tores da sociedade a aceitagao das cotas, o que nao parecia
e certamente nao era somente uma resisténcia a sua supos-
ta ilegalidade, mas em nivel de compreensao mais profundo:
classista e preconceituoso. Contudo, apds a declaracéo de
constitucionalidade pronunciada pelo STF, a resisténcia pra-
ticamente se esvaiu, sendo que muitos dos contrarios passa-
ram a assinar listas favoraveis a implementagao das cotas na
quase totalidade dos setores representativos da universidade.
Dessa maneira, pode-se concluir que uma decisdo da corte
suprema tem o poder de atenuar a resisténcia que advém de
preconceitos e de ideologias, evidenciando que estes tam-
bém encontram guarida na ideia de legalidade, ou seja, aquilo
que ¢ ilegal sofre também resisténcia politico-ideolégica, nao
apenas juridica. Revela, assim, uma crise existente no campo
politico-socioldgico, que aponta para um deslocamento de
reivindicagdes politico-ideoldgicas, disfargadas de juridicas,
para o campo do direito, pela auséncia de instituicbes que
deem conta de suas tarefas especificas.

Autores ha, no Brasil, que defendem, sem desassombro, a
proeminéncia do Poder Judiciario na declaragao do direito, a
exemplo do Professor Carlos Roberto Siqueira Castro'':
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“Sustentamos a imprescindibilidade de os 6rgdos guar-
dides, da Constituicdo rigida, maxime aqueles do Poder
Judiciario, exercerem desassombrado controle acerca da
“razoabilidade” e “racionalidade” das normas juridicas, o
que corresponde a atribuir aos juizes e tribunais compe-
téncia institucional de supervisdo do mérito dos atos do
Poder Publico. Isto numa concepg¢do amplissima e revoga-
da do principio da legalidade. Em realidade, acreditamos
que a judicial review desse modo expandida reequilibra o
balan¢o do poder entre as instituicdes governativas, que
pende, ora a favor do Executivo, ora em direcdo ao legisla-
tivo, conforme seja presidencialista ou parlamentarista o
sistema de governo que se adote. Por outro lado, essa pos-
tura afirmativa da magistratura realg¢a firmemente o pa-
pel organico da Constituicdo, consagrando-a, ainda, como
limite intransigente as arbitrariedades oficiais e, assim,
como cidadela inexpugnavel dos individuos e da coletivi-
dade em face das investidas abusivas da Administracao
Publica. E natural que dai havera de resultar uma nitida
proeminéncia do Poder Judiciario como arbitro da validade
das normas juridicas, chegando mesmo esse departamento
da soberania estatal a desempenhar, por essa via, relevan-
te papel politico no sistema constitucional, ndo raro sobre-
pondo-se ao legislativo, consoante se passou nas décadas
de 1950 e 1960 nos Estados Unidos, caracterizadas por for-
te “judiciarismo”, em que a Warren Courtlangou mao do ar-
senal de argumentos tedricos existentes em torno do prin-
cipio daigualdade e da clausula do due processo of law para
questionar a fundo a razoabilidade e a racionalidade das
regras de direito. Esse aparente predominio do érgéo judi-
cante, embora possa parecer a alguns um tanto excessivo,
cabe ser encarado como consectario natural do sistema de
freios e contrapesos (check and balances system), conforme
élevado a consequéncias mais sérias pelas na¢des que ado-
tam de maneira ciosa e responsavel a revisdo judicial como
técnica de tutela da supremacia da Constituicio”.

Essa necessidade de intervencdo do juiz no processo,
como estamos notando, decorre também do fato de que nos-
sas Constituicdes, hodiernamente, sao vistas como darwinia-
nas e ndo newtonianas. Em outras palavras, transformam-se
e readaptam-se rapidamente a nova realidade do direito, que
nao é outra coisa sendo a expressao das necessidades que
se colocam diante do progresso da técnica, dos relaciona-
mentos, e diante de novas técnicas de convivéncia humana.
Se a possibilidade de a técnica dominar os seres humanos —
preocupacao central do Professor Milton Santos no comba-
te ao processo de globalizagao — continua perene, o direito
como técnica de dominagao também é uma realidade de ha
muito. E essa realidade perversa nao pode ser transportada
para dentro do processo, mesmo que seja por conta da one-
rosidade do 6nus da prova, que sopesa de forma igual partes
com poderios dispares, mitigando o acesso a justica.

Os modelos de juizes ativos no processo tém sua génese

principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de Janei-
ro: Editora Forense, 2005, p. 237/238.

. DA ESCOLA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO



¢ DOUTRINA

do ponto de vista filoséfico na escolha pelo julgador das diver-
sas opgoes que inevitavelmente se lhes coloca a disposicao,
projetando-se e antecipando-se ao futuro. Por isso, como ja
dissemos acima, o estudo da decisao juridica esta atrelado
a contemporanea ampliagcao do acesso a justica, que culmi-
nou no crescimento da judicializacdo dos conflitos humanos
e, consequentemente, na larga aplicacdo da decisao judicial.
Assim, para Carlos Cossio'?, a teoria da deciséo juridica con-
siste num ramo a parte do direito, em razao de sua dinamici-
dade, que proporciona tanto a criacao quanto a aplicagao da
ordem juridica.

Para Carlos Cossio, ademais, existem trés elementos cons-
titutivos da sentenca, quais sejam: i) a estrutura legal (norma
juridica dada a priori), ii) as circunstancias nao mencionadas
(representagdes contingentes) e iii) a valoragao juridica. Esta
ultima diz respeito a esséncia da sentenga, que deriva do jul-
gador. Isto é, a vivéncia do juiz determina sua valoragao, que
implicara na aceitacdo ou rechaco de uma estrutura legal,
dentro da finitude légica do ordenamento juridico, no ato de
sentenciar. Assim, na fenomenologia da sentenca Cossiana,
o objeto do direito é a conduta humana, ficando a norma a
servi¢o da interpretacdo da conduta pelo juiz. Portanto, nessa
teoria da fenomenolégica, decompde-se o elemento valora-
¢ao juridica que permite dimensionar a problematica da dis-
cricionariedade judicial, que, no atual contexto, serve de refe-
réncia para evitar uma “ditadura dos juizes”. No “egologismo”
de Cossio, a filosofia juridica abarcaria a ontologia, a légica
juridica, a l6gica transcendental e a axiologia juridica, de sorte
gue a sentenga estaria no campo ontoldgico, pois significaria
uma “representacao conceitual de um fragmento”.

Segundo Schneider e Schroth, por sua vez, ha uma enor-
me variedade de teorias normativas; interpretativas ou de
compreensao; e descritivas ou empiricas da decisao. As pri-
meiras, condicionam a certeza e justica da decisao a procedi-
mentos e regras a serem seguidos pelo julgador, segundo um
esquema linear de fases que culminam na simples escolha
entre alternativas; caberia a elas, ainda, o estabelecimento de
padroes de julgamento de casos dificeis, que deveriam ser
seguidos pelo juiz. As segundas, isto &, as interpretativas ou
de compreensao, caracterizam uma perspectiva neutra, que
basicamente procuram esclarecer os possiveis efeitos das
normas sobre a decisdo. Finalmente, as teorias descritivas
ou empiricas se voltam para a pratica efetiva da decisao, en-
focando a complexidade da escolha da decisado correta no
contexto contemporaneo.

O posicionamento do ser humano no centro das pautas
dos direitos humanos, que remonta aos objetivos da filosofia,
mais especificamente, dos valores e do imperativo categérico
de Immanuel Kant, tem sua continuidade no papel do Estado
Democratico de Direito, sobretudo no tensionamento entre
direito e politica. Segundo Otto Bachof'®, as normas constitu-
cionais em muitos casos nao podem ser interpretadas sem o

12. Carlos Cossio - Revista CE], Brasilia, ano XVI, p. 70-75, set/
dez.2012.

13. BACHOF, Otto. Estado de Direito e poder politico. In: Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, vol. LVI, Coimbra, 1996, p. 10.
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recurso a valoragdes politicas, e tais valoragdes, porém, sao,
até em determinado ponto, subjetivas. Esse posicionamento
do ser humano levou os juizes de instancias inferiores a de-
pararem, com muito maior frequéncia, com questdes envol-
vidas nas lides individuais, porém, que requerem um dimen-
sionamento e valoragcao constitucionais. Isso decorreu, entre
outras coisas, do deslocamento do direito civil do centro do
direito cedendo lugar ao direito constitucional, em decorrén-
cia de pautas de humanizacao do direito que se impuseram
principalmente apds o segundo pds-guerra.

Lenio L. Streck' enxerga na dimenséo politica da Consti-
tuicdo ndo uma dimensao separada, mas sim o ponto de esto-
fo em que convergem a dimensao democratica (formacao da
unidade politica), a liberal (coordenagao e limitagao do poder
estatal) e a social (configuracdo social das condicOes vida)
daquilo que se pode chamar de “esséncia” do constituciona-
lismo do segundo pés-guerra. Conclui, entdo, que nenhuma
das funcdes pode ser entendida isoladamente. Segundo ain-
da o mesmo autor, o imbricamento entre Constituicao e politi-
ca se da a partir do saldo do constitucionalismo liberal para a
teoria material da Constituicao.

Karl Marx, Nietzsche e Freud, alids, demonstram que o
significado de superficie daquilo que é dito pode esconder
um significado mais profundo e diferente. Portanto, podemos
concluir que a racionalidade que se busca na lei pode ter sido
gestada a partir de premissas completamente equivocadas'®.
Cabe, entdo, somente ao juiz corrigir o significado da lei me-
diante uma interpretacdo com equidade. Em tema de norma,
a possibilidade de haver essa incongruéncia se torna maior
pelo fato de a norma ser gestada ndo para seguimentos espe-
cificos, mas sim para seguimentos abstratos. Portanto, em se
considerando a aplicagao concreta da lei, ha que haver sem-
pre uma introducéao de outras questdes pelo juiz, sobretudo
questodes ligadas a valores, como preconiza Alexy.

Ha uma tendéncia forte da doutrina do direito constitucio-
nal e dafilosofia do direito em cobrar do juizumaracionalidade
no momento de interpretar a lei na sentenga. Ninguém duvida,
porém, de que isso é realmente necessario e até imprescindi-
vel para que, o que chamam de posicionamento subjetivo do
juiz, nao prevaleca, desvirtuando assim o objetivo final que a
norma pretendia dar aqueles casos e que a justica postula.
Contudo, pensamos que nessa cobranga hd uma exagerada e
incompreensivel preocupagao em nao ter o juiz como criador
do direito, e, assim, violador da triparticao de Poderes. Nesse
sentido, disse Lord Radcliffe:

“Jamais houve controvérsia mais estéril do que a con-
cernente a questao de se o juiz é criador do direito. E bvio
que é. Como poderia ndo sé-lo”.

O primeiro problema que vejo nessa questdo é o de que
se tenta fazer uma problematizacdo da lei a partir da sua exe-

14. STRECK, Lenio. Jurisdicdo constitucional e decisao juridica. 32
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 302.
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gese analitica, quando deveria ser feita a partir de uma anali-
se do mundo que cria as leis e das leis no mundo."® E assim
0 é visto que as sociedades capitalistas sdo dominadas por
corporagoes, pela midia e outros setores que compdem as
chamadas classes dominantes. Ora, quando o juiz analisa a
lei, o faz a partir do mundo que a criou, e como esta lei se
apresenta no meio juridico, considerando quais sdo os seus
resultados quando deixa a abstragao e é aplicada a um deter-
minado caso concreto. A esse respeito, ndo se pode esquecer
o que disse Nietzsche sobre 0 que chamou de “graca da lei”,
que sempre reservaria uma parcela de inimputabilidade ao
Estado, decorrente de seu carater ambivalente e perverso. Na
jurisprudéncia dos interesses, alardeia-se que o juiz somente
poderia valorar apés malograda a valoragao pelo legislador
por algum motivo, 0 que deixa estremes de dividas de que
alguém sempre valorou a lei, portanto parece haver uma dis-
puta ideoldgica no sentido da titularidade exclusiva do legis-
lador para tanto.

A norma juridica nao pode ser dessa forma eternamente
tutelada pelo Estado-Legislador, sob o manto disfarcado de
uma racionalidade impossivel de ser buscada, exigéncia esta
que remontaria a investigagao filosofica do direito aos tempos
da jurisprudéncia dos conceitos, que levou Napoleao a “proi-
bir” os juizes de interpretarem as leis. Como objeto cultural de
um construido cultural, o direito e a lei postulam uma busca
incessante por justica. Essa verdadeira persecursio por uma
racionalidade do juiz estreita a visdo dos que assim agem
com uma visao dogmatica formal-positivista do direito, ndo
pode ser concebida pelo dogmatismo. Sobre o tema, a pro-
posito, assim se posiciona o Professor Willis Santiago'’, com
suporte nas licdes de Johannes Hessen:

“Ja o dogmatismo, como postura diante do problema
gnosioldgico, é a confiang¢a ingénua na capacidade da razio
humana para conhecer a realidade sem precisar de maio-
res ponderacdes, ou seja, duma analise mais acurada”.

O que vimos falando sobre a atuagcdo do magistrado
no processo, sem perder sua imparcialidade, foi colocada
de forma brilhante, por Ivan Guérios, Dierle José e Alexandre
Gustavo®.

“0 processo constitucional trabalha com a certeza de
que cada decisdo contém uma componente de indetermi-
nacdo. Logo, se se procura “seguranca”, esta apenas po-
dera ser alcancada na garantia de que a decisdo judicial
seja produto do contraditdrio estabelecido entre as partes
em comparticipacdo com o magistrado (cf. Nunes, 2008).

16. MASCARO, Alysson Leandro. Revista da escola da magistratura
do TRT2. Ano 3, n? 03. Sdo Paulo: Setembro de 2008, p. 91/96.

17. GUERRA, Willis Santiago. Teoria processual da Constitui¢do. 32
Ed. Sdo Paulo: Ed. RS., 2007, p. 392.

18. Curi, Ivan Guérios. Processo Constitucional Contemporaneo. In Bo-
letim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXXV,
pg. 364/365.
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Qualquer juiz ou Tribunal deve poder se colocar no lugar
de cada parte, vendo a questdo por ambas as perspectivas,
a partir da ampla oportunidade dada a elas para ndo apenas
apresentarem suas pretensdes, mas reconstruir o “even-
to”, que de modo algum é auto-evidente ou “objetivo”. Cada
parte deve ter o direito de ter seu his day in court. E o que
defende Arolfo p. Gongalves: a estrutura do processo assim
concebido permite que os jurisdicionados, os membros da
sociedade que nele comparecem, como destinatarios do
provimento jurisdicional, interfiram na sua preparagido e
conhe¢am, tenham consciéncia de como e por que nasce o
ato estatal que ird interferir em sua liberdade....de ha muito
a doutrina percebeu que o contraditério nio pode mais ser
analisado tdo-somente como mera garantia formal de bila-
teralidade da audiéncia, mas sim, como uma possibilidade
de influéncia (Einwirkungsmoglichkeit) sobre o desenvolvi-
mento do processo e sobre a formacdo de decisdes racionais,
com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa”.

Isso significaria que ndo se pode mais na atualidade, acre-
ditar que o contraditério se circunscreva ao dizer e contradizer
formal entre as partes, sem que isso gere uma efetiva resso-
nancia (contribuicdo) para a fundamentacéo do provimento,
ou seja, afastando a ideia de que a participacao das partes no
processo possa ser meramente ficticia e mesmo desnecessa-
ria no plano substancial.

Com suporte nas licdes de Comoglio, esclarecem que na
Alemanha o principio do contraditério se concretiza em perfis
constitucionais com base na denominada Rechtsschutzeffek-
tivitat,

“[....] gracas a uma triplice ordem de situagdes sub-
jetivas processuais, na qual a qualquer parte vém reco-
nhecidos: 1) direito de receber adequadas e tempestivas
informagées, sobre o desencadear do juizo e as atividades
realizadas, as iniciativas empreendidas e os atos de impul-
sorealizados pela contraparte e pelo juiz, durante o inteiro
curso do processo; 2) o direito de defender-se ativamente,
posicionando-se sobre cada questio, de fato ou de direito,
eu seja relevante para a decisdo da controvérsia; 3) o direi-
to de pretender que o juiz, a sua vez, leve em consideracao
as suas defesas, as suas alegagdes e as suas provas, no mo-
mento da prolagdo da sentenga”.

E eu acrescentaria uma quarta ordem de situacdes
que, para além de que ter o direito de ver o juiz levando em
consideracao as provas e alegacgodes trazidas no processo, a
refutacdo de cada uma delas, ou aquelas que sao importan-
tes para o deslinde da demanda, s6 possam ser afastadas
mediante fundamentagao razoavel do juiz com suporte numa
contemplacao geral do conjunto das provas, com suporte na
legislacdo que rege a matéria e nos principios constitucio-
nais aplicaveis na espécie. Nao basta, portanto, ao juiz dizer
simplesmente que tal ou qual instituto nao se aplica no caso
vertente porque tal regra ou principio constitucional o impe-
de, devendo dizer, sob pena de vulnerar o contraditério, de
quais principios do direito tira sua fundamentacao e demons-
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trar como as provas da parte se incompatibilizaram com os
referidos institutos e exatamente por qual ou quais motivos as
regras ou principios nao se aplicam naquele caso. Nao é qual-
quer fundamentagcdo que anula a sentenga, mas sim aquela
que viola o contraditorio, com prejuizo a uma ou ambas as
partes. Uma quinta ordem surgiria do fato de o juiz ndo atuar
para detectar e afastar a atitude de uma das partes que atuou
para eliminar parte do contraditério da outra, ainda que antes
do inicio do processo, por ter maior dominio da situagao por
uma circunstancia qualquer, sobretudo, por ter maior poder
que a outra parte, como ocorrera nas lides entre empregados
e empregadores. Uma sexta ordem decorreria do fato de o
juiz introduzir fundamento no momento da prolagao da sen-
tenca (art. 10 do CPC) que nao fora articulado nos autos e
que acabe por prejudicar apenas uma das partes ou ambas
no processo e uma sétima e Ultima ordem, poder-se-ia dizer
que a publicacdo da sentenca se insere no &mbito do con-
traditério como uma continuacéo, porquanto somente através
dela a parte tem, em definitivo, a decisdo expressa de forma
irrefutavel e os seus fundamentos, de sorte que a redagao da
sentenca publicada ndao pode trazer contradi¢cdes com a finali-
dade da mesma, pois so através da clareza da sentenca pode
a parte manejar o competente recurso.

Em concluséo, podemos dizer, € bom que se registre, que
este debate tem como pano de fundo a ideia de que o juiz
nao pode se descolar da lei e julgar somente conforme a sua
prépria consciéncia, o que, de certa forma, desvirtuaria o co-
mando da norma com prejuizos até a democracia e ao Esta-
do Democrético de Direito. Vimos nisso, contudo, um apelo
exagerado a racionalidade, como se da norma se pudesse
tirar uma racionalidade estanque. Ademais, como ja frisamos
anteriormente, a norma com sua abstragao nao da conta das
diversas situagdes que podem ocorrer no mundo do direito,
como bem frisou Aristoteles.!®

19. FERRAZ, Tercio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito. 22 Ed.
Sao Paulo: Ed. Atlas, 2003, pg. 203/204.
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A TUTELA DA DIMENSAO COMUNITARIA DO PRII\!CiPIO DA DIGNIDADE
HUMANA, O DIREITO DE PERSONALIDADE E O PRINCIPIO DA IMPOSSIBILIDADE
DE RETROCESSO REGRANDO O MEIO AMBIENTE DE TRABALHO

INTRODUCAO

1. A metodologia deste pequeno texto tem como propdsito
investigar e situar o meio ambiente do trabalho conformando-
-0 com os direitos humanos e fundamentais do trabalhador na
atual conjuntura, situando-o a partir do entendimento de que
com a reconstrucao dos direitos humanos do segundo pés-
-guerra, todos os ambientes sofreram consideraveis modifica-
coes, inclusive o do trabalho, posto que a partir de entdo a pes-
soa humana do trabalhador passou a ser observada através
de uma outra 6tica, qual seja, a de que na relagao de emprego
nao se despoja de seus direitos fundamentais, portanto é vista
na unicidade de pessoa provida de direitos fundamentais abso-
lutamente inseparaveis porquanto fazem parte de seu préprio
conceito de pessoa humana. Esse esforco de reconstrugao dos
direitos humanos trouxe o direito constitucional para o centro
do direito e constitucionalizou o direito civil. Da mesma forma
a forca normativa da constituicao foi fundamental para que se
firmassem novos paradigmas no relacionamento das pessoas
e grupos, sobretudo a partir da segunda metade do século XX.

A necessidade de reconstrugcao dos direitos humanos, as
cartas de direitos humanos no mundo e a imposi¢ao da forga
normativa da Constituicao tiveram importancia impar no aten-
dimento das novas postulacdes que se criaram a partir de en-
tado assentadas em pautas existenciais, portanto ndo somente
do ponto de vista economicista, mas, sobretudo, espiritual.
Isso determinou que o conceito tradicional de divisao de po-
deres ou de fungdes fosse mitigado ou lancado a uma ou-
tra dimenséao, propiciando aos juizes a prolagao de decisdes
contramajoritarias, dando sindicabilidade a estas decisoes,
como nos ensina Luis Roberto Barroso.

Deixamos assentado em outra obra que, quando a CF/88
elevou os valores sociais do trabalho a categoria de funda-
mento da Republica no inciso IV do art. 32 e valorou o tra-
balho humano no art. 170, deixou estremes de duvidas de
que quis vincular os particulares aos direitos fundamentais.
Ademais, néo faria sentido se o fosse de outra forma ja que
nossa melhor doutrina entende que os direitos trabalhistas
sdo direitos fundamentais desde 1934 e isso ja vinha esta-
belecido na Constituicao do México de 1917. A Constituicao
alema de Weimar de 1919 deixou assente no art. 118 que
os trabalhadores mantinham seus direitos fundamentais na
relacdo de emprego, portanto o local de trabalho deveria es-
tar livre de obstaculos que impedissem a fruicdo daqueles
direitos. A partir de entao forjou-se jurisprudéncia mitigando o
poder diretivo e potestativo do empregador em homenagem
aos direitos fundamentais.

A investigacdo do ambiente de trabalho tem especial rele-
Vo, visto que ha que se considerar que a relagao entre o em-
pregado e o empregador se da diante de uma relagao assimé-
trica de poder haja vista o excepcional poder do empregador
diante da hipossuficiéncia do trabalhador. Alertamos que en-
tendemos que a s6 aplicagdo da norma mais benéfica nao é
suficiente minimamente para se falar que por isso ha uma par
conditio na relagdo ora examinada. Isso porque a relacéo se
da em um ambiente em que o empregado esté sob a subor-
dinacao do empregador e nele permanece pelo menos por 8
horas, portanto uma das partes sofre uma coagéo natural que
resulta da prépria condicao de trabalho. Vale dizer que o fato
de o empregado passar pelo menos um terco dia no ambiente
de trabalho, este se torna uma espécie de formador da sua
consciéncia social e de cidadao sustentando as balizas con-
ceituais da sua reificacdo determinando um estado perma-
nente de luta por reconhecimento. A observancia e aplicagao
dos direitos fundamentais no ambiente de trabalho é funda-
mental para afastar a reificacdo da forma como foi conceitua-
da por Karl Marx, quando entao o trabalho ganha forga para
deixar de ser mera troca autbnoma. Pensamos ser suficiente
trabalhar com o conceito de Lukacs de reificagdo compreen-
dendo-se a situagdo humana no capitalismo, que coisifica o
homem e converte 0 mundo em mercadoria. O mundo por
nds aqui pesquisado é o pequeno mundo do ambiente de tra-
balho que passa a ser mercantilizado quando os direitos fun-
damentais ndo sao garantidos ou quando o empregador ex-
cede nos métodos de cobranga do trabalho ocasionando um
jus variandi nao contratado pelas partes. Buscaremos com-
preender o ambiente de trabalho a partir das imposi¢cdes que
o capitalismo impde aos trabalhadores dentro do conceito de
totalidade de Lukéacs, ou seja, a possibilidade de compreen-
sao geral do movimento da contradicao capitalista no espaco
do ambiente de trabalho. Portanto, nao nos utilizaremos da
separacao feita por Kant entre sujeito e objeto e consciéncia e
realidade. A luta pelo asseguramento dos direitos fundamen-
tais no ambiente de trabalho e uma correta conceituacao e
parametrizacao das condi¢Oes de trabalho sdo fundamentais
para se assegurar a nao reificacdo, embora o mais-valor sem-
pre estara presente na relagao de trabalho.

As utopias sociais estdo dirigidas principalmente a sor-
te (Gliick), ou, pelos menos, a eliminacdo da necessidade e
das circunstancias que mantém ou produzem aquela. As
teorias jusnaturalistas, pelo contrario, como se viu clara-
mente, estdo dirigidas predominantemente a dignidade,
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aos direitos do homem, a garantias juridicas de seguran-
¢a ou liberdade humanas, como categorias de orgulho hu-
mano. E de acordo com isso, a utopia social esta dirigida,
sobretudo, a eliminagdo da miséria (Elends) humana, en-
quanto que o direito natural esté dirigido, acima de tudo, a
eliminagdo da humilhagdo (Erniedrigung) humana. A utopia
social quer afastar tudo o que se opde a eudemonia (felici-
dade) de todos, enquanto que o direito natural quer acabar
com tudo o que se opde a autonomia e sua eunomia (boa
lei). E que a ressonancia nas utopias sociais e nas teorias
do direito natural é muito diferente. Se se quiser resumir
de maneira plastica o essencial desta diferenca, poder-se-
-ia dizer que uma o modelo é o dos feacios; no outro, por
sua vez, Brutus'.

Para termos éxito em nossa pesquisa, necessario se faz
que trabalhemos com as utopias sociais; juridicas e politicas,
pois ambas se complementam. As utopias sociais e politicas
nos auxiliarao quando trabalharmos com o conceito de ordem
publica que tem vital influéncia na limitacdo do poder potes-
tativo do empregador em desligar o empregado, sobretudo
quando a dispensa se da por justa causa.

2. O CONCEITO DE DIREITO DE PERSONALIDADE EM
PONTES DE MIRANDA.

Segundo Pontes de Miranda, por longo tempo, a técnica
legislativa satisfez-se com a simples alusdo a “pessoa”, ou a
“ofensa a pessoa”, para as regras juridicas concernentes aos
efeitos da entrada do suporte fatico, em que ha ser humano,
no mundo juridico. Portanto, de certo modo, a referéncia era
o suporte fatico, como se lesado fosse ele, ndo os direitos que
se irradiaram, como efeitos, do fato juridico da personalidade.
Decorre disso que nédo se cogitou de debulhar os diferentes di-
reitos que a ofensa poderia atingir. Relata o autor que ainda no
século XX, juristas de prol resistiram a tratar a integridade psi-
quica, a honra e, até a liberdade de pensamento como direitos.

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

Estas premissas conceituais sao de inexcedivel importan-
cia para nossa pesquisa, visto que esta se situa no ambito da
empresa, ou seja, no meio ambiente de trabalho onde uma
pessoa, o trabalhador, exerce uma funcdo remunerada, em
ambiente de subordinacdo ao empregador, presente fisica-
mente, portanto questdes como preservacao de direitos fun-
damentais e de personalidade sdo colocados a prova a todo
o momento seja no relacionamento diario com a chefia, na

1. Apud, Mascaro Leandro Alysson. Utopia e Direito. Ernst Bloch e a
Ontologia Juridica da Utopia. - Sdo Paulo - 2001, ed. Quartier Latin do
Brasil, pg. 135/136.
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seguranca contra acidentes do trabalho, na limitacao do direi-
to potestativo do empregador, no relacionamento com os co-
legas de trabalho, na impossibilidade de violagao do contrato
de trabalho com acumulo de funcéo ou desvio de fungao, etc.

A relacéo de emprego, por ter um ser humano de um dos
lados, vé-se vinculada ao suporte fatico que dai decorre o di-
reito de personalidade que devera ser resguardado visto que
imbrica com o nucleo fundamental do principio da dignidade
humana.

N&o foi outra coisa senao a necessidade de resguardo dos
direitos de personalidade que acabou por colocar as condi¢cdes
de trabalho como verdadeiro paradigma da relacdo entre em-
pregado e empregado, como dissemos em outra obra, in verbis

“Para que as relagdes trabalhistas pudessem ser consi-
deradas relacdo de direito era preciso que se amenizasse a
brutal diferenca de poder entre os trabalhadores e empre-
gadores para que o resultado do litigio refletisse o menos
possivel essa diferenca de poderio, portanto foi necessaria
a criagdo de condi¢cdes para que as partes litigassem com
uma certa igualdade (par conditio) e isso somente foi possi-
vel com a limitacdo do direito potestativo do empregador de
ditar certas regras, bem como pela sua obrigac¢io de respei-
tar a dignidade do trabalhador no ambito da empresa, pre-
servando, em primeiro plano o seu direito de personalidade.
Tudo isso somente se viabilizou diante do estabelecimento
de determinadas condig¢des de trabalho que se ndo observa-
das se retornaria aquele desequilibrio que se apartaria do
que chamamos de relagdo guiada pelo direito. Vale entdo
dizer que as condi¢des de trabalho nao sao algo meramente
episddico em uma determinada relacdo ou contrato de tra-
balho, mas, ao revés, trata-se de um elemento fundamental
na proépria conceituagdo do direito do trabalho, sendo certo
que sem elas teriamos que fazer um retorno ao periodo em
que as questdes patrimoniais dominavam o contrato e in-
viabilizavam uma verdadeira relagdo pautada por justica. A
introducdo do principio da dignidade humana nas relagdes
contratuais foi fundamental para o que os juristas chamam
de despatrimonializagdo do direito, e essa despatrimonia-
lizagdo se deu justamente pelo fato de que as condi¢des de
trabalho foram introduzindo medidas de protecdo ao direi-
to de personalidade dos empregados e a sua dignidade hu-
mana com o estabelecimento da sua dimensao comunitaria?.

De forma pormenorizada sobre o tema se posiciona Daniel
Sarmento?, in verbis

“..oquemaisnosinteressanestemomentoéapenetracdo
doprincipiodadignidadehumananasearadoDireitoPrivado.
O reconhecimento de que tal principio situa-se no vértice
axioldégico da ordem juridicavaiacarretar a consagracio da
primazia dos valores existenciais da pessoa humana sobre

2. Silva, Laercio Lopes. A terceirizacdo e a precarizagao nas relagdes de
trabalho. Sdo Paulo - 2015. Ed. LTR, pg. 33

3. Apud Silva, Laercio Lopes. A terceirizagdo e a precarizagdo nas rela-
¢oes de trabalho. Sdo Paulo - 2015. Ed. LTR, pg. 34
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os patrimoniais no Direito Privado. Como advertiu Gustavo
Tepedino, com o acolhimento do principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica pretendeu
o constituinte “(...) definir uma nova ordem publica da qual
ndo se podem excluir as relagdes juridicas privadas que
eleva ao apice do ordenamento a tutela da pessoa humana,
funcionalizando a atividade econdmica privada aos valores
existenciais e sociais ali definidos. E nesse sentido que se
fala na “despatrimonializa¢do” do Direito Privado, que, se-
gundo a defini¢do do Prof. Carmini Donisi, criador do ter-
mo, significa a “(...) progressiva e cada vez mais destacada
sensibilidade do direito privado contemporaneo, em todos
os seus componentes (legislativo, doutrinario e jurispru-
dencial), a dados ndo confiaveis nos esquemas e légicas de
indole econdmica, mesmo - note-se - nos setores institu-
cionalmente reservados as relagdes patrimoniais”

Com Pontes de Miranda podemos deixar assentado que em
todo suporte fatico de fato juridico trabalhista surge um direito
de personalidade, dada a estreita vinculagao das normas traba-
Ihistas nao com os termos do contrato, mas sim com a pessoa
humana que executa o contrato. Por isso € que logra em im-
precisdo a jurisprudéncia trabalhista quando diz que a dispen-
sa por justa causa de empregado deve ser provada com prova
robusta por ser a maior penalidade que se pode aplicar a ele,
visto que a robustez da prova nao guarda qualquer relagdo com
o grau de penalidade, mas sim com o fato de que o empregado
esta sendo desapossado de um bem com forte suporte no direi-
to de personalidade, que, portanto, exige do empregador, além
da prova razoavel, a observancia do devido processo legal.

2.1. DIREITOS DE PERSONALIDADE COMO DIREITOS
ABSOLUTOS.

Pontes de Miranda diz que nenhum direito de personalidade
é relativo, visto que o fato de se dirigirem ao Estado, se a ofensa
provém de autoridade publica, de modo algum os relativiza: “
apenas, ai, se poe ao vivo que a evolugao politica e juridica ja
alcancou muni-los de pretensdes e acdes que mantivessem o
Estado, que também é pessoa, dentro dos limites que o direito
das gentes, a Constituicao e as leis lhe tragaram. Direitos a su-
jeitos passivos totais, como sé@o os direitos de personalidade, o
Estado apenas é um dos sujeitos que se compreendem na tota-
lidade de sujeitos. Com a teoria dos direitos de personalidade,
comecou, para o mundo, nova manha do direito”.

2.2. DIREITO OBJETIVO E DIREITOS DE PERSONALIDADE
— A DUPLA FACE DO SUPORTE FATICO NA RELACAO DE
EMPREGO.

Os direitos de personalidade, salienta Pontes de Miranda,
nao sao impostos por ordem sobrenatural, ou natural, aos sis-
temas juridicos; sao efeitos de fatos juridicos, que se produzi-
ram nos sistemas juridicos, quando, a certo grau de evolugao,
a pressao politica fez os sistemas juridicos darem entrada a
suportes faticos que antes ficavam de fora, na dimensao mo-
ral ou na dimensao religiosa. E isso o que 0s juristas dizem
quando enunciam que s6 ha bem da vida, relevante para o
direito, se o direito objetivo o tutela; mas é direito objetivo
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o direito de personalidade o que nasceu no direito privado.
Ressalta o articulista que, salva uma ou outra imperfeicao do
sistema, o direito de personalidade é ubiquo.

No direito do trabalho, os direitos de personalidade que
nele se incrustaram também tiveram como marco pressoes
politicas e morais decorrentes do fato da ampla diferenca de
poderio das partes nesta conhecida relacdo assimétrica de
poder. A primeira das pressdes que levou a instituicao de di-
reitos de personalidade no direito do trabalho surgiu para a
protecao da integridade fisica dos trabalhadores nas estra-
das de ferro e com o advento das maquinas nas industrias.
Isso foi necessario ndo somente para a protecao fisica em si
e resguardo de um direito fundamental, mas, sobretudo, para
que o direito do trabalho pudesse efetivamente ser assim cha-
mado de uma relagéo juridica marcada por normas juridicas.
De um lado, ndo se pode esquecer, havia amplo direito do
Estado na regulamentacéao de direitos aos trabalhadores para
que ndo arcasse sozinho com as sequelas decorrentes dos
acidentes e doencgas ocupacionais.

Com o passar do tempo, o direito de personalidade, no
ambito da empresa ganhou outras dimensdes por conta da
imposicdo da observacao dos direitos fundamentais nas re-
lacbes privadas de emprego por conta de postulagbes de
cunho existencial, j4 que na relagdo de emprego ha uma du-
pla vertente no suporte fatico: i) a prestagao dos servicos com
0 pagamento do salario e outros direitos ii) e o ser humano
protegido pelo direito de personalidade.

Ha diversos modos de se explicar a dupla face do suporte
fatico na relacéo trabalhista. Em principio, o suporte fatico,
que é o fato ou o conjunto de fatos sobre o qual incide a re-
gra juridica, deveria receber a incidéncia da norma apenas
sobre os fatos que decorrem da pura relagao de emprego ou
de trabalho, contudo, essas relacdes acabam por gerar outras
relagdes que decorrem de o fato da prestacao de servicos ser
efetivada por um ser humano em um ambiente de trabalho
subordinado a um empregador, fato este que gera outras re-
lagOes pessoais e juridicas que nao sao retiradas do mesmo
suporte fatico da prestagao de servigos, isso porque, nessas
relagdes, o suporte fatico é o proprio ser humano com suas
garantias de direitos fundamentais e direitos de personali-
dade. Dai que o suporte fatico somente se mostra suficiente
qguando a regra juridica puder incidir sobre as suas duas faces.
Assim, com Pontes de Miranda, podemos deixar assentado
que o elemento subjetivo no suporte fatico dos fatos juridicos
decorrentes da prestacao de servicos onde se deve preservar
o direito de personalidade é o ser humano. Por isso, a lei que
nao considera essas duas faces do suporte fatico nao incidira
por insuficiéncia de suporte fatico.

2.3. AINTRANSMISSIBILIDADE E IRRENUNCIABILIDADE DO
DIREITO DE PERSONALIDADE.

Na licdo de Pontes de Miranda, os direitos de personali-
dade nascem com a pessoa, ou se adquiram depois, sao
intransmissiveis e irrenunciaveis. Tanto a intransmissibilida-
de como a irrenunciabilidade decorreriam da infungibilida-
de mesma da pessoa e da irradiagao de efeitos proprios (os
direitos de personalidade). Refere que a transmisséao supoée
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que uma pessoa se ponha no, lugar de outra, portanto se a
transmissao pudesse se dar, o direito ndo seria de perso-
nalidade. Arremata dizendo que nao ha, portanto, qualquer
sub-rogacao pessoal; nem poderes contidos em cada direito
de personalidade, ou seu exercicio, sédo suscetiveis de ser
transmitidos ou por outra maneira outorgados. A razao para
a irrenunciabilidade é a mesma da intransmissibilidade: ter
ligacao intima com a personalidade e ser eficécia irradiada
por essa. Se o direito é direito de personalidade, irrenun-
ciavel é. Os direitos de personalidade sao inextinguiveis,
salvo pela morte da pessoa. Nao podem ser adquiridos por
outrem, nem sujeitos a execucao forcada. As pretensodes e
acoes, que se irradiam deles, ndo prescrevem. Nem pre-
cluem as excecoes.

No direito do trabalho, por contemplar categorias diversas
de outros contratos com um ser humano em uma das partes
do contrato, a configuracédo da relacao juridica postulou pela
consideracdo de um suporte fatico com duas faces e de que
é preciso que outros direitos de personalidade sejam agre-
gados ao catdlogo daqueles ja conhecidos pela doutrina.

Nesse sentido afirma o aleméo Peter Haberle extraimos o
seguinte, in verbis

“Ajurisprudéncia federal trabalhista prevalentemente
trata de modo mais especifico a irradiacdo do art. 12 da
Lei Fundamental sobre as relagdes de emprego. Na ver-
dade, trata-se aqui da protec¢do da esfera intima e privada
no sentido do direito geral de personalidade, embora fi-
que, apesar disso, em primeiro plano uma configuracao
humanamente digna da relagdo de emprego, na qual tam-
bém o empregador encontra-se obrigado por um dever de
cuidado e assisténcia (Fiirsorgepflicht). Trata-se como que
de um direito da personalidade especifico na esfera tra-
balhista. A configuracdo dessa relagdo de emprego, bem
como o direito coletivo de trabalho, encontra limites no
art. 12 da Lei Fundamental; ainda na negag¢do de uma vio-
lagdo da dignidade humana a luz da vinculagdo comuni-
taria do cidadio repousa também uma determinacio de
contetdo especifica do direito do trabalho™

Deixamos entdo assentado que no direito do trabalho a
indenizagdo por dano moral por acidente do trabalho, v.g
jamais poderia ser interpretada como responsabilidade sub-
jetiva, posto que o dano moral é uma reparagao a uma viola-
¢ao ao direito de personalidade tanto na dimensao psiquica
como fisica. Isso porque ao impor-lhe o 6nus de comprovar
que nao dera causa a um dano a seu direito irrenunciavel de
personalidade se estaria a Ihe impor que comprove que nao
renunciou ao um direito irrenunciavel e, caso ndo logre com-
provar a culpa do empregador, sera forgado a renunciar, por
interpretacdo, a um direito de personalidade. Portanto, para
além da constatacao de que a responsabilidade do empre-
gador naindenizacao por dano moral decorrente de acidente
de trabalho ou doenga ocupacional é objetiva por conta do

4. Haberle, Peter, In Dimensdes da Dignidade Humana, Porto Alegre,
2013, Livraria do Advogado Editora, p. 67 e 68.
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risco do empreendimento, seria mais apropriado que, antes,
fizéssemos a constatagdo de que o fato primeiro a respon-
sabilizar o empregador de modo objetivo é o irrenunciavel
direito de personalidade do empregado que se vé violado
nos infortunios citados. Quando o juiz julga uma agao de in-
denizacao por dano moral considerando a responsabilidade
subjetiva do empregado acaba por sentenciar que o direito
de personalidade do empregado é renunciavel, mas somen-
te nao o foi porque o empregado comprovou a responsabi-
lidade do empregador; quando julga improcedente dizendo
que nao restou comprovada a responsabilidade subjetiva do
empregador, forca o empregado, por ato de terceiro, a uma
rendncia a um direito irrenunciavel, fulminando a sentenca
de inconstitucionalidade.

A irrenunciabilidade do direito de personalidade que esta-
mos a tratar ndo se trata de o empregado deixar de postular
a indenizacao em juizo ou desistir da acao ou ainda postular
uma indenizagao incompativel com o dano. O que se trata
aqui, e que viola o direito de personalidade, é o empregado,
de anteméo, de forma expressa ou tacita deixar evidencia-
do que nao tem o direito a qualquer tipo de indenizagdo em
caso que tais. Esse tipo de renuncia é que invalida a mani-
festacao de vontade.

As vezes a ideia de rentncia aparece ambigua em movi-
mentacgoes tacitas ou implicitas do empregado, o que leva o
juiz a ter de buscar fundamentacdes em conceitos de direi-
tos fundamentais ou como se concebem rendncias no &mbi-
to do direito fundamental.

A titulo de exemplo podemos lembrar do caso de uma
menina negra que acusava sua chefe de discrimina-la no
ambiente de trabalho habitualmente. Colhidas as provas,
0 que se comprovou é que quem discriminava a autora era
seu melhor amigo e ela nunca se importou com os assédios
racistas, tampouco se mostrara aborrecida com tais fatos,
até entdo. A pergunta que se faz é a seguinte: renunciara a
empregada a possibilidade de vir a juizo buscar uma repa-
racdo moral por conta de seu comportamento passivo no
momento das discriminacdes?

a) Se o juiz julgar improcedente a pretensao da reclamante,
com o argumento de que ela renunciara por conta de sua
atitude diante dos fatos, a sentenca sera nula pelos seguin-
tes fatos: i) viola o acesso da reclamante a Justica, visto
que a sentenca a priva de um direito que supostamente
a autora ja nao tinha; ii) parte do entendimento de que é
possivel a rendncia tacita de um direito de personalidade.

b) Se o juiz julgar procedente em parte reduzindo a indeni-
zacdo com a alegacao de que a reclamante, pelo modo
como participara dos atos, renunciara em parte a indeni-
zacao, do mesmo modo fara a sentenca nula, visto que
direitos fundamentais ndo comportam espaco para que
0 juiz adentre aos mesmos com indagacdes apenas de
possibilidades ja que direito de personalidade nao se
transmite, ou seja, a forma de maneja-lo nao se transfere
e nem ao juiz é dado fazé-lo e, da mesma, se coloca a
impossibilidade de rendncia, ainda que parcial.
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c) Por fim, a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais in-
forma que em determinadas situagcdes sobretudo quando
uma violagao a um direito fundamental viola o interesse
publico, a titularidade do direito passa também a ser da
coletividade, impossibilitando, com maior rigor, a tentativa
de renlncia pelo seu titular.

A licao de Pontes de Miranda de que as pretensodes e
acdes que decorrem do direito de personalidade néao pres-
crevem ou precluem é de singular importancia para a con-
trovérsia que se trava no seio da Justica do Trabalho sobre a
prescricao da acao de indenizacao por dano moral e mate-
rial por acidente do trabalho e /ou doenca ocupacional.

Eramos partidarios do entendimento cristalizado na Su-
mula 236 do STF de que o prazo prescricional somente co-
mecava a correr quando constatado o nexo de causalidade
entre as sequelas do acidente ou da doenga com as ativida-
des do empregado. Contudo, ndo restando quaisquer davi-
das de que o acidente / doenca ocupacional viola o direito de
personalidade do empregado, nosso novo posicionamento
nao é outro senao o de que o fundo do direito nao prescreve,
prescrevendo apenas a pretensao nas acgdes de indeniza-
céo por dano moral, ndo se curvando, portanto a prescricao
quinquenal no curso do contrato de trabalho, mas tao-so-
mente a prescrigao bienal com o rompimento do contrato de
trabalho ou se o empregado dera quitacdo total ao contrato
de trabalho em um acordo firmado com a empresa e restou
ressalvado que o acordo abrangia eventual indenizagdo por
dano moral. Assim, o siléncio no acordo que implicaria em
rendncia tacita, mostra impossivel.

2.4- OS DIVERSOS DIREITOS DE PERSONALIDADE.

2.4.1. Os principais direitos de personalidade. Para Pontes
de Miranda os principais direitos de personalidade séo: a)
direito a vida; b) o direito a integridade fisica; ¢) o direito a
integridade psiquica; o direito a liberdade; €) o direito a ver-
dade; f) o direito a igualdade formal (isonomia); g) o direito
a igualdade material, que esteja na Constituicao; h) o direito
de ter nome e o direito ao nome, aquele inato e esse nato; i)
direito a honra; j) o direito autoral de personalidade.

Hoje, contudo, ja temos outros direitos de personalida-
de de importancia que merecem fazer parte deste catalo-
go, como o direito de privacidade que inclui a intimidade e
a vida privada e especificos do direito do trabalho temos os
deveres de cuidado e assisténcia que o empregador tem
que ter para com o empregado, colhido da jurisprudéncia e
nosso posicionamento de que as condi¢cdes de trabalho que
propiciem trabalho decente e que resguardem condigoes
minimas como direitos que se incrustraram na relagao de
trabalho como direitos consagrados e que deram a uma re-
lacdo assimétrica de poder a condicao de ser tida como uma
relacéo juridica. Portanto, o principio da impossibilidade de
retrocesso dos direitos sociais, nesse caso, atua como um
verdadeiro direito de personalidade a proteger a dimensao
comunitaria do principio a dignidade humana.

Peter Haberle, comentando jurisprudéncia de tribunais ale-
maes em casos especificos de clausula juridico constitucional
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da dignidade humana assim se pronuncia:

“A protecdo da privacidade e a esfera intima, materializada
por meio do art. 12 a Lei Fundamental, bem como a concreti-
zacdo dos bons costumes e da proibicdo de excesso no sentido
de uma maxima de rigorismo e equidade para o caso concreto,
parecem ser uma constante cada vez mais implementada em
ambitos especificos de todos os planos juridicos e tradi¢oes
judiciarias. Na jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal
(Bundesgerichtshof), no direito civil, assume relevo o desen-
volvimento e concretizagdo do direito geral da personalidade,
nomeadamente a protecdo da honra como emanagio da dig-
nidade pessoal, mas também a necessidade extraordinaria de
protecdo dos homens especiais, assim como das condi¢des de
vida dos socialmente desfavorecidos”

“As decisdes a respeito do direito geral de personalida-
de, de inicio fundadas juridico-constitucionalmente ainda
de forma precisa com base no art. 12, paragrafos 12 e 3¢
em associagdo com o art. 22 da Lei Fundamental, sdo hoje
proferidas a partir de uma referéncia genérica dos arts. 1°
e 22 da Lei Fundamental, por vezes estreitada, sem men¢ao
do art. 12 da LF, mas apenas do art. 22 da LF como unica
base, o que é parcialmente verdadeiro, na medida em que
também as pessoas juridicas é conferido o direito geral de
personalidade; recentemente, todavia, o conceito ja tem
sido empregado sem referéncia a normas constitucionais.
Essa jurisprudéncia espelha a posi¢do da judicatura relati-
vamente ao direito geral de personalidade, por menos que
o art. 1° da LF tenha sido decisivo para efeitos do reconhe-
cimento de uma indenizagdo pecuniaria.

“O direito geral de personalidade foi sempre sendo dife-
renciado de forma mais apurada: paralelamente a uma es-
fera propria e inviolavel de sigilo e intimidade, ao direito a
propria imagem, a préopria palavra falada e sobretudo a au-
to-representac¢do, colocam-se sempre novos conhecimen-
tos pontuais e ponderagdes especificas cuidadosamente
aperfeicoadas em cada caso, tanto por meio de uma limi-
tacdo “negativa”, no que diz com ponderac¢des envolvendo
direitos em situagdo de conflito, como resultado da vincu-
lacdo coletiva social da personalidade individual, quanto
no que concerne a limites para os direitos de liberdade de
terceiros. Possivelmente, deve ser rigorosamente diferen-
ciado entre um “ambito nuclear” resultante da fusdo do
art. 1° com o art. 2° inc. [, da LF, e um dmbito de geral de-
senvolvimento da personalidade garantido somente pelo
art. 22, inc. I, da LF®.

O direito do trabalho, por suas peculiaridades, sobretu-
do pelo fato de que a relacao juridica nele travada se da em
uma situacdo assimétrica de poder, ou seja, empregado e
empregador ndo dispéem dos mesmos poderes no contrato
de trabalho, traz todos 0os componentes para se investigar a
chamada proibicao de retrocesso, mesmo porque os direitos
trabalhistas atendem a um pressuposto que vai além do cha-

5. Haberle, Peter, In Dimensdes da Dignidade Humana, Porto Alegre,
2013, Livraria do Advogado Editora, p. 67 e 63/64.
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mado minimo existencial, visto que este da-nos a ideia de que
ha um ndcleo sobre o qual ndo se pode avangar ou que tem
que ser garantido para a preservacao de uma existéncia digna.
O direito do trabalho e, em consequéncia, as normas traba-
Ihistas, em relagcdo a existéncia humana atuam como uma
espécie de totalidade, visto que sem trabalho nao se pode
falar em existéncia digna. Disso decorreria que ha uma re-
lacdo dialética entre a necessidade do trabalho e a prépria
existéncia digna, contingenciando e conceituando a natureza
da relagao de emprego. Portanto, o direito do trabalho € o re-
sultado de uma analise dialética da prdpria histéria da convi-
véncia humana, vinculando seu conceito ao desenvolvimento
tecnoldgico e a outras praticas de exploracéo capitalista com
0 asseguramento de direitos fundamentais, inclusive no de-
senvolvimento do trabalho propriamente dito.

O fato de o contrato de trabalho ter em um de seus lados
um ser humano traz ao direito do trabalho o desafio de con-
ceitua-lo para além das hostes dos do normativismo kelse-
niano situando-o diante das consequéncias naturais da ini-
quidade dos contratos humanos e tomando em consideragao
a forma mercadoria e o seu principio de nao equivaléncia e
falsa-liberdade.

Aqui a andlise da impossibilidade de retrocesso caminha
no sentido de nao possibilitar que as iniquidades do contrato
de trabalho atinjam direitos de personalidade do ser huma-
no, atingindo sua dignidade, posto que quando em alguma
medida o contrato de trabalho reduz as potencialidades do
trabalhador o principio da nao equivaléncia revela que para
além do mais-valor sdo captadas energias do trabalhador sem
qualquer compensacao ou contraprestacdo. Pode-se, portan-
to, dizer que a s6 garantia dos direitos fundamentais no ambi-
to da empresa ndo se mostra suficiente ao asseguramento de
todos os direitos e garantias caros a existéncia e reconheci-
mento da personalidade do trabalhador.

Ao contrério de Freud que somente vinculava o ser humano
a totalidade através do sofrimento e da pendria, Theodor W.
Adorno, como bem deixa assente Christian Ingo via o indivi-
duo de uma outra forma:

“Aimagem de um homem positivo, dotado de autoconfian-
¢a, iniciativa e coragem, cheio de talentos e potencialidades
surge assim no lugar do homem desamparado e tragico de
Freud. A confianga em relagdo auténomas, livres de confli-
to, produzidas por homens ja auténomos, agentes livres de
contratos livremente estabelecidos, ndo era uma ilusdo
freudiana. Assim ele se esquivava do erro de nio perceber
nestas mesas relagdes a onipresenca da forma mercadoria
e seu principio de ndo equivaléncia e falsa-liberdade. Dai a
férmula de que “Freud tinha razdo onde ele ndo tinha razao”,
ou seja, onde ele ndo aplicou a razdo para pensar psicanaliti-
camente a iniquidade dos contratos humanos, a autonomia
e a liberdade sob o capitalismo. A reacdo contra os “tracos
despoticos do pensamento freudiano produziu um monstro
de docilidade conformista, ratificando a sociedade patriarcal
eandrocéntrica que Horney e Fromm gostariam de criticar”®

6. Dunker, Christian Ingo Lenz, na apresentacao do livro Ensaios Sobre
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Uma das maiores iniquidades dos contratos humanos se
revela na alienacdo humana diante do mais-valor nas relagées
de trabalho, que nao se esgota em seus efeitos puramente
monetarios, langando-os para atingir a personalidade do tra-
balhador criando ndo somente uma outra imagem, mais um
outro individuo, vinculando suas potencialidades e liberdade
de pensamento a forma mercadoria e o seu principio da nao
equivaléncia.

A doutrina tradicional do direito constitucional reconhece
que nao existem direitos fundamentais absolutamente blin-
dados contra toda e qualquer restricdo intervencgao restritiva,
ou seja, direitos absolutos. Contudo, doutrina e jurisprudén-
cia reconhecem que em dadas circunstancias é possivel falar
em restricoes implicitamente exigidas pela CF para assegurar
a protecao de outros bens fundamentais individuais ou co-
letivos e interesses constitucionalmente relevantes. Desse
modo, o dever de progressividade no sentido da progressiva
realizacdo dos direitos sociais imposto ao Estado por forca
especialmente do Pacto Internacional de protecao dos direi-
tos humanos, implica na existéncia de um principio de proibi-
cao de retrocesso social. 7

O entendimento por nés esposado acima de que os direi-
tos trabalhistas atendem a um pressuposto que vai além do
minimo existencial se justifica quando é sabido que em tema
de direitos trabalhistas quando sao satisfeitos nao se trans-
formam simplesmente em um direito de defesa, mas, sobre-
tudo, se incorporam ao préprio conceito de relagao juridica
trabalhista aptos a minimizar as diferengas de poderio entre
0s empregadores e os empregadores. Isso se evidencia de
forma mais robusta quando se trata de direitos que protegem
as condicoes de trabalho e, por consequéncia, o direito de
personalidade do trabalhador e a sua dignidade humana.

Para Ingo W. Sarlet, a nogao de uma proibigcao de retroces-
s0 encontra-se relacionada ao principio da seguranga juridica
e dos seus respectivos desdobramentos (principio da con-
fianca e as garantias constitucionais do direito adquirido, do
ato juridico perfeito e da coisa julgada). Para o mesmo autor
a proibicao de retrocesso diz respeito mais especificamente
a uma garantia de protecao dos direitos fundamentais sociais
e dos trabalhadores e, dependendo do caso da prépria dig-
nidade humana. A proibicao atuaria contra o legislador cons-
titucional bem como contra o legislador infraconstitucional.
No ambito infraconstitucional a atuagao se daria de modo es-
pecial quando em causa medidas legislativas que impliquem
supressao ou restricdo no plano das garantias e dos niveis
de tutela dos direitos ja existentes, mas também protegdo em
face da atuagao da administragao publica.

Com suporte nas licoes de Gomes Canotilho e Vital Mo-
reira, sustenta o mesmo autor que numa primeira aproxima-
cao da nocgao de proibicao de retrocesso afirma-se que em
relacdo a qualquer norma constitucional existe um direito sub-

Psicologia Social e Psicanalise de Theodor W. Adorno, p. 22.

7. Sarlet, Ingo Wolfgang, In Dialogos Entre o Direito do Trabalho e o
Direito Constitucional - Sdo Paulo - Saraiva 2014, coordenadores Ingo
Wolfgang Sarlet, Luiz Philipe Vieira de Mello Filho e Ana de Oliveira
Frazao.
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jetivo, ou seja, a possibilidade de impugnacao de qualquer
medida contraria aos parametros estabelecidos pela norma
constitucional, o que apontaria para a nogao de uma proibi-
cao de atuagado contraria as imposi¢coes constitucionais, tal
qual adotada no ambito a proibicao de retrocesso. Assim,
independentemente da exigibilidade dos direitos sociais na
sua condicao de direitos positivos, ou seja, de direitos sub-
jetivos a prestagdes de carater fatico e normativo, no ambito
a assim designada eficacia negativa esse estaria em face de
uma importante possibilidade de exigibilidade judicial de tais
direitos como direitos subjetivos de defesa, como proibi¢coes
de intervencao ou proibi¢cdes de eliminacao de determinadas
posicoes juridicas ja consolidadas.

Gomes Canotilho e Vital Moreira assim se posicionam so-
bre a impossibilidade de retrocesso:

“As normas constitucionais que reconhecem direitos
econOmicos, sociais e culturais de carater positivo tém,
pelo menos, uma func¢do de garantia da satisfagdo adqui-
rida por esses direitos, implicando uma “proibicdo de re-
trocesso”, visto que, uma vez dada satisfacdo ao direito,
este “transforma-se”, nessa medida, “em direito negativo”
ou direito de defesa, isto é, num direito a que o Estado se
abstenha de atentar contra ele...A ser admissivel qualquer
restricdo a este principio (v.g, estado de incapacidade fi-
nanceira do Estado), entdo ela deve ficar sujeita, na par-
te aplicavel, as regras constitucionalmente estabelecidas
para as restrigdes dos “direitos, liberdades e garantias”,
nomeadamente a necessidade e a proporcionalidade...., de-
vendo salvaguardar sempre o contetido minimo necessario
de satisfacdo desse direito”.2

A doutrina traga os fundamentos da proibicao de retroces-
so na clausula de progressividade ou dever de progressiva
realizacao e protecao prevista no Pacto Internacional dos Di-
reitos EconGmicos, Sociais e Culturais, de 1966 que obriga os
Estados pactuantes a implementacéo progressiva dos direi-
tos sociais nele consagrados. Da mesma outros instrumentos
de direitos humanos preveem a clausula de progressividade.

Refere Ingo W. Sarlet que a garantia constitucional da proi-
bicao de retrocesso contempla dois conteddos normativos
que se complementam: por uma lado, impde ao Estado a
obrigacao de “nao piorar” as condigdes normativas hoje exis-
tentes em determinado ordenamento juridico; por outro lado,
também se faz imperativo, especialmente relevante no con-
texto da protegao do ambiente, uma obrigagao de “melhorar”,
ou seja, de aprimorar tais condicbes normativas - e também
faticas — no sentido de assegurar um contexto cada vez mais
saudavel pelo individuo e pela coletividade como um todo.

Em tema de direitos trabalhistas a questao da proibigao de
retrocesso ndo se da exatamente como ocorre nos direitos
sociais, mesmo o minimo existencial em tema de direito do
trabalho séo a totalidade das condicdes de trabalho, portanto
ndo nos parece correto dizer que a proibicao de retrocesso
em relacao ao direito do trabalho se escora na postulagdo de

8. Canotilho, Gomes e Moreira, Vital, Fundamentos ... pg. 131/132.
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trabalho decente, visto que o termo traz tdo somente uma car-
ga semantica sem possibilidades reais de sobre ela se impor
os efeitos dos direitos fundamentais. O trabalho decente se
obtém através da manutengao e conquistas de condigdes de
trabalho compativeis com a condicao e que possa, numa rela-
cao assimétrica de poder, minimizar as diferencas de poderio
entre as partes no contrato de trabalho.

A impossibilidade de se “piorar” as condigdes normativas,
com reflexo imediato nas condigdes de trabalho, foi por nés
identificada como um freio ao legislador infraconstitucional
que trata da terceirizagdo dos servicos.

As condicdes de trabalho foram sendo entrincheiradas
ao longo da histéria, sobretudo apés a industrializagao que
trouxe para o ambito da fabrica ndo somente os riscos de in-
fortunios laborais, mas também novas formas de exploragao
aliadas aos novos métodos de produgao. Esse entrincheira-
mento, para além de proteger o trabalhador de questdes ad-
versas imediatas teve como pano de fundo consolidar situa-
coes que se incrustariam ao patriménio dos trabalhadores e
ficariam protegidas pelo principio da proibigao do retrocesso
social. Nesse sentido, essas situacdes consolidadas criariam
as condicdes para que a pessoa humana do trabalhador fos-
se conceituada a partir de novos parametros, como ja preten-
dia Radbruch, adotando-se uma explicacdo que diferenciava
a exploragéao do homem como meio, quando entao se reifi-
cava tornando-se objeto da exploracao aceita a época e ne-
cessaria a sobrevivéncia e convivéncia humanas, passando a
ser conceituada na sua unicidade como ser que nao pode ser
dividido simplesmente para ser explorado e que sua condigcao
humana na prestacao de servicos seja observada em absolu-
ta unidade entre o ser que presta os servicos e o portador de
direitos fundamentais.
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A unificagao das leis estaduais processuais civis no Cédigo
de Processo Civil de 1939 representou o inicio da fase cienti-
fica do Processo, mas também a facilitagdo do trabalho dos
advogados que atuavam em diversos Estados da Federacao
Brasileira ao mesmo tempo. Dizia-se que 0 escopo processu-
al da época era a tutela dos direitos, no sentido de uma visao
pandectista, colocando a agdo no centro do sistema, descrita
como o proprio direito subjetivo em atitude a leséao sofrida’.
Nessa mesma fase histérica brasileira surgiu a consolidacao
das leis do trabalho, por meio do Decreto Lei n.2 5452/1943,
com procedimentos inspirados no CPC1939 préprios para a
tramitacao das reclamacdes decorrentes dos conflitos capital
versus trabalho que tramitavam perante o Departamento Na-
cional de Trabalho, criado Decreto n2 19.667, de 4 de fevereiro
de 1931, vinculado ao Ministério do Trabalho?

Nos trinta e poucos anos de existéncia do CPC1939 a cién-
cia processual evoluiu bastante caminhando para a fase auto-
nomista que apenas foi sedimentada pelo CPC 1973 — editado
com o rigor cientifico, ndo cumprindo integralmente o papel
de assegurar direito a quem tem, porém com conceitos pro-
cessuais bem sedimentados e uma sistematizagao invejavel
da legislacao processual seguindo os conceitos do que havia
de melhor na doutrina da época.?

Nessa esteira, a evolugao do Direito Processual Civil, en-
quanto ciéncia estudava o processo sob as perspectivas se-
dimentadas (jurisdicéo, acdo, processo e defesa) com clara
separacao entre processo de conhecimento e processo de
execucgao, representando um avango técnico (CPC 1973 face
ao CPC1939)*. Apos a edicao do CPC 1973 houve a elabora-
cao de mini reformas que aproximaram a codificagao de tu-
telas mais efetivas inaugurando a fase da instrumentalidade
processual.

Havia uma divisdo estanque entre o processo de conheci-
mento, a tutela de execugao, o processo cautelar e as chama-

1. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 152-153.

2. VIANA, José de Segadas. Nacionaliza¢do do trabalho. In : MARA-
NHAO, Délio , SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Institui¢oes dedireito do
trabalho. Rio de Janeiro : F. Bastos, 1978. p.397-418.

3. Cf. LEONEL, Ricardo de Barros. Cddigo de Processo Civil de 2015
em perspectiva. In YARSHELL, Flavio Luiz; BEDAQUE, José Roberto dos
Santos; SICA, Heitor Vitor Mendonga. Estudos de direito processual ci-
vil em homenagem ao professor José Rogério Cruz e Tucci. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 693-711, p. p. 696/697.

4. Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢bes do direito processual
civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, v. 1, p. 284-287.

das tutelas mandamentais, observando-se a iniciativa de uma
comisséo do Instituto Brasileiro de Direito Processual para
a criacdo de uma lei para a tutela de direito liquido e certo
de atos lesivos amparados por particulares, “agao documen-
tal” dentro da propria lei do mandado de segurancga a fim de
substituir as agées monitdrias do art. 1102 do CPC1973, pois
hé época havia uma separagdo entre a tutela condenatéria,
a executiva e a mandamental®, incluindo a separacao entre
as tutelas tipicas — condenatéria, declaratéria e constitutiva
-, da tutela mandamental. Esta, seria aquela que dada a sua
capacidade de satisfazer o processo, a busca pelo bem da
vida, dispensava a agao de execugao — a época um processo
auténomo.® Observa-se que a tutela mandamental ou melhor,
as sentengcas mandamentais sdo uma concepg¢ao do processo
civil brasileiro (Francisco Pontes de Miranda) que foi recebida
com receio até o advento do art. 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor, e posteriormente, decorrente de uma das mini-
-reformas do CPC1973, do art. 4617.

Partindo da tese quanto a divisdo ternaria das agoes, elas
podem ser do tipo meramente declaratério, que visa trazer a
certeza para uma dlvida quanto a existéncia ou ndo de uma
relacao juridica; constitutivo, a que altera um direito potestati-
vO; ou/e, condenatério, aguela que substitui o comportamento
de uma das partes dentro do direito obrigacional, efetivando
o direito a uma prestagao. Porém, parte da doutrina acrescen-
tava a essa classificacéo a tutela executiva, aquela que efeti-
vamente entrega o bem da vida por meio de atos de coercao
e poder de policia do Estado-juiz, além a tutela mandamental,
sendo essa Ultima a que ensejava uma tutela executiva ainda
dentro do processo de conhecimento, “ compondo-se de um
momento declaratério, onde o direito do autor é reconhecido,
e de um momento sancionador, que abre caminho a execugdo
forgada”8.

A critica doutrindria dessa divisao consiste na perspectiva
de que essas sentengas sao condenatdrias, constituindo titulo
para a execugao forgada.® A distingcdo nao esté na natureza da

5.BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técni-
ca procedimental. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 526-527.

6. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técni-
ca procedimental. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 528

7. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes do direito processual ci-
vil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, v. 3, p.250.

8. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigcdes do direito processual ci-
vil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, v. 3, p.248.

9. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes do direito processual ci-
vil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, v. 3, p. 250.
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crise, mas na forma de efetivar o comando emergente da sen-
tenca, pois uma acgao condenatéria pode ser auto executavel
ou necessitar de outros provimentos. Assim, a agao conde-
natéria “podera ser ndo apenas condenatdria e mandamental,
mas executiva e mandamental, caso 0s meios de sub-rogagcéo
possam ser atuados no mesmo processo e sejam acompanha-
dos de uma ordem de cumprimento”."

Quanto as sentengas executivas /ato sensu essa classifi-
cagao implanta-se a época do processo sincrético, em que
as fases substituem os processos autbnomos, e por isso, se
o titulo da sentenga pode ser executado no préprio processo
em sao proferidas, independente da acéo volitiva do titular do
direito — a exemplo da agao de despejo. E por constituir uma
sentenca também condenatéria, essa divisdo criticada por
parte da doutrina."

A doutrina processualista civil vinha seguindo os ensina-
mentos de Barbosa Moreira que defende a exclusividade da
sentenca condenatéria para a entrega do bem da vida, por
meio da execucdo, pois as demais sentengas ndo estariam
aptas a produzir esse efeito, “ainda quando reconheca ao au-
tor a titularidade de um crédito em face do réu, a sentenca
meramente declaratdria: tornando-se exigivel o crédito decla-
rado, e ndo se dispondo a satisfazé-lo o devedor, cumpre ao
credor voltar a ajuizo com agdo condenatéria, e apenas a nova
sentenca que lhe julgue procedente o pedido constituird em
seu favor titulo habil para a execugéo forgada”*2.

Na década de 90 Fernando Tourinho Neto publicou um ar-
tigo intitulado “Eficacia executiva da sentenga declaratéria”®
desenvolvendo a tese de que as agdes declaratérias que re-
conhecem a existéncia de uma obrigacéo liquida e certa po-
dem ser executadas diretamente, consistindo um titulo execu-
tivo tao forte quanto o decorrente de uma agao condenatoria,
porgue nao faz sentido manejar novamente o Poder Judiciario
com um duplo juizo de certificagao. Essa ideia foi encampada
por Teori Albino Zavascki antes mesmo da reforma processual
civilde 2005 afirmando que no sistema atual, a partir de uma
sentenca prolatada em agao declaratéria com a definicao da
certeza a respeito da existéncia da relagao juridica e também
da exigibilidade da prestacdo devida, “nao havera razao al-
guma, logica ou juridica, para negar-lhe imediata executivi-
dade”™.

O leading case do Processo Civil foi a decisdo do Ministro
Teori Albino Zavaski no Superior Tribunal de Justica, proferido
no Recurso Especial n.2 588 202, em 10 de fevereiro de 2004:

10. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e téc-
nica procedimental. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 518.

11. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées do direito processual
civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, v. 3, p. 251.

12. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes criticas sobre uma teoria
da condenacio civil. In Temas de direito

processual civil. 12 Série, Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 72.

13. TOURINHO NETO, Fernando. A Eficacia Executiva da Sentenca De-
claratéria. In: Revista de Informagdo Legislativa: Brasilia. a. 29 n. 115.
pp- 560 e ss.

14. ZAVASCKI, Teoria Albino. Processo de execugdo: parte geral. 3 ed.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 312.
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[...] Tem eficicia executiva a sentenga declaratéria que
traz definicdo integral da norma juridica individualizada
Ndo ha razdo alguma, légica ou juridica, para submeté la,
antes da execugdo, a um segundo juizo de certificacdo, até
porque a nova sentenca ndo poderia chegar a resultado di-
ferente do da anterior, sob pena de comprometimento da
garantia da coisa julgada, assegurada constitucionalmente
E instaurar um processo de cogni¢do sem oferecer as par-
tes e ao juiz outra alternativa de resultado que ndo um, ja
prefixado, representaria atividade meramente burocratica
e desnecessdria, que poderia receber qualquer outro quali-
ficativo, menos o de jurisdicional .’

Com a mini reforma do cumprimento de sentenga que inse-
riu as letras aos artigos 475 do CPC73, a execugao passou a
ser uma fase processual, ao invés de um processo autbnomo,
inaugurando uma fase processual civil sincrética.’® Dentre as
caracteristicas dessa reforma, advém a desnecessidade de
citacdo do executado, uma vez que o processo de conheci-
mento prolonga-se para os atos executérios inspirados no art.
461 e 461-A do CPC1973, acrescidos da multa de 10% caso
o0 devedor nao cumprisse espontaneamente o comando da
sentenca, apos a liquidagao (art. 475-J do CPC73).

Somando-se as duas alteracoes (art. 461 e 461-A com o
novo capitulo sobre o cumprimento de sentenga) afastou-se
o dogma da intangibilidade da vontade humana, rompendo
com a separagao entre o processo de conhecimento e o cau-
telar, pois as medidas coercitivas passaram a ser aplicadas
em qualquer fase processual'’, considerando-se as crises de
certeza e o maior ou menor aprofundamento dessa cognicao.

O cumprimento de sentenca retirou a palavra condenaté-
ria do texto legal, especificamente no art. 475-N, e assim, a
doutrina até entdo minoritaria que acreditava ser possivel a
imediata execucao de determinadas sentencas declaratorias
ganhou forga, ao passo que, a corrente doutrinaria até entao
majoritaria comecou a refletir acerca da possibilidade de se
admitir a sentenga declaratéria como titulo judicial.’®

Interessante observar que as caracteristicas do titulo judi-

15. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 588.202 /PR. Rel. Mi-
nistro Teori Albino Zavascki, 12 Turma, julgado em 10/02/2004, D]
25/02/2004, p. 123.

16. LEONEL, Ricardo de Barros. Cédigo de Processo Civil de 2015 em
perspectiva. In YARSHELL, Flavio Luiz; BEDAQUE, José Roberto dos
Santos; SICA, Heitor Vitor Mendonga. Estudos de direito processual
civil em homenagem ao professor José Rogério Cruz e Tucci. Salva-
dor: Juspodivm, 2018, p. 693-711, p. 701.

17. LEONEL, Ricardo de Barros. Cédigo de Processo Civil de 2015 em
perspectiva. In YARSHELL, Flavio Luiz; BEDAQUE, José Roberto dos
Santos; SICA, Heitor Vitor Mendonca. Estudos de direito processual
civil em homenagem ao professor José Rogério Cruz e Tucci. Salva-
dor: Juspodivm, 2018, p. 693-711, p. 700.

18. PEREIRA, Rafael Caselli. O dogma da condenatoriedade: senten-
¢a declaratéria como titulo executivo judicial. Disponivel on line: <
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Senten%C3%A7a%20De-
clarat%C3%B3ria%20como%20T%C3%ADtulo%20Executivo%20
Judicial%?20-%20abdpc.pdf> . Acesso em mai. 2019, p. 2.
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cial, certeza e liquidez, decorrentes de uma sentenca conde-
natdria, também foram mitigadas ao se permitir o cumprimen-
to das decisdes que antecipam o mérito proferidas no curso
do processo — art. 273, 461 € 461-A do CPC1973."®

Esse entendimento foi sendo desenvolvido pela jurispru-
déncia, e o segundo julgado paradigmatico a respeito do
tema surgiu em 2008 com o julgamento de outro Recurso
Especial, n. 961.951, também proveniente do Parand, dessa
vez pela 22 Turma do Superior Tribunal de Justica, tendo por
relator a Ministra Eliana Calmon:

[...] é possivel ao autor deduzir pedido meramente de-
claratério da existéncia ou da inexisténcia de relagdo juri-
dica, ainda que ocorrida a violacdo do direito. Diante disso,
é equivocada a extingdo do processo, sem resolucdo do mé-
rito, sob o argumento de que os recorrentes ndo possuiam
interesse processual em ver declarado o direito a repara-
¢do dos alegados prejuizos sofridos com a safra de trigo de
1987, ante a suposta auséncia de pedido condenatoério. Re-
curso especial provido, para determinar o prosseguimento
da agdo, sem prejuizo da reavaliagdo, pelo magistrado de
primeiro grau, das condigdes da agdo e demais pressupos-
tos processuais?

Dessa vez, 0 processo original versava sobre um prejuizo
sofrido na safra de trigo de 1987, nao havendo pedido expres-
so referente a condenagao do réu a reparagao dos prejuizos
causados, apenas o juizo de certificagao de que houve prejui-
20, sendo o cumprimento de sentenga o meio de se encontrar
e cobrar esse prejuizo sofrido. Observe-se que a liquidacao
de sentencga é utilizada para se aferir o quantum devido eco-
nomizando-se tempo das partes e do sistema judicial. E des-
sa forma basta apenas submeter o titulo executivo judicial ao
cumprimento de sentenca previsto nos arts. 475-O e 475-1, §
12 do CPC 1973.

Essa tese ainda sofria duras criticas da doutrina proces-
sual civil sob o fundamento de que na sentenga meramente
declaratéria (CPC 49) nao ha imposicao de obrigagdo nem de
sancgao, trago caracterizador da eficacia executiva da senten-
¢a, nao contendo esse tipo de sentenga a aptidao necessaria
para impor a pratica de atos de execucdo. Outro argumento
é o de que nao se poderia conferir a essa sentenca de mera
declaracao uma eficacia nao pedida pelo autor da agao, im-
pondo-se ao réu consequéncia diversa daquela para o qual
fora citado para defender. E nesse sentido, a doutrina rebatia
0 argumento da celeridade sob o enfoque na autonomia da
vontade do autor em pedir apenas o juizo de certeza e ndo o
de condenacao, pois “o processo civil é dispositivo, cabendo
o autor delimitar a lide e, por conseqtiéncia, o contetdo e a
eficacia da sentenga. Economia e celeridade processual tém
como limite as regras do devido processo legal e dos sistemas

19. FUX, Luis. Tutela antecipada e locagdes. Rio de Janeiro: Editora
Destaque, 1996, p. 118-120.

20. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 961.951/PR. Rel. Min.
Eliana Calmon, 22 Turma, julgado em 09/12/08, D]e 27/02/09.
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da CF e do CPC”?', mesmo com a normatizacgao. %

A academia processual civil estava dividida, seguindo a
doutrina de Tourinho e Zavascki, bem como a jurisprudéncia
e inovacgao legislativa, Theodoro Junior comentou o art. 475-N
do CPC 1973:

[...] ao descrever o titulo executivo judicial basico, o art.
475-N, redigido pela Lein® 11.232, de 22.12.2005, ndo mais
o restringe a sentenca condenatdria civil, pois considera
como tal toda ‘sentencga proferida no processo civil que re-
conheca a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, en-
tregar coisa ou pagar quantia’. Alargou-se, dessa forma, a
forca executiva das sentencas para além dos tradicionais
julgados de condenagdo, acolhendo corrente doutrinaria
e jurisprudencial que, mesmo antes da reforma do CPC, ja
vinha reconhecendo possibilidade, em certos casos, de ins-
taurar execucdo por quantia certa também com base em
sentencas declaratdrias.?

O art. 515, 1 do CPC 2015 encampou a ideia, ampliando-a ao
alterar a redagao ampliando as possibilidades de eficacia exe-
cutoria ao substituir o vocabulo sentenga por decisdes proferi-
das no processo civil que reconhecam a exigibilidade de obri-
gacao de pagar quantia, de fazer, de ndo fazer ou de entregar
coisa. Essas decisbes ndo sao propriamente a sentenca, mas
podem ser decorrentes das tutelas de urgéncia e emergéncia
proferidas ao longo da fase de conhecimento, tanto aquelas
que asseguram o resultado atil do processo, ou seja, as san-
¢oes processuais para que uma decisao seja cumprida, como
aquelas que antecipam o bem da vida em razdo de uma cogni-
¢ao sumaria com pouca ou rara crise de certeza.

Isso porque o Cédigo de Processo Civil de 2015 também
trouxe a inovagao referente a estabilizagao das tutelas anteci-
padas, efeito de imutabilidade ap6s dois anos (art. 304, §59)
sem recurso ou alteracao dessa decisao (art. 304, §39), porém
alguns doutrinadores defendem a necessidade de pedido ex-
presso quanto a estabilizagao e auséncia de recurso do réu?
—interpretando o art. 303 e 304 do CPC — ndo sendo essa uma
exigéncia legal, razao pela qual discorda-se dessa doutrina,
mormente em razao do art. 322, §22 que inseriu a necessida-
de de intepretacdo do pedido em conjunto com o conjunto
postulatério.

Interessante destacar que a interpretacdo do pedido, res-

21. NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de pro-
cesso civil comentado e legislacdo extravagante. 10 ed., Sdo Paulo:
RT, 2008, p. 753.

22. NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de pro-
cesso civil comentado e legislagdo extravagante. 10 ed., Sdo Paulo:
RT, 2008, p. 753.

23. THEODORO JR., Humberto. Cédigo de processo civil anotado, 12
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 355.

24. Cf. SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugoes
quanto a chamada “estabilizacdo da tutela antecipada”. In: Processo
em jornadas : XI Jornadas Brasileiras de Direito Processual : XXV Jor-

nadas Ibero-americanas de Direito Processual. Salvador: Juspodivm,
2016.

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

tritiva até 2015 antes do advento da nova codificacdo, diante
do antigo art. 460 do CPC 1973 também sofreu uma mudanca
com a redacdo do art. 322 do CPC, §2° que fixa a interpreta-
¢ao do pedido certo considerando o conjunto da postulagao,
observado o principio da boa-fé. Essa modificagcdo para miti-
gar a formalidade existente no Direito Processual Civil € muito
interessante do ponto de vista da ampliacdo do significado
dos pedidos e combinado com o art. 515 do CPC reforga ain-
da mais a ideia de permisséao legal, ndo s6 da execugao/cum-
primento de sentenca dos titulos declaratérios, mas também
das decisdes decorrentes da estabilizacdo das antecipacdes
de tutela.

A decisao posterior a reforma processual civil, considerada
um reforgo aos paradigmas tragados por Teori Albino Zavas-
cki e Eliana Calmon, é a do Ministro Luis Felipe Salomao, no
Recurso Especial n.2 1324. 152, oriundo de Sao Paulo, julgado
em 4 de maio de 2016: “A sentenca, qualquer que seja sua na-
tureza, de procedéncia ou improcedéncia do pedido, constitui
titulo executivo judicial, desde que estabeleca obrigacdo de
pagar quantia, de fazer, nao fazer ou entregar coisa, admitida
sua prévia liquidacao e execugao nos proprios autos”.

Em sintese, no A&mbito do processo civil ha sentengas de-
claratérias que certificam a existéncia de uma obrigacdo de
fazer ou nao fazer que tém em si o efeito executivo, assim
como aquelas que certificam a existéncia de uma obrigagao
de pagar, nao sendo necessario um duplo juizo de certifica-
¢ao para o seu cumprimento, provisério ou definitivo, conside-
rando que os artigos do cumprimento de sentencga, inovado-
res na reforma de 2005 foram reproduzidos na codificagéo de
2015, capitulos IV a VI do Livro |, embora com alguma resis-
téncia da doutrina, que se tornou minoritaria quanto ao tema,
reconhecido na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi-
ca desde 2004, antes mesmo da reforma processual.

No ambito do Direito Processual Trabalhista ha varias hi-
poéteses de sentencas declaratérias com eficacia executiva,
considerando-se a crise de certeza dirimida numa sentenca
trabalhista a exemplo da responsabilidade do empregador
quanto ao acidente de trabalho, e eventualmente dos tomado-
res de servico; da propria acao declaratéria de vinculo, tempo
de servigo e salario; da existéncia de agentes insalubres ou
perigosos no meio ambiente de trabalho; dentre outras. Esses
juizos de certeza emitidos pelas sentencas trabalhistas tam-
bém podem ser objeto de cumprimento de sentenca, mesmo
provisoéria, considerando a eficcia executiva intrinseca conti-
da nesses temas.

Observe-se que o art. 879 da CLT mantido com a Lei n.2
13.467/2017 prevé expressamente a liquidacao das sentencas
por mero célculo, artigos ou arbitramento, sendo esses insti-
tutos compativeis com a especificagdo das obrigagdes pecu-
niarias decorrentes das sentengas meramente declaratérias
citadas. Por exemplo, uma sentenca que reconhece a respon-
sabilidade do empregador quanto a um dano decorrente do
acidente de trabalho e também o grau de incapacidade desse

25. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.2 1.224.152/SP. Min.
Rel. Luis Felipe Salomao, Corte Especial, julgado em 4/05/2016, Publ.
DJE 15/06/2016.
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empregado pode ser liquidada por artigos, liquidando-se os
prejuizos decorrentes desse ato.

A consolidagao manteve-se silente, mesmo apés a reforma
trabalhista quanto ao procedimento adotado para a liquida-
cao de sentencga por artigos, e dessa forma, por compatibi-
lidade (art. 769 da CLT e art. 15 do CPC) faz-se necessaria a
importacao dialégica da normatizagdo do CPC2015, art. 509,
Il e art. 515:

Art. 509. Quando a sentenga condenar ao pagamento de
quantia iliquida, proceder-se-a a sua liquidacao, a requeri-
mento do credor ou do devedor:

[..]

I - pelo procedimento comum, quando houver necessi-
dade de alegar e provar fato novo.

[-.]

Art.511. Naliquidag¢do pelo procedimento comum, o juiz
determinard a intimagdo do requerido, na pessoa de seu
advogado ou da sociedade de advogados a que estiver vin-
culado, para, querendo, apresentar contesta¢do no prazo
de 15 (quinze) dias, observando-se, a seguir, no que couber,
o disposto no Livro I da Parte Especial deste Cédigo

Assim, nessa importacao, havera a necessidade da liquida-
¢ao indicar os valores que entende devidos em uma peticao,
com o respectivo calculo a partir do dano emergente e dos
lucros cessantes, pois a certeza de reparagao ja foi fixada, por
exemplo no caso da responsabilidade pelo acidente de traba-
Iho ou doenga laboral. Se houver necessidade de audiéncia,
essa também podera ser designada, até mesmo para tentati-
va de conciliacdo, que continua sendo permitida a qualquer
momento no processo do trabalho.

Em um segundo exemplo, certificagdo do vinculo de em-
prego, tempo e salario, também tem-se uma eficacia exe-
cutéria intrinseca nessa sentenca, pois, se os salarios nao
foram pagos em conformidade com o reconhecimento do
vinculo obrigacional em juizo ndo ha necessidade de uma
dupla certificagdo, apenas do cumprimento de sentenca,
que também poderia ser realizado por meio da liquidagao
por artigos, assim como o pagamento de férias e 132 salario.

No terceiro exemplo, os adicionais poderao ser executa-
dos com a insercao da obrigacao de pagar por mero pedido
de execugao, considerando a inexisténcia do jus postulandi
e a extingao da execugao de oficio para os reclamantes com
advogado constituido — art. 878 da CLT pds reforma traba-
Ihista.

Nao ha julgados nesse sentido até o presente momento,
embora a solugcao importada do Processo Civil propicie a
solugao para alguns problemas relacionados ao acesso a
Justica do Trabalho nesse periodo pés reforma, quando o
legislador retirou apenas do juiz trabalhista o poder-dever
de analisando o caso concreto verificar se a parte pode litigar
sem prejuizo do seu sustento e de sua familia, ao alterar o art.
790, §39, fixando a regra das custas processuais independen-
te do beneficio da justiga gratuita ainda que a parte esteja in-
serida na regra de salario abaixo de 40% do teto de pagamen-
to dos beneficios previdenciarios, pois as acdes declaratérias
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nao contém pedidos pecunidrios, apenas mera declaracao,
juizo de certificacao de um direito.

A fixagao de valores aos pedidos volta para o lugar ade-
quado que é a fase liquidatéria e nao a fase do processo de
conhecimento, pois nesse momento o direito ainda nao foi
certificado para que haja a obrigatoriedade do célculo mo-
netario dos pedidos, pois ha que se observar a natureza juri-
dica do pedido como o decorrente dos lucros cessantes em
acidentes e doencas de trabalho, que podem consolidar-se
inclusive apo6s o ajuizamento da agéo trabalhista, o que im-
pediria 0 cumprimento de sentenga observada a regra do art.
841 da CLT e art. 492 do CPC2015 aplicado subsidiariamente,
sem a consideragao prévia do art. 322, §2°2 também do CPC
2015, importados por forca do art. 769 da CLT.

Os obstaculos ao acesso a Justica Especializada com o
manejo das acdes declaratorias seriam ultrapassados ao se
aplicar a regra do processo comum quanto a eficacia execu-
tiva das acdes declaratérias, doutrinariamente e jurispruden-
cialmente reconhecidas ha mais de uma década e sem aplica-
¢ao similar no ambito do Processo do Trabalho.

Fica assim a reflexao sobre o didlogo de fontes para a con-
cretizacédo de direitos, proporcionando uma maior eficacia da
norma trabalhista, com economia, celeridade e efetividade
t&o caros ao Processo do Trabalho.
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EMPREGO BANCARIO: QUESTOES CONTROVERTIDAS DO ESTORNO
DA GRATIFICAGCAO DE FUNCAO EM CASO DE PROCEDENCIA DO
PEDIDO DE HORAS EXTRAS ALEM DA 62 DIARIA

Resumo: O presente artigo pretende tecer alguns questiona-
mentos quanto as novas regras de compensacao de grati-
ficagado de fungdo com as horas extraordindrias deferidas
em acles judiciais que descaracterizam o cargo de con-
fianga bancéario previsto no art. 224, §2° da CLT.

Palavras-chave: Gratificacdo de fungdo. Compensacao. Em-
prego bancério. Bancos. Assédio moral estrutural. Mudan-
ca legislativa.

Pelo presente artigo pretende-se demonstrar alguns apon-
tamentos sobre as novas regras de compensacao de gratifi-
cacao com fungao com as 72 e 82 horas pleiteadas na Justi-
¢a do Trabalho por trabalhadores bancarios, mudanca essa
feita por meio de negociacéo coletiva (clausula 112 da Con-
vengao Coletiva dos Bancarios de 2018/2020, paragrafos 12
e 22 e clausula 52 da Convengao Coletiva dos Financiarios de
2018/2020, paragrafos 22 e 39) e por meio da redacao do pa-
ragrafo 32 do art. 224 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) advinda pela Medida Proviséria (MP) n2 905/2019.

Em primeiro lugar, ha se reproduzir tais mudangas norma-
tivas/legislativas:

CLAUSULA 52 - GRATIFICAGAO DE FUNCAO

A gratificacdo de fungdo, a que alude o paragrafo 22 do
artigo 224 da CLT, ndo sera inferior a 55% (cinqiienta e cin-
co por cento) do salario do cargo efetivo, respeitados crité-
rios mais amplos.

(-]

PARAGRAFO SEGUNDO- Havendo decisdo judicial que
afaste o enquadramento de empregado na excegdo previs-
ta no § 29, do art. 224 da CLT, estando este recebendo ou
tendo ja recebido a gratificacdo de fungao, que é a contra-
partida ao trabalho prestado além da 62 (sexta) hora dia-
ria, de modo que a jornada somente é considerada extraor-
dindria ap6s a 82 (oitava) hora trabalhada, o valor devido
relativo as horas extras e reflexos sera integralmente de-
duzido/compensado, com o valor da gratificacdo de fungdo
e reflexos pagos ao empregado. A dedugdo/compensagido
prevista neste paragrafo sera aplicavel as a¢des ajuizadas
a partir de 12.12.2018.

PARAGRAFO TERCEIRO- A deducio/compensacio pre-
vista no paragrafo acima devera observar os seguintes re-
quisitos, cumulativamente:

a) serdlimitada aos meses de competéncia em que foram
deferidas as horas extras e nos quais tenha havido o
pagamento da gratificacdo prevista nesta clausula; e

b) o valor a ser deduzido/compensado ndo podera ser
superior ao auferido pelo empregado, limitado ao
percentual de 55% (cinquenta e cinco por cento)
mencionado no caput, de modo que nio pode haver
saldo negativo.!

CLAUSULA 11 - GRATIFICAGAO DE FUNGAO

[..]

PARAGRAFO PRIMEIRO - Havendo decisdo judicial que
afaste o enquadramento de empregado na exce¢do previs-
tano § 29, do art. 224 da CLT, estando este recebendo ou
tendo ja recebido a gratificacdo de fungido, que é a contra-
partida ao trabalho prestado além da 62 (sexta) hora dia-
ria, de modo que a jornada somente é considerada extraor-
dinaria ap6s a 82 (oitava) hora trabalhada, o valor devido
relativo as horas extras e reflexos serd integralmente de-
duzido/compensado, com o valor da gratificagdo de fungao
e reflexos pagos ao empregado. A dedugio/compensagio
prevista neste paragrafo sera aplicavel as a¢des ajuizadas
a partir de 12.12.2018.

PARAGRAFO SEGUNDO - A dedugio/compensacio pre-
vista no paragrafo acima devera observar os seguintes re-
quisitos, cumulativamente:

a) seralimitada aos meses de competéncia em que foram
deferidas as horas extras e nos quais tenha havido o
pagamento da gratificagdo prevista nesta cldusula; e

b) o valor a ser deduzido/compensado ndo podera ser
superior ao auferido pelo empregado, limitado ao
percentual de 55% (cinquenta e cinco por cento)
mencionado no caput, de modo que ndo pode haver
saldo negativo.?

Art. 224. A duragdo normal do trabalho dos emprega-
dos em bancos, em casas bancarias e na Caixa Econémica

1. BRASIL. Sindicato dos Bancarios e Financiarios de Sdo Paulo, Osasco
e Regido. Convencao coletiva de trabalho - 2018/2020. Disponivel
em: <https://spbancarios.com.br/sites/default/files/cct/arquivo/fi-
nanciarios_cct_2018-2020_vfinal.pdf>. Acesso em 20.nov.2019.

2. BRASIL. Sindicato dos Bancarios e Financiarios de Sdo Paulo, Osasco
e Regido. Convencao coletiva de trabalho. Disponivel em: <https://
spbancarios.com.br/sites/default/files/cct/arquivo/com11418_-_cct-
2018-2020.pdf>. Acesso em 20.nov.2019.
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Federal, para aqueles que operam exclusivamente no caixa,
sera de até seis horas didrias, perfazendo um total de trinta
horas de trabalho por semana, podendo ser pactuada jor-
nada superior, a qualquer tempo, nos termos do disposto
no art. 58 desta Consolida¢do, mediante acordo individual
escrito, convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
hip6teses em que néo se aplicard o dispostono § 22.  (Re-
dacgdo dada pela Medida Proviséria n® 905, de 2019)
[..]

§ 32 Para os demais empregados em bancos, em casas
bancérias e na Caixa Econémica Federal, a jornada
somente serd considerada extraordinaria apos a oi-
tava hora trabalhada. (Incluido pela Medida Provi-
sérian? 905, de 2019)

§ 42 Na hipétese de decisdo judicial que afaste o enqua-

dramento de empregado na excegdo prevista no § 22,
o valor devido relativo a horas extras e reflexos sera
integralmente deduzido ou compensado no valor da
gratificacdo de funcdo e reflexos pagos ao empre-
gado. (Incluido pela Medida Proviséria n? 905, de
2019)3

Para o estudo da validade dessa novas regra para o am-
biente bancério, partir-se-a de um questionamento: porque
0s bancos sao os que menos empregam no Estado de Sao
Paulo, pagam a mesma média salarial para alguns cargos
analisados — o corte foi realizado com Analista de Recursos
Humanos (RH) ou Analista de Tecnologia da Informagao (Tl)
- mas sdo os maiores litigantes no pais?

Assim, ha se questionar: qual a quantidade de processos
envolvendo bancos na Justica do Trabalho?

0 Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT), com
base em dados fornecidos pelo Tribunal Superior do Traba-
lho e pelos 24 Tribunais Regionais do Trabalho, divulgou as
listas com os maiores litigantes da Justica do Trabalho em
2015.0s documentos revelam as empresas que tém a maior
quantidade de processos em tramitagdo no TST e em am-
bito regional. Ao analisar o cendrio como um todo, ficam
na lideran¢a dos maiores litigantes do Brasil os bancos
privados, varejo, telefonia, produtoras de petréleo, side-
rirgicas, construtoras, empresas publicas, mineradoras e
produtoras de alimentos*

Ou seja, os bancos privados s@o um dos responsaveis pelo

3. BRASIL. Lei 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolida¢ao
das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 20.nov.2019.

4. CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO. Noticias.
Justica do Trabalho publica listas com maiores litigantes no
pais. Disponivel em: <http://www.csjt.jus.br/noticiadestaque/-/
asset_publisher/6Mvh/content/justica-do-trabalho-publica-listas-
-com-maiores-litigantes-no-pais?redirect=%2Finicio%2F-%2Fasset_
publisher%2Fh7PL%2Fcontent%Z2Fcoleprecor-elege-comissoes-pa-
ra-atuarem-no-csjt%3Fredirect%3D%2F>. Acesso em 26.dez.2016.
Sem grifo no original.
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“inchago” no Poder Judiciario trabalhista. A titulo de exemplo,
o Itat Unibanco S.A. lidera a lista dos dez maiores litigantes
na Justica do Trabalho nos Tribunais Regionais Trabalhis-
tas (TRT) das 12 e 62 Regides, ao passo que a CEF lidera o
ranking dos TRT’s da 72 e 132 Regides, conforme demonstra a
tabela parcialmente reproduzida a seguir:

TRT 1# Regido - Rio de Janeiro - RJ
Tabela Unica - idade de

dos aos 10 malores litigantes.

N®de Processes | N de Processes
no 1% Grau no 28 Grau

5 ‘Banco Santander - Brasil 5.4, 11 n 1283
6 Banco Bradesco SA. 983 8 1067
SEREDE - Servigos de Rede S.A.
T CHPJ, de Telemant 1,003 4 1m7
Engenharia de Telocomunicages S.A. )
8 ‘Companhia Siderurgica Nackonal - CSN a7 102 73
a ‘Companhia Brasileira de Trens Urbanos - CATU 926 10 536
10 Casas Guanabara Comestivels Luda. 889 ) ]
Total de processos dos dez malores litigantes pendentes de julgamento na
insténcia em 31/12/7015 el i) i
.
@ CSJT @eReuneyr

Fonte: Tribunal Regional do Trabalho 1# Regilio

TRY 64 Regido - Recife - PE

Tabela Unica de aos litigantes.

N* de Processes | N7 de Processos
no 22 Grau

5 CBTU - Companhia Brasileira de Trens Urbanos. B73 7 880
6 COMPESA . 7 e
7 Estado de Permambuco m o s
& Caixa Econdenica Federal 77 = =
; = 4 w 31
10 CACHOOL - Coméreio e Industria S.A. 161 c e
[ [ litig: -
Instincla em 31/12/2015 8256 178 ey
(N g Re
& CSJ1T ey

Fante: Tribunal Regicnal do Trabalha 6¢ Regilo

TRT 72 Regido - Fortaleza - CE

Tabela Unica

de p aos 10 malores litigantes.

N® de Processos | NY de Processos

o 29 Graw Tatal

Cocace Coop dos Cagambeires Aut. do Estado do Ceard Ltda.
Banco do Brasil A,
Vicunha Téstil 5.4,
Ital Unibanco 5.A.

il Ltds 185 30 215

Itad Unibanco Holding S.A 198 o 158

icgu-unn

instincia em 31/12/2015

GCSIT

Fante: Tribunal Regional do Trabalho 7# Regido
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TRT 13% Regido - Jodo Pessoa - PB
Tabela Unica - Q de a0s

litigantes.

N¥ de Processos | N de Processos
Posigio Litigante T
i na 1% Grau na 2 Grau ol

s TESS Indstria @ Coméreio Lida 53 4 57
. Companhia Usina S50 030 - s 2
7 cacepn n 18 a
8 Estado da Paraiba k2 9 36
9 UFCG 26 1 7
10 A Fortaleza Paraiba Segmento Patrimonial 3 0 3
= = -
instincla em 31/12/2015 o m 814

CCSJT @eReuneyT

Fonte: Tribunal Rewional do Trabalho 13# Reaifio

O TRT da 22 Regiao, que abrange a Grande Sao Paulo e
parte da Baixada Santista, dentre os dez maiores litigantes
de 2015, trés séo instituicdes bancarias: em segundo lugar, o
Itatl Unibanco S.A., com 6.977 processos; em terceiro lugar, o
Banco Bradesco S.A., com 5.505 processos e o Banco San-
tander (Brasil) S.A., com 4.601 processos. Segue tabela dos
cinco maiores bancos que aparecem nessa lista, somando
todas as regides®:

Tabela 01:
Numero de processos dos dez maiores litigantes - Bancos (2015)

N° de processos

N° de processo

AT em 1° grau no 2° grau L=
[tat Unibanco S.A. 13.369 1.449 14.818
Banco Santander - Brasil S.A. 9.517 1.094 10.611
Banco Bradesco S.A. 12.394 1.528 13.922
Caixa Economica Federal 9.327 1.909 11.236
Banco do Brasil S.A. 5.806 1.248 7.054

Fonte: Conselho Superior da Justica do Trabalho

Ademais, segue lista dos bancos que possuem 100 ou
mais processos em tramitacédo no TST:

5. Ressalta-se que ndo houve a divulgacgdo, pelo CSJT, do nimero de
processos por empresa, pelo que nao se pode apurar o nimero total
de processos ajuizados em face dos principais bancos que ndo cons-
tam em todas as listas, pelo que se optou em concentrar nesses cinco
bancos, que eram mais recorrentes em todas as regides da Justica do
Trabalho. Nenhum desses cinco bancos apareciam nas listas dos TRT’s
da 082,112,122, 142,208, 222, 232 e 242 Regides. Dessa forma, a tabela
é apenas para ilustrar o niumero expressivo de a¢des envolvendo lides
bancérias, mas nao representa a totalidade de medidas processuais
ajuizadas em face de institui¢des bancarias e financeiras.
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Numero de processos dos bancos com mais de
100 processos em tramitagao no TST (2015)

Empresa
Caixa Econémica Federal - CEF
Banco do Brasil S.A.
Banco Santander (Brasil) S.A.
Itadl Unibanco S.A.

Banco Bradesco S.A.

HSBC Bank Brasil S.A. — Banco
Mdultiplo

Banco do Estado do Rio Grande
do Sul SA.

Banco BMG S A.

BV Financeira S.A. - Crédito,
Financiamento e Investimento

Banco Safra S.A

Banco Itatl S.A.

Banco Citibank S.A.

Banco ltaucard S.A

Banco Mercantil do Brasil S.A
Banco Citicard S.A.

Banco Votorantim S.A

Banestes S.A. - Banco do Estado
do Espirito Santo

Banco do Nordeste do Brasil S.A
Banco da Amazénia S.A.

Banco Rural S.A

Hipercard Banco Miltiplo S.A.
Banco Panamericano S.A

Banco Santander S.A.

Banco Banestado S.A.

Banco Fibra S.A.

Banco do Estado de Santa
Catarina S.A. - BESC

Fonte: Conselho Superior da Justica do Trabalho

Tabela 02:

Polo Ativo

26

92

18

4.773

6.131

2.797

2317

1.623

917

503

370

219

211

124

163

104

136

88

133

146

130

129

132

65

47

70

Polo passivo

93

82
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6.196

4.376

2.168

2.611

2.210

703

174

124

319

121

191

144

192

146

170

117

101

67

40

36

102

98

72

Total

10.969

10.507

4.965

4.928

3.833

1.620

677

494

538

332

315

307

296

282

258

250

247

197

169

168

167

145

142

119

108

100
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A jornada de trabalho dos bancérios ainda é considerada o
objeto de maior controvérsia nas acdes judiciais trabalhistas.
Embora a reducgao de jornada de 6 horas seja considerada
uma conquista da categoria, conforme seré visto a seguir, a
tentativa de burlar referida estipulagéo é ponto nevralgico em
quase todas as acOes trabalhistas envolvendo a categoria
bancaria.

Fabiola Marques, em matéria para a Federacdo Nacional
das Empresas de Servigos Contabeis e das Empresas de As-
sessoramento, Pericias, Informagdes e Pesquisas (Fenacon)
narra que “o ramo bancario, por ter uma jornada diferenciada,
de apenas seis horas, é conhecido pelas discussoes envol-
vendo horas extras”.

A jornada de seis horas vale exceto para quem exerce
cargo de confianga. Mas isso faz com que muitos bancos
concedam de forma indevida cargos de gerente e subge-
rente. Tudo para evitar que eles trabalhem apenas por seis
horas.

Quando esse tipo de situacdo chega na Justica do Traba-
lho, a professora conta que os supostos cargos de geréncia
acabam sendo descartados. “Sao profissionais que nao po-
dem assinar em nome do banco, que nao tém subordinados,
que ndo podem contratar. Ndo ha atividade de confianca”,
acrescenta Fabiola. Se a Justica entende que esse é o caso,
o banco acaba condenado a pagar ao funcionario as horas
extraordinarias devidas acima da jornada de seis horas.

Além das horas extras, outro pedido que tem sido bas-
tante frequente na visdo da professora é o de danos mo-
rais. Apesar de a reivindicagdo ser comum contra também
contra outros segmentos, ela entende que no caso dos ban-
cos esse pedido é mais frequente. “Chega-se a um nivel ab-
surdo. As razdes vao desde apelidos até a cobranga muito
grande de metas”, aponta a especialista.

Outra tese que tem rendido muitas reclamagoes traba-
lhistas para os bancos é a da terceirizagdo. Em muitos casos,
a professora relata que o funcionario terceirizado atua den-
tro da agéncia bancaria, possui acesso ao sistema restrito
do banco e atende os clientes do banco. “Nesses casos existe
uma vinculagdo muito grande com o banco”, aponta ela.®

Ora, ndo se trata de mera coincidéncia o grande nimero de
acoes em face de bancos. Ha se ter relacao entre as inUmeras
praticas de assédio organizacional e o ajuizamento de agoes em
face das instituicbes bancarias, pois ha reiteradas praticas de
negativa e omissao de direitos a categoria bancaria, que tenta na
Justica do Trabalho a efetivagcdo de alguns direitos suprimidos.

Mas, mesmo sendo um dos maiores litigantes, alguns estu-
dos demonstram que os bancos ndao sdo os maiores empre-
gadores do pais, ou mesmo do estado de Sao Paulo, confor-
me tabela a seguir:

6. FEDERACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE SERVICOS CONTABEIS
E DAS EMPRESAS DE ASSESSORAMENTO, PERICIAS, INFORMAGOES E
PESQUISAS. Roberto Dumke. Bancos, varejo e telefonia lideram em
nimero de processos trabalhistas. Disponivel em: <http://fenacon.
org.br/noticias/bancos-varejo-e-telefonia-lideramem-numero-de-
-processos-trabalhistas-532/>. Acesso em 26.dez.2016
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Tabela 03:

Maiores empregadores do Brasil

Empresa

Atento Brasil

Brf

Vale

Delima Comércio E Navegagao

Associagéo Paulista Para O
Desenvolvimento Da Medicina

Seara Alimentos

Itau Unibanco

Lig Corp

Empresa Brasileira De Servicos
Hospital - Ebserh

Almaviva Do Brasil Telemarketing E
Informética

Jbs
Top Service Servigos E Sistemas

Petrobras

Mgs - Minas Gerais Administragéo
E Servigos

Aurora Alimentos

Comlurb Cia Municipal De Limpeza
Urbana

Fundagao Do Abc
Lideranca Limpeza E Conservacao

Rede D "Or S&o Luiz

Grendene

Teleperformance Crm

Aec Contact Center

Serede Servigos De Rede

Mrv Construgoes

Fca Fiat Chrysler Automoveis Brasil
Raizen Energia

Casa De Saude Santa Marcelina
Banco Do Brasil

Brasil Telecom Call Center

Neobpo Servigos De Processos De
Negdcios

Banco Bradesco
Volkswagen Do Brasil
Banco Santander Brasil

Verzani E Sandrini

Embraer

Tam Linhas Aéreas
Telefonica Brasil

Gr Servicos E Alimentagéo
Sbibhae Albert Einstein

Segurpro Vigilancia Patrimonial

Alpargatas
Guararapes
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Vinculos
Empregaticios
Celetistas

73.822
55.513
42.446
41.523
35.906
32.881
32.514
31.057
29.886

27.734

27.110

27.006

25.653
24.099
20.580

19.751

19.640

19.373

19.322
18.990
18.969
18.873
18.548
17.603
16.896
16.707
16.336
16.008
15.344

15.010

14.784
14.453
14.108

13.902

13.829

13.334
13.258
13.112
13.074

12.522

12.517
12.426

Teleatendimento
Alimentos
Mineragao
Transportes

Saude

Alimentos
Financeiro

Teleatendimento

Saude

Teleatendimento

Alimentos

Terceirizagao De
Servigos

wws
Servigos Publicos

Alimentos
Limpeza

Saude

Terceirizagéo De
Servigos

Saude
Calgados
Teleatendimento
Teleatendimento
Telecomunicagoes
Construgao
Automoveis
Etanol E Energia
Saude
Financeiro
Teleatendimento

Teleatendimento

Financeiro
Automoveis
Financeiro

Terceirizagao De
Servigos

Fabricagao De
Aeronaves

Aviagéo
Telecomunicagoes
Alimentos

Saude

Vigilancia E
Seguranca
Calgados
Vestudrio
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43° | Orbenk Administracao E Servicos 12.376 1S'ercglr|za9ao De
ervigos
44° | Cia Siderurgica Nacional 12.253 Siderurgia
45° | Tel Centro De Contatos 12.252 Teleatendimento
46° IXEimen E.ngerjhana B 12.168 Telecomunicagoes
Telecomunicagoes
470 S_olugoes Servigos Terceirizados 12,003 Tercglrlzagao De
Eireli Servicos
4g° | sa0 Martinho 12,043 | 1200 ActoarE
nergia
49° | Copasa Mg 11.860 Saneamento
50° M Dias Branco 11.812 Alimentos

Fonte: Ministério da Economia - Caged/fevereiro de 2019
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GPA

Embora os bancos nao sejam os maiores empregadores
do pais/estado de Sao Paulo, o crescimento dos lucros ban-
céarios € um dos maiores dentre as empresas nacionais, mes-
mo em anos de suposta crise econdmica, como foi considera-
do o ano de 2016. Nesse sentido, observe a seguinte noticia,
acompanhada de grafico:

O lucro dos maiores bancos brasileiros com agdes nego-
ciadas em bolsa voltou a crescer entre abril e junho deste
ano, apos trés trimestres seguidos de queda, segundo da-
dos divulgados nesta sexta-feira (12) pela provedora de
informacdes financeiras Economatica.

Juntos, Banco do Brasil, Bradesco, Itai e Santan-
derlucraram R$ 13,46 bilhdes no segundo trimestre de
2016 - nos trés meses anteriores, o ganho havia sido de R$
12,877 bilhodes. Apesar da recuperacio frente aos trimes-
tres anteriores, o lucro liquido ficou abaixo dos R$ 17,346
bilhdes do mesmo periodo de 2015, quando foi recorde.

Entre os bancos, o Itad obteve o melhor resultado no
segundo trimestre de 2016, com R$ 5,51 bilhdes, seguido
pelo Bradesco com R$ 4,13 bilhdes. O Banco do Brasil re-
gistra o terceiro melhor resultado com R$ 2,46 bilhdes e o
Santander aparece logo depois, com R$ 1,34 bilhdes. Todos
quatro tiveram alta no lucro em relagio aos trés meses
anteriores.7

7. PORTAL G1. Lucro dos bancos volta a crescer apoés trés trimes-
tres de queda. Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/ne-
gocios/noticia/2016/08/lucro-dos-bancos-volta-crescer-apos-tres-
-trimestres-de-queda.html>. Acesso em 26.dez.2016.
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Varejo B0+
Tabela 04

Lucros dos bancos em bilhdes de reais (ago.2016) ¢

Lucro dos bancos
Em bilhoes de reais
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FONTE: Economatica
Elaborado em 12/08/2016
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Fonte: Portal G1

Assim, tem-se que os bancos ndo sao os maiores empre-
gadores, mas estao entre os maiores litigantes na Justica

8. Imagem disponivel em: <http://s2.glbimg.com/GLt7Yai6_6M-
TYaHxT_-bXLKBdEE=/s.glbimg.com/jo/g1/f/original/2016/08/12/
bancos_economatica.png>. Acesso em 26.dez.2016.
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do Trabalho; por fim, ha se questionar: os bancos em geral
pagam um salario diferenciado ou semelhante ao praticado
para a mesma funcao, no mercado de trabalho, em relagéo a
outras empresas?

Para fins de comparacao, observa-se que 0s bancos, por
muitas vezes, paga o salario minimo que a Convencao Cole-
tiva dos Bancéarios de 2018/2020 determinado para um em-
pregado de escritério. Explica-se: segundo essa convencao,
0 piso nacional da categoria seria de R$ 2.302,52; mas esse
empregado de escritorio trabalha 8 horas, ou seja, recebe
gratificacdo de fungao prevista no art. 224, §2°, como sera
melhor abordado futuramente. Essa gratificacdo, em razdo da
norma coletiva, seria de 55% para um empregado do Estado
de Sao Paulo e, portanto, esse empregado receberia, no mini-
mo, R$ 3.568,90 em respeito a negociacao coletiva.

Todavia, esse valor € muito préximo ao valor do salario mi-
nimo necessario, valor estipulado pelo Departamento Inter-
sindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE):
ha uma diferenga de apenas R$ 411,92.

0 DIEESE Publicactes Principals temas Pesquisas mensals Produtos e Servigos

Pesquisa nacional da Cesta Basica de Alimentos
Salario minimo nominal e necessario

[2017 [ 2016 [ 2015 [ 2014 | 2013 [ 2012 ]
[2011] 2010 | 2009 | 2008 | 2007 | 2006 | 2005 | 2004 | 2003 |
[:2002 | 2001 [ 2000 | 1999 [ 1998 | 1997 | 1996 | 1995 [ 1994

Periodo  Saldrio minimo nominal Salario minimo necessdrio

2019

Setembro RS 998,00 R$3.980.62,
Agosto RS 998.00 RS 4.044 58
Jutho RS 993,00 R$4.143, 55
Junho R$ 998,00 RS 4214 62
Maio RS 998,00 RS 425990
Abil R$ 598,00 RS 4.38575
Marco RS 998,00 RS 4 277,04
Feverairo RS 588.00 RS 4.05265
Jangiro A3 998,00 R%$3.928,73

Por outro lado, segundo pesquisas da rede mundial de
computadores (internet), demonstra que o valor médio do sa-
lario de um Analista de RH, é de R$ 3.290,00, conforme print
abaixo:

ENTRAR CADASTRE SEL CLIRARCLILO.
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Ou seja, em relagao ao salario que um Banco para um em-
pregado de escritério (como é caso, p. ex., de um Analista
de RH), ha uma diferenca de apenas R$ 278,90, diferenca
essa pouco consideravel para a suposta convicgdo de que
os Bancos praticam uma remuneragao diferenciada/que os
empregados bancarios recebem um salario maior do que a
praticada no mercado.

Esse artigo pretende indicar a invalidade de referida regra de
compensagao trazida em norma coletiva e por meio de medida
provisoria, posto que o assédio estrutural no ambiente banca-
rio envolve, além da utilizacdo de muitas praticas como pres-
sOes constantes de demissdes, metas individuais e abusivas,
cobranga abusiva de referidas metas, praticas constantes de
turn over, estimulagdes para Programa de Demissao Voluntaria
(PDV) ou Programas de Incentivo a Aposentadoria (PIA), bai-
x0s salérios para remunerar melhor por produtividade com pré-
mios e bonificagcbes, desestimulacdes de fertilidade, aumento
de areas como de melhoria continua, processos, auditoria e
inspetoria, pelo que a reiterada nao observancia da jornada de
6 horas para a categoria bancaria nao observa as peculiarida-
des do setor bancario/financiario, e a jornada reduzida foi um
direito conquistado de forma histérica pelo Sindicato e a mobi-
lizagao da categoria, pelo que eventual alteracao de jornada/
compensacao de gratificagdo de fungao ofende o principio da
proibicao do retrocesso dos direitos humanos.

Assim, para iniciar os estudos que se pretendem demonstrar
com o presente artigo, ha se trabalhar na conceituagéo de traba-
lhador bancario, e em igual opcdo metodolédgica, em analogia a
metodologia para se conceituar trabalhador rural, realizar-se-a nes-
te artigo primeiramente a definicdo de empregador bancario, para
depois se depreender o conceito de um empregado bancario.

Esclarece-se que o foco do presente estudo € sobre o emprega-
do bancario, pelo que néo o corte sera feito com o emprego® ban-
cério, e nao com todo o tipo de trabalhador bancario (ou seja, nao
se abordara os trabalhadores terceirizados, prestadores de ser-
vigos autdbnomos, colaboradores ou trabalhadores “pejotizados”).

Pode-se definir que as instituicdes financeiras sdo o género
do qual o banco é espécie. Nesse sentido, o artigo 17 da Lei
n? 4.595/1994 conceitua o que seja uma instituicdo financeira,
in verbis:

Consideram-se institui¢des financeiras, para os efeitos da
legislacdo em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas,
que tenham como atividade principal ou acessoria a coleta, in-
termediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros préprios ou
de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custodia de
valor de propriedade de terceiros.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislagdo em
vigor, equiparam-se as instituicdes financeiras as pessoas fisi-
cas que exercam qualquer das atividades referidas neste arti-
go, de forma permanente ou eventual.!’

9. Ou seja, analisar-se-a os trabalhadores que possuem relacdo de em-
prego com um Banco, ou seja, relagao de trabalho em que ha prestacgao
de servicos de maneira pessoal, ndo eventual, com onerosidade e habi-
tualidade, nos termos do artigo 32 da CLT.

10. BRASIL. Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Dispde sobre
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Como regra geral, todas as instituicdes financeiras séo re-
guladas pelo BACEN, pois nao podem funcionar sem prévia
autorizagao desse 6rgao, nos termos do disposto no caput do
artigo 18 de referida lei.

Ja um banco pode ser conceituado como uma instituigao
pertencente ao SFN, regulado pelo Banco Central do Brasil
(BACEN) e que cumpre as seguintes fungodes: (i) rentabiliza
as economias e poupancgas das pessoas e empresas através
do pagamento de juros; (ii) financia o consumo e o investi-
mento das pessoas e empresas cobrando para isso juros e
comissoes; (iii) realiza servicos de pagamentos e recebimen-
tos também para seus clientes pessoa fisica ou juridica e para
isso cobra tarifas.

Existem trés tipos de bancos: o banco comercial, o de in-
vestimentos e o banco mdltiplo. Um banco comercial pode
ser privado ou publico, nacional ou estrangeiro. Nele, clientes
pessoa fisica ou juridica podem realizar ou movimentar, por
exemplo, contas correntes, contas de poupanca, fundos de
investimento, contas especiais, cartdes de crédito, emprésti-
mos pessoais, crédito consignado, empréstimos para capital
de giro, financiamentos para compra da casa prépria, paga-
mento de contas e boletos, transferéncia de fundos, paga-
mento de salérios, pagamento de aposentadorias do INSS,
do Bolsa Familia. Os bancos comerciais caracterizam-se por
prestar servigos a sociedade e por isso mesmo possuem re-
des de agéncias e postos de atendimento bancario, oferecen-
do ainda canais eletrénicos para o publico, tais como internet
banking, call centers e caixas eletronicos.

Ja os bancos de investimentos séo instituicdes financei-
ras privadas, especializadas em operacOes de participacao
societaria de carater temporario, de financiamento de longo
prazo da atividade produtiva para suprimento de capital fixo e
de giro, bem como na administracao de recurso de terceiros.
Os bancos de investimento ndo possuem contas correntes e
captam recursos via depdsito a prazo, repasse de recursos
externos e internos, e venda de cotas de fundos de investi-
mento por eles administrados.

Por fim, os bancos multiplos sdo as instituicbes bancarias
que reunem as fungdes de banco comercial e de banco de
investimento.

Entre os grupos econémicos' que envolvem instituigbes
bancérias, percebe-se a existéncia de empresas prestadoras
de servicos correlatas a atividades financeiras, porém nao
bancérias (seguradoras, corretoras de valores e titulos mobi-
lidrios, prestadoras de servigos, gestoras de recursos, admi-
nistradoras de cartdes, dentre outras).

Ora, ainda que uma financeira e um banco tenham ativida-

a Politica e as Instituicdes Monetarias, Bancarias e Crediticias, Cria o
Conselho Monetario Nacional e da outras providéncias. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4595.htm>. Acesso em
02.out.2016.

11. Utilizar-se-a neste trabalho o conceito amplo de grupo econémico,
sendo assim considerado o grupo de empresas que, seja por relagao de
coordenacdo entre atividades, seja por hierarquizagao, com a existén-
cia de uma empresa controladora, ou “empresa-mae”, nos termos do
§22 do artigo 22 da CLT, possuem fim empresarial comum.
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des semelhantes, caso um empregado trabalhe com as ativi-
dades exclusivas e inerentes as atividades bancaérias, o seu
enquadramento sindical serd como bancario, com os direitos
correlativos da categoria bancaria.

No entanto, as categorias profissionais ndo se confundem,
pois ha sindicatos diversos para os empregados da atividade
financeira e para aqueles da atividade bancaria e, portanto, ha
instrumentos coletivos diversos, com beneficios normativos
diversos. Em julgamento proferido nos autos do processo RR
130000-86.2007.5.10.0019, o Ministro Aloysio Silva Corréa da
Veiga destacou que a equiparagao de que trata a Sumula 55
do TST (abordada a seguir) refere-se as instituicoes, e nao
aos trabalhadores.

Dessa forma, ndo se pode confundir instituicdo financei-
ra de um banco, tampouco um empregado bancario com um
empregado financiario. Nesse sentido, observe-se que ha sin-
dicatos diversos para representar essas categorias econémi-
cas diversas.

Equiparam-se aos bancérios, para fins trabalhistas, o em-
pregado de centro de processamento de dados que presta
servigos a banco integrante do mesmo grupo econdmico,
conforme Sumula n? 239 do TST™.

Contudo, para fins de metodologia, neste trabalho abor-
dar-se-4 os dois tipos de trabalhadores em conjunto, sem
existéncia de recorte e/ou diferenciagdo entre bancéarios e fi-
nanciarios, e quando se aborda um bancario, pode-se pensar
que a situacao abordada também cuida de um trabalhador do
ramo financeiro.

Superada a questao do definigdo de uma entidade bancé-
ria ou financeira, ha se entender que o empregado bancario é
o trabalhador que preenche todos os requisitos para a carac-
terizacdo de uma relagcdo de emprego na prestacao de servi-
¢os para uma entidade bancaria ou financeira.

Estipuladas as primeiras premissas desse estudos, apds
anos de atendimento a empregados bancarios, ha se enten-
der que, em geral, os grandes bancos privados (Itat Uniban-
co S/A, Banco Santander Brasil S/A, Banco Bradesco S/A) e
publicos (Banco do Brasil S/A e Caixa Econémica Federal)
sao conhecidos, no jargao popular, por “pagarem tudo direiti-
nho”, ou seja, por supostamente serem bons empregadores,
ja& que ndo ha atrasos significativos no pagamento de salarios,
ha o pagamento de beneficios consideraveis e agendamen-
to correto de férias, dentre outros direitos trabalhistas mais

12. Stimula n? 239 do TST. BANCARIO. EMPREGADO DE EMPRESA
DE PROCESSAMENTO DE DADOS (incorporadas as Orientacgdes Ju-
risprudenciais n% 64 e 126 da SBDI-1) - Res. 129/2005, D] 20, 22 e
25.04.2005. E bancério o empregado de empresa de processamento
de dados que presta servigo a banco integrante do mesmo grupo eco-
nomico, exceto quando a empresa de processamento de dados presta
servicos a banco e a empresas nao bancarias do mesmo grupo econo-
mico ou a terceiros. (primeira parte - ex-Simula n® 239 - Res. 15/1985,
DJ 09.12.1985; segunda parte - ex-OJs n% 64 e 126 da SBDI-1 - inse-
ridas, respectivamente, em 13.09.1994 e 20.04.1998). In BRASIL. Tri-
bunal Superior do Trabalho. Simulas da jurisprudéncia uniforme
do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <http://www?3.
tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.
html#SUM-55>. Acesso em 14.jul.2016.
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conhecidos no imaginario trabalhista conhecido como “radio
peao”.

Assim, em geral tem-se a impressao de que os bancarios
lidam com corretos contratos de trabalho, formalmente exis-
tentes e assinados, com previsdo de jornada e pagamento
dos deveres trabalhistas.

Contudo, o que é pouco conhecida é a quantidade das
“fraudes” trabalhistas que podem ser inclusas nesse vinculo
de emprego mais formal e documentado. Dentre elas, pode-
-se citar a pré-contratagdo de horas extras, cargos de con-
fianga ocupados por bancarios com trabalho meramente téc-
nico, desvio de fungéo, acumulo de funcéo e a inexisténcia de
quadro de carreira homologado no Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE). Esmiugar-se-4 algumas dessas citadas lides
mais comuns nos processos trabalhistas envolvendo contra-
tos de bancarios.

Talvez o ponto mais comum, numericamente recorrente e
mais nevralgico da seara trabalhista seja a questao das ape-
lidadas “horas extras”, termo advindo da abreviagao do ter-
mo “horas extraordinarias”. Nao seria diferente, portanto, nos
contratos de trabalho bancario/financiario.

Apenas para se entender a jornada de trabalho bancaria,
necessario esclarecer-se que a jornada de trabalho cons-
titucionalmente prevista para os trabalhadores em geral é a
constante do artigo 72, inciso Xlll, da CRFB, sendo de 8 horas
diarias e 44 horas semanais, sendo o sdbado considerado dia
atil.

Referida norma reflete o artigo 11 da CLT, que previa idén-
tico limite diério para a jornada; contudo, previa o limite de 48
horas semanais antes da promulgacéao da Constituicao Fede-
ral de 1988.

Com a redugéo de referidas 4 horas da duracdo semanal
do trabalho, o divisor de horas extras foi reduzido de 240 para
220, nos termos da regra disposta no artigo 64 da CLT. Dessa
forma, o limite semanal de horas de trabalho previsto na CLT
nao foi recepcionado pela CRFB.

Ao contrario do artigo 11 da CLT, e em razéo do principio da
proibigao do retrocesso social e da regra hermenéutica da es-
pecialidade, o artigo 224 da CLT (antes da redacao dada pela
MP n® 905/2019) foi recepcionado pela CRFB, por ser regra
especifica a categoria bancaria e por ser regra mais benéfica
aquela categoria.

Para se melhor compreender a jornada reduzida prevista
para os bancérios, abordar-se-4 brevemente a histéria da ca-
tegoria bancaria. Para tanto, utilizar-se-a o historico do Sindi-
cato dos Bancérios e Financiarios de Sao Paulo, Osasco e Re-
giao, conforme consta no sitio eletrénico da entidade sindical.

“A Associacao dos Funcionarios de Bancos de Sao Paulo
teve seu estatuto aprovado em 16 de abril de 1923, em as-
sembleia da qual participaram oitenta e quatro bancarios”’. A
Associagao passou a chamar-se Sindicato dos Bancarios de
Sao Paulo somente na década seguinte. Até a criagao dessa
“associagcao”, os bancarios eram integrados a categoria dos

13. BRASIL. Sindicato dos Bancérios e Financiarios de Sdo Paulo, Osas-
co e Regido. Histéria. Disponivel em: <http://www.spbancarios.com.
br/Pagina.aspx?id=173>. Acesso em 02.out.2016.
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comerciarios, pelo que a criacdo de uma identidade inicial era
essencial para alinhamento da base. A primeira greve da cate-
goria ocorreu em Santos, em 18 de abril de 1932.

Conforme exposto acima, nao se pode confundir as ca-
tegorias profissionais de bancarios com as de financiarios,
embora sejam figuras semelhantes. Justamente pela con-
gruéncia das instituigdes financeiras em grupos bancérios, a
organizagao sindical dos empregados dessas categorias eco-
ndémicas é dada, por vezes, em uma Unica estrutura sindical,
havendo inUmeros sindicatos dos bancarios e financiarios por
territorio.

Resultado dessa confluéncia dos diversos ramos da ati-
vidade financeira em grupos econdmicos é a existéncia da
CONTRAF-CUT (Confederacado Nacional dos Trabalhadores
do Ramo Financeiro), criada em janeiro de 2006, com o ob-
jetivo de atender O objetivo da Contraf-CUT é atender a uma
“demanda das diversas categorias envolvidas em atividades
do sistema financeiro. Muitas delas permanecem a margem
da Convencao Coletiva Nacional dos Bancarios [...]."**

Ainda que haja uma Confederagao unificando, a nivel na-
cional, as categorias que trabalham para empresas que ope-
ram no sistema financeiro, a nivel estadual as Federagbes
também apresentam tentativas de unificar ambas as catego-
rias profissionais. A titulo de exemplo, ha a Federacdo dos
Bancarios da CUT (FETEC)', pelos empregados, e a Federa-
¢ao Interestadual das Instituicdes de Crédito, Financiamento
e Investimento (FENACREFI)'®, pelos empregadores.

Referida unificagdo de empregados pela atividade eco-
ndémica de seu empregador facilitou na realizagdo de uma
convencao coletiva de trabalho unificada e nacional para os
trabalhadores do ramo financeiro (e, consequentemente, para
os bancarios). Assim, hd 26 anos as negociagoes sindicais
sao realizadas de forma nacional e, assim, as normas previs-
tas para os bancérios sdo as mesmas para todos os estados
brasileiros.

Referida unificagao indica o quanto, por exemplo, a sUmu-
la 124 do colendo TST nao tem sentido de ser, pois quando

14. CONTRAF-CUT- Confederagdo Nacional dos Trabalhadores do
Ramo Financeiro. Quem somos. Disponivel em: <http://www.contra-
fcut.org.br/pagina/quem-somos>. Acesso em 11.jul.2016.

15.“No inicio, eram oito sindicatos filiados e hoje, passados 26 anos, a
FETEC-CUT/SP representa 170 mil bancarios no Estado de SP, retine
14 sindicatos, uma ampla bagagem e varios projetos concretizados.
Dentre os quais a estruturagao da CUT, a consolidagdo da CNB, que
posteriormente cedeu lugar a atual Confederagdo Nacional dos Tra-
balhadores do Ramo Financeiro - Contraf/CUT; sem contar a inten-
sificagdo da presenca das entidades sindicais nas lutas da categoria.
“ Disponivel em: <http://www.fetecsp.org.br/index.php?option=com_
content&view=article&id=46&Itemid=56>. Acesso em 11.jul.2016.
16.“A Fenacrefi - Federacdo Interestadual das Institui¢cdes de Crédito,
Financiamento e Investimento é entidade sindical de grau superior, de
base territorial nos Estados de Sdo Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro
e Espirito Santo, Parana e Cear3, para fins de estudo, coordenacdo, pro-
tecdo e representacgdo legal da categoria economica das Instituicdes
de Crédito, Financiamento e Investimento.” Disponivel em: <http://
www.fetecsp.org.br/index.php?option=com_content&view=article&i-
d=46&Itemid=56>. Acesso em 11.jul.2016.
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menciona “ajuste individual expresso” do sdbado como dia
de descanso remunerado, considerando que a negociacao
coletiva é nacional desde 1992.

“Eram os funcionarios do Banespa que reivindicavam me-
Ihorias salariais e das condigbes sanitarias — havia grande
incidéncia de tuberculose a época. Essa greve foi vitoriosa
[...]""7, pois

movimentou nacionalmente a categoria, todos voltados
paraaconquista do chamado ‘horario higiénico’. Pareceres
médicos justificavam a reduc¢do da jornada de trabalho dos
bancarios, vitimas da tuberculose e da neurose.'®

Em continuidade as reivindicagcbes que tomaram propor-
¢bes nacionais, a conquista mais importante dessa época
dos bancarios foi a redugao da jornada de trabalho para seis
horas, com a edicdo do Decreto n? 23.322, de 03 de novem-
bro de 1933, ora reproduzido:

DECRETO N¢ 23.322, DE 3 DE NOVEMBRO DE 1933

Regula a duragdo do trabalho dos empregados em ban-
cos e casas bancarias.

O Chefe do Govérno Provisrio da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, na conformidade do art. 12 do decreto n.
19.398, de 11 de novembro de 1930, resolve regular a dura-
¢do do trabalho dos empregados em bancos e casas banca-
rias nos térmos seguintes:

CAPITULO

DA DURAGCAO DO TRABALHO

Art. 12 A duragdo normal do trabalho dos empregados
em bancos e casas bancarias sera de seis horas por dia ou
de trinta e seis horas semanais, s6 podendo exceder do ho-
rario diario nos casos previstos néste decreto, de maneira
que a cada periodo de seis dias de ocupagdo efetiva corres-
ponda um dia de descanso obrigatério.

Art. 22 A aplicacdo déste decreto ndo podera, em caso
algum, ser causa determinante de redugio do salario e de
gratificacdo, bonificagdo ou percentagem percebidas pelos
empregados.

Art. 32 Em caso de duvida ou litigio, s6ébre a importancia
do salario a de quaisquer outras vantagens, ndo possuindo
o empregado carteira profissional, prevalecera o salario
do ultimo més anterior a data da publicagdo déste decreto
e, com relagdo a gratificacdes, bonificagdes ou percenta-
gens, o mesmo critério pelo qual tenham sido abonadas as
relativas ao ultimo balango.

Art. 42 A duragdo normal do trabalho estabelecida por
éste decreto ficara sempre compreendida entre as oito e as
vinte horas.

Art. 52 Sera computado como de trabalho efetivo todo
o tempo em que o empregado estiver a disposi¢cdo do em-

17. Ibid.
18. VEIGA, Aloysio Corréa da. Jornada especial dos bancarios.
Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/hand-

le/1939/13256/001_veiga.pdf?sequence=5>. Acesso em 02.out.2016.
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pregador, aguardando ou executando ordens, em servigo
interno ou externo.

Paragrafo unico. No caso previsto no art. 11 e para os
respectivos efeitos, somente sera computado o tempo de
trabalho real ininterruptamente executado.

CAPITULO II

DOS ESTABELECIMENTOS E DO PESSOAL

Art. 62 As disposi¢cdes consignadas néste decreto se
aplicam a todos os bancos e casas bancdarias, de qualquer
natureza, funcionando mediante autorizacido especial da
autoridade competente.

Art. 79 Ficam excluidas das disposi¢des déste decreto
as pessoas que, nos estabelecimentos por éle abrangidas,
exercerem as func¢des de diregdo, geréncia, fiscalizacdo,
chefes e ajudantes de sec¢do ou equivalentes, bem como
as que desempenharem cargos de confianga, com venci-
mentos superiores aos dos seus postos efetivos, os vigias
internos ou externos e os empregados em servigo externo
permanente.

Art. 82 A duragdo normal do trabalho dos empregados
em servigos de limpesa, ou incumbidos de abertura e fe-
chamento dos estabelecimentos abrangidos pelo presente
decreto, nésse nimero incluidos os continuos, serventes e
outros de igual categoria, podera ser prolongada por uma
ou duas horas.

CAPITULO I1I

DO DESCANCO SEMANAL E DO REPOUSO DIARIO

Art. 92 O descanso semanal a que se refere o art. 12 sera
de vinte e quatro horas, no minimo, e ser-lhe-a destinado o
domingo. salvo se outro dia for fixado em convengéo cole-
tiva de trabalho.

Art. 10. Qualquer que seja o horario adotado, o trabalho
diario serd entremeado por um intervalo de uma a duas
horas, para refeicdo e repouso, ndo sendo ésse intervalo
computado na duragdo do trabalho.

Art. 11. Nos servigos permanentes de mecanografia, a
cada periodo de noventa minutos de trabalho consecutivo
e ininterrupto correspondera um repouso de dez minutos,
ndo deduzidos da duragdo normal do trabalho.

Paragrafo Unico. Entende-se por mecanografia, para os
efeitos déste artigo a execugdo de trabalho em maquinas
de escrever. escriturar ou calcular.

CAPITULO IV

DAS PRORROGACOES

Art.12. A duragdo normal do trabalho podera ser excep-
cionalmente elevada a oito horas diarias, ndo excedendo de
quarenta e cinco horas semanais:

a) quando houver urgéncia de servigos especiais, tais
como os de balancetes mensais, balanco e expedicdo
de correspondéncia, até o maximo de trinta dias por
ano;

b) em casos extraordinarios e imprevistos de excesso
do servigo, ou de interrupg¢do forcada do trabalho
por causas acidentais, ou de férga maior, que uma
vez que o empregador ndo disponha efetivamente de
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outros meios para a execugido de tais servicos, até o
maximo de sessenta dias por ano, em periodos nunca
superiores a tés semanas consecutivas.

§ 12 As prorrogagdes estabelecidas neste artigo serdo
parciais, abrangendo somente o pessoal necessario,
nos casos previstos na alinea a, e podendo abranger
todo o pessoal nos casos da alinea b.

§ 22 A prorrogacido do expediente, uma vez iniciada sera
contada como de duas horas efetivas, embora dure menos.

Art. 13. O descanso semanal podera excepcionalmente
ser suspenso, respeitadas as disposi¢des do art. 12 e para-
grafo Unico do art. 14.

a) na ocorréncia de servigos urgentes e imprevistos, es-
tando a prorrogacio prevista em convenc¢ao coletiva
do trabalho, mas nunca por mais de trés domingos
consecutivos nem de dez domingos por ano;

b) em casos de necessidade publica, mediante autoriza-
¢do da autoridade competente.

Paragrafo tnico. Na prorrogacio de que trata éste arti-
go, somente serdo compreendidos os empregados que exer-
cerem fungdes especificadas nas convengdes coletivas ou
nas autorizagdes legais.

Art. 14. Mediante convencao coletiva de trabalho e in-
dependentemente das hipoteses previstas no art. 12, a du-
ra¢do normal do trabalho podera ser elevada a oito horas
diarias, até cinco semanas por ano, nunca, porém, por mais
de trés semanas consecutivas, ou por mais de quarenta e
cinco horas semanais.

Paragrafo tinico. No periodo das prorrogac¢des a que se
refere éste artigo o descanso semanal somente poder3, ser
suspenso nos casos da alinea b do art. 13.

Art. 15. As prorrogacdes serdo anotadas em livro pro-
prio e comunicadas a autoridade competente:

a) dentro do més seguinte ao de sua verificagdo, quando
relativas as alineas a dos arts. 12 e 13.

b) imediatamente, os casos da alinea b do art. 12.
Paragrafo inico. As prorrogacdes estabelecidas em con-

vengdes coletivas legalizadas serdo somente registradas

no livro proéprio.

CAPITULOV

DA FISCALIZACAO

Art. 16. Os estabelecimentos sujeitos as disposicdes
deste decreto deverao:

a) manter afixado em local bem visivel, em cada uma
das suas sec¢des, um quadro contendo a indicagao
das horas de inicio e de encerramento dos trabalhos
e, bem assim, de intervalo para refeicdo e descanso a
que se refere o art. 10;

b) manter devidamente escriturados e legalizados um
livro de matricula o inscrigdo do empregados, e outro
de anotacdo das horas de trabalho extraordinario,
ambos de acordo com os modelos que forem aprova-
dos pelo ministro do Trabalho, Inddstria e Comércio.
Paragrafo tinico. No casso do servigo ser feito em turmas

deverdo constar do quadro a que se refere a alinea a déste

artigo os nomes dos empregados que constituem cada uma
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juntamente com a indicagdo do respectivo horario.

Art. 17. Cabe ao Departamento Nacional do Trabalho e
as Inspetorias Regionais do Ministério do Trabalho, Indus-
tria e Comércio, por intermédio dos funcionarios que para
esse fim destacarem, fiscalizar a execugdo das disposi¢des
déste decreto, bem como rubricar os quadros e livros a que
serefere o art. 16 e conceder a autorizagdo a que aludem os
arts. 12 e 13.

Art. 18. Ficam extensivas aos Bancos e casas bancarias
asdisposicdes do decreton. 22.300, de 4 de janeiro de 1933.

CAPITULO VI
DAS SANCOES
Art. 19. A inobservancia das disposicdes déste decreto

sujeita os infratores a multas de 500$000 (quinhentos mil

réis) a 5:000$000 (cinco contos de réis), elevadas ao dobro

nas reincidéncias.

§ 12 As multas serdo impostas pelo diretor geral do De-
partamento Nacional do Trabalho, ou pelos inspeto-
res regionais, a vista dos autos de infra¢do, lavrados
nos térmos do decreto n 22.300, de 4 de janeiro de
1933.

§ 22 O processo das multas e, bem assim, os respecti-
vos recursos obedecerdo as normas instituidas pelo
decreto nimero 22.131, de 23 de novembro de 1932.
Art. 20. Sera considerada infracdo grave, passivel da

multa maxima, a falta de aquiescéncia, por parte dos em-

pregadores ou de seus prepostos, a fiscalizagio legal, quer
negando explicagdes, quer impedindo o acesso nos respec-
tivos estabelecimentos a autoridade competente.
Pardagrafo dnico. A existéncia, verificada pela autorida-
de competente, de qualquer acérdo ou convencgdo tendente
a fraudar a aplicacdo das disposi¢des déste decreto sera
considerada infragdo grave, passivel da penalidade maxi-
ma, ficando o seu autor sujeito ao disposto neste artigo.
Art. 21. Nao serd considerada infragdo a prorrogacgio
do expediente, até o maximo de 15 minutos, para os em-
pregados que estiverem atendendo a clientes que tenham
ingressado ao estabelecimento dentro da hora regimental.

CAPITULO VII

DISPOSICOES GERAIS

Art. 22. E nula de pleno direito qualquer convengio con-
traria as disposi¢des déste decreto ou tendente a impedir
a sua aplicacio.

Art. 23.0 presente decreto ndo derroga os costumes e
tradigdo por forga dos quais a duragdo do trabalho seja in-
ferior a trinta e seis horas semanais.

Art. 24. As autoridades competentes poderdo sempre
inquirir da legitimidade das prorrogagdes previstas neste
decreto e, bem assim, do horario adotado nos estabeleci-
mentos a que o mesmo se refere.

Art. 25. Os livros a que alude a alinea b do art. 16 terdo
cem f6lhas, cada um, e pela respectiva rubrica sera cobrada,
a titulo de emolumentos, a quantia de 5$00 (cinco mil réis).

Paragrafo tnico. Esses livros poderio ser substiuidos
por fichas, que obedecerdo ao mesmo mddelo aprovado e
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serdo igualmente rubricadas, considerando-se, para o efei-
to da rubrica, cada grupo de cem fichas como um livro.

Art. 26. 0 salario, nas condig¢des do art. 3%, abrange e re-
munera nio s6 a duragdo normal do do trabalho, mas tam-
bém as horas do servico extraordinario previstas neste de-
creto, haja ou ndo a necessidade de serem estas utilizadas,
ficando, porém, ressalvada a faculdade de serem estipula-
das remuneracgdes adicionais em convengdes coletivas de
trabalho.

Art. 27. Vigorando convengao coletiva de trabalho, o nt-
mero e data do seu registo deverdo constar do quadro a
que se refere a alinea a do art. 16, ndo podendo ser sonega-
da afiscalizagdo a exibigdo do original ou cdpia autenticada
da mesma convengio.

Art. 28. O presente decreto entrara em vigor na data da
sua publicacgdo, pelo que toca aos preceitos relativos a du-
ra¢do normal do trabalho, e trinta dias depois de publica-
do, no que concerne as demais disposicgoes.

Art. 29. Revogam-se as disposi¢des em contrario.

Rio de Janeiro, 3 de novembro de 1933, 1122 da Indepen-
déncia e 452 da Republica.

GETULIO VARGAS

Joaquim Pedro Salgado Filho

Este texto ndo substitui o original publicado no Diario
Oficial da Unido - Se¢do 1 de 06/11/1933

Publicacao:

Diario Oficial da Unido - Se¢do 1 - 6/11/1933, Pagina
21033 (Publicagdo Original)*®

Para se entender melhor a reducéo de jornada para 6 ho-
ras, com duragcao semanal de 36 horas semanais, o Ministro
Aloysio Corréa da Veiga indica, em um primeiro momento, as
razbes aparentes para referida redugao:

A redugao, a primeira vista, impunha-se em razéo do des-
gaste fisico e mental provocado pela tarefa cotidiana de exer-
cer funcao voltada ao recebimento e pagamento de grandes
somas em dinheiro, onde a concentragao para evitar incor-
regdes causava um sofrimento maior. Além disso, o trabalho
permanentemente sentado podia causar lesbes irreversiveis a
coluna vertebral.

Bastariam essas razdes para justificar a reducéo da jorna-
da de trabalho.?®

Contudo, essas nao foram as Unicas razbes do Governo
brasileiro a época para a redugao da jornada bancaria, pois
o0 movimento da categoria teve papel fundamental na pressao
da base sobre o governo para a assinatura de um decreto
com reducgao da jornada, ante o adoecimento da categoria.
Nas palavras do préprio Ministro Aloysio Corréa da Veiga,

19. BRASIL. Legislacdo Informatizada - Decreto n? 23.322, de 3 de
novembro de 1933 - Publicacdo Original. Disponivel em: <http://
www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939 /decreto-
-23322-3-novembro-1933-558858-publicacaooriginal-80515-pe.
html>. Acesso em 02.out.2016.

20 VEIGA, Aloysio Corréa da. Jornada especial dos banca-
rios. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/hand-
le/1939/13256/001_veiga.pdf?sequence=5>. Acesso em 02.out.2016.
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0 movimento da categoria, em assembleia, continuava
areivindicar a jornada de trabalho de 6 horas. Atribuem a
Alvaro Cechino, diretor da entidade, a missdo de ir ao Rio
de Janeiro exigir do governo provisério a assinatura do
decreto de 6 horas. E, entdo, assinado o decreto criando a
jornada de trabalho dos bancarios de 6 horas diarias e 36
horas semanais. As modificagdes no decreto ndo agrada-
ram a categoria, que pretendia a jornada de trabalho de 32
horas semanais nos moldes da semana inglesa.?

Embora o fundamento inicial tenha sido o adoecimento da
categoria bancéria por questdes de doencas infectocontagio-
sas, a reducao da jornada para os bancarios foi mantida ao
longo dos anos, como se vera a seguir. Como fundamento
para tanto, o Ministro Aloysio Corréa da Veiga expde:

0 fundamento, de inicio, para motivar a ado¢do do en-
tdo chamado “horario higiénico” foi, sem duvida, o senti-
mento associativo deflagrado pelos funcionarios de banco
do Estado de Sdo Paulo, em razio da grande incidéncia de
tuberculose existente a época e dos transtornos psiquicos
decorrentes do exercicio da fun¢do imediata nos bancos.
Se hoje ndo mais existe a grande incidéncia dos tipos de
doenca que indicaram a adog¢do da jornada de 6 horas de
trabalho, ainda ha o sentimento da categoria pela manu-
tencdo dajornada especial sob fundamento de que doencas
outras, como LER-DORT, assédio moral, sindrome do pani-
co, hipertensdo e doencas cardiovasculares estdo a reco-
mendar que se mantenha a jornada reduzida de trabalho.?

Em 1943, com a aprovagao da CLT, foi estabelecido “para
os empregados em Bancos e Casas Bancarias sera de seis
horas por dia ou trinta e seis horas semanais a duragao nor-
mal do trabalho”?®. Havia desde esse momento a previsao de
uma excegao para os cargos de direcéo, geréncia, fiscaliza-
cao, chefes, ajudantes de secdo e equivalentes, dentre outros
cargos de confianga, desde que recebessem vencimentos
superiores aos dos postos efetivos.

Ja em 1952, houve a promulgagao de uma nova lei, que
alterou a redacgao do artigo 224 da CLT:

A Lei n? 1.540, de 3 de janeiro de 1952, alterou a jorna-
da para seis horas diarias, com exce¢do dos sabados, cuja
duracio era de trés horas, perfazendo um total de trinta e
trés horas de trabalho por semana, além de um intervalo
de quinze minutos diarios.?*

21. Ibid.
22. VEIGA, Aloysio Corréa da. Jornada especial dos bancarios.
Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/hand-

le/1939/13256/001 _veiga.pdf?sequence=5>. Acesso em 02.out.2016.
23. BRASIL. Lei 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolida-
¢do das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 02.o0ut.2016.

24. VEIGA, Aloysio Corréa da. Jornada especial dos bancarios.
Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/hand-
le/1939/13256/001 _veiga.pdf?sequence=5>. Acesso em 02.out.2016.
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Apenas em 1957 a categoria conquistou a almejada jorna-
da de seis horas para todos os empregados dos bancos e
a aposentadoria por tempo de servico. Em 1959, criou-se a
Confederacao Nacional dos Trabalhadores em Empresas de
Crédito (CONTEC).

“Em meados dos anos 60, os bancarios conquistaram o fim
do trabalho aos sdbados. “*

Apenas em 1969, com o Decreto-Lei n2 754, de 11 de agos-
to de 1969, houve a insercdo do §2°2 do artigo 224 da CLT,
redacao essa que permanece até a redagao da presente tese.
Em referido paragrafo ficou determinada a nao aplicagao da
jornada reduzida aos exercentes de funcdes “de direcao, ge-
réncia, fiscalizagao, chefia e equivalentes, ou que desempe-
nhem outros cargos de confianca, desde que o valor da gra-
tificac@o nao seja inferior a 1/3 (um tergo) do salario do cargo
efetivo.”2®

“O repouso aos sabados foi estabelecido em 1969, pelo
Decreto-Lei n2 915, de 7 outubro de 1969, com fixacao da du-
racao semanal de 30 horas.”?”

Apesar do movimento nacional da categoria, apenas em
1986 os funcionarios da Caixa Econdmica Federal consegui-
ram o reconhecimento na categoria dos bancarios, pois eram
anteriormente tratados como economiérios. “Apenas em 1993
os trabalhadores bancérios passaram a ter uma jornada de 36
horas semanais de trabalho, estendida, apds 14 anos, a todos
os empregados de bancos.”®

Segundo o professor Homero Mateus Batista da Silva,
quando nao ha normas ou estratégias de Saude, Higiene e
Seguranga do Trabalho que permitam a neutralizagao (obje-
tivo primigeno) ou a redugéo (objetivo secundario) dos riscos
ocupacionais de determinada profissdo ou carreira, reduzir-
-se-a as horas trabalhadas, em contraponto para diminuir a
quantidade de horas a que o (a) trabalhador (a) estara expos-
to (a) a determinado agente de risco.

Conhecida ou nao entre os trabalhadores, a jornada de 6
horas é prevista para inimeras profissées consideradas mais
desgastantes para a saude fisica, mental ou psicoldgica, se-
gundo estudos das areas de Saude, Higiene e Seguranca do
Trabalho. Assim ocorre com as carreiras de enfermeiros (as),
com os (as) assistentes sociais, com os (as) operadores (as)
de telemarketing, dentre outras; e, como objeto do presente
estudo, a categoria dos trabalhadores bancarios.

Entretanto, a quantidade de bancérios que possuem a jor-
nada reduzida de 6 horas é pequena em relagdo ao coleti-
vo bancario, pela suposta onerosidade de se ter um nime-

25. Ibid.

26. BRASIL. Lei 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolida-
¢do das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 02.out.2016.

27. VEIGA, Aloysio Corréa da. Jornada especial dos bancarios.
Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/hand-
le/1939/13256/001_veiga.pdf?sequence=5>. Acesso em 02.out.2016.
28. SINDICATO DOS BANCARIOS E FINANCIARIOS DE SAO PAULO,
0SASCO E REGIAO - CUT. Noticias. Com muita luta, bancarios con-
quistaram melhorias. Disponivel em: <http://www1.spbancarios.
com.br/ImprimirNoticia.asp?c=118 >. Acesso em 02.out.2016.
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ro maior de empregados para fazer front aos demais grupos
econdmicos, considerando a previsao constitucional genéri-
ca de 44 horas semanais para trabalhadores nao bancarios.
Para entender a manobra dos bancos para se esquivar do
limite semanal de horas trabalhadas previsto no artigo 224
da CLT (30 horas semanais), a maioria dos bancos opta pelo
que se denominara neste trabalho como falsa “hierarquizagao
de cargos” ou pela pré contratagéo de horas extras, como se
vera a seguir.

As grandes empresas e corporacdes internacionais divi-
dem os seus empregados em niveis diferentes de hierarquia,
nao somente reproduzindo modos de producdo antigos, mas
também para diferenciar responsabilidades e organizar as di-
ferentes demandas. Ao contrario dessas empresas, os bancos
nacionais nao somente usam essa forma de hierarquizacao en-
tre empregados para organizagao, mas também como forma
de burlar a legislacao nacional e evitar a limitacdo de duragéao
semanal do trabalho de 30 horas para a categoria bancaria.

Para que se possa entender referida limitacao temporal de
jornada para essa categoria, observe-se a antiga redagao do
artigo 224 da CLT:

Art. 224 - A duragdo normal do trabalho dos emprega-
dos em bancos, casas bancarias e Caixa Econémica Federal
sera de 6 (seis) horas continuas nos dias uteis, com excegdo
dos sabados, perfazendo um total de 30 (trinta) horas de
trabalho por semana.

§ 12 - A duragdo normal do trabalho estabelecida nes-
te artigo ficard compreendida entre 7 (sete) e 22 (vinte e
duas) horas, assegurando-se ao empregado, no horario dia-
rio, um intervalo de 15 (quinze) minutos para alimentacao.

§ 22 - As disposic¢des deste artigo ndo se aplicam aos que
exercem funcoes de diregdo, geréncia, fiscalizagdo, chefia e
equivalentes, ou que desempenhem outros cargos de con-
fianga, desde que o valor da gratificacdo ndo seja inferior a
1/3 (um terco) do salario do cargo efetivo?’

Ora, pela leitura do artigo mencionado, bem como de seus
paragrafos, a duracdo normal do trabalho em bancos é de
seis horas diarias e trinta horas semanais, sendo que referida
jornada deve estar compreendida das sete horas da manha
até as dez horas da noite.

Apenas para esclarecer, nos termos da simula n® 55 do
TST®, a categoria dos financiarios também tem direito a jor-
nada reduzida de 6 horas.

29. BRASIL. Lei 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolida-
¢do das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 02.abr.2014.

30. Simula n? 55 do TST. FINANCEIRAS (mantida) - Res. 121/2003, D]
19,20 e 21.11.2003. As empresas de crédito, financiamento ou inves-
timento, também denominadas financeiras, equiparam-se aos estabe-
lecimentos bancarios para os efeitos do art. 224 da CLT. In BRASIL. Tri-
bunal Superior do Trabalho. Simulas da jurisprudéncia uniforme
do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <http://www3.
tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.
html#SUM-55>. Acesso em 14.jul.2016.
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Contudo, o paragrafo segundo do artigo 224 da CLT indica
que os ocupantes de fungdes de direcédo, geréncia, fiscaliza-
cao, chefia e equivalentes a outros cargos de confianga nao
tem direito a referida jornada reduzida. Por lei, o Unico requi-
sito para a exclusao dessa jornada seria 0 pagamento de uma
gratificagao nao inferior a 1/3 do salério efetivo (ou seja, ha ser
paga uma gratificacdo de um tergo a mais para os exercentes
de cargo de confianga em comparacao aos que ocupam car-
gos técnicos no mesmo banco).

Referida previsao legal levou ao entendimento, primigeno,
que aos bancos bastava o pagamento de referida gratificacao
para enquadrar seus empregados em referidos “equivalentes
cargos de confianga” para nao haver o pagamento de nenhu-
ma hora extraordinaria, pois referidos empregados nao esta-
vam enquadrados no caput do artigo 224 da CLT.

Embora nao haja pesquisas concretas a esse respeito, é
notério que os bancarios de bancos privados que trabalham
em prédios administrativos e nao vinculadas diretamente as
atividades de agéncias bancarias trabalham, em sua totalida-
de, em regime horario de 8 horas de jornada.

Por uma regra simples de hermenéutica e interpretagao
legislativa, o caput de um artigo expressa a regra geral para
a situacéao fatica a ser regulamentada, ao passo que os pa-
ragrafos apresentardo as excecoes legalmente permitidas a
regra geral. Ou seja, para os bancos, a maioria de seus em-
pregados devem estar enquadrados no caput do artigo 224
da CLT, ou seja, devem estar submetidos a apenas 6 horas de
jornada e 30 horas de duracao semanal do trabalho.

Como essa nao era a situacao fatica encontrada nos proces-
sos trabalhistas, e tendo em vista a quantidade de processos
em que os bancarios pleiteavam horas extraordinarias além da
62 hora diaria, o Tribunal Superior do Trabalho estabeleceu os
seguintes entendimentos para resolver algumas questoes rele-
vantes, consolidados na atual simula 102 do TST?'.

31.Simulan? 102 do TST

BANCARIO. CARGO DE CONFIANCA (mantida) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27,30 e 31.05.2011

[ - A configuragdo, ou nao, do exercicio da fungdo de confianga a que
se refere o art. 224, § 22, da CLT, dependente da prova das reais atri-
buicdes do empregado, é insuscetivel de exame mediante recurso
de revista ou de embargos. (ex-Sumula n? 204 - alterada pela Res.
121/2003, D] 21.11.2003)

II - O bancario que exerce a fung¢io a que se refere o § 22 do art. 224 da
CLT e recebe gratificagdo ndo inferior a um tercgo de seu salario ja tem
remuneradas as duas horas extraordinarias excedentes de seis. (ex-Su-
mulan?166-RA 102/1982,D] 11.10.1982 e D] 15.10.1982)

III - Ao bancario exercente de cargo de confiang¢a previsto no artigo
224, § 29,da CLT sdo devidas as 72 e 82 horas, como extras, no periodo
em que se verificar o pagamento a menor da gratificacdo de 1/3. (ex-0]
n? 288 da SBDI-1 - D] 11.08.2003)

IV - O bancario sujeito a regra do art. 224, § 22, da CLT cumpre jorna-
da de trabalho de 8 (oito) horas, sendo extraordinérias as trabalhadas
além da oitava. (ex-Simula n?® 232- RA 14/1985, D] 19.09.1985)

V - 0 advogado empregado de banco, pelo simples exercicio da advo-
cacia, ndo exerce cargo de confianca, nao se enquadrando, portanto, na
hipdtese do § 22 do art. 224 da CLT. (ex-OJ n? 222 da SBDI-1 - inserida
em 20.06.2001)
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Dessa sUmula, destacam-se dois entendimentos princi-
pais: (i) de que os empregados exercentes de cargos de con-
fianga bancario cumprem jornada de 8 horas, devendo haver
controle de horério para esses tipos de empregados e paga-
mento de horas extraordinarias além da oitava hora diaria, re-
solvendo o entendimento dos bancos de que os empregados
com cargo de confianca nao faziam jus ao recebimento de
horas extraordinarias; (ii) de que, para que haja o enquadra-
mento de um empregado bancario no §2° do artigo 224 da
CLT, ou seja, para que seja considerado exercente de um car-
go de confianga, era necessaria a prova das reais atribuicoes
daquele empregado.

Para entender o teor de referida simula, ha se recordar
a previsao da exclusdo de alguns tipos de empregados de
controle de jornada no artigo 62 da CLT?®2. Depreende-se des-
sa norma, em seu inciso Il, que ha os cargos de gestao, ou
seja, os Diretores, chefes de departamento ou filial, ou a esses
equiparados.

Em primeiro lugar, é possivel depreender da leitura desse
inciso que ndo ha uma definicdo clara do que seja um em-
pregado/funcionario com cargo de gestao em uma empresa,
pois da apenas a citagao de dois cargos possiveis de serem
ocupados, e deixando verdadeira “norma penal em branco”
quanto a indicacdo de outros cargos “equiparaveis”.

Ora, pode se depreender que, em uma estrutura hierarqui-
zada de organizacgao do trabalho, o empregado com cargo de
gestao deve deter uma posicao de destaque, ou seja, tenha
poderes para realmente atuar como se fosse longa manus do
empregador, sendo considerando a autoridade méaxima de
uma area/setor/agéncia/departamento, ou seja, referido em-
pregado deve ter subordinados.

VI - O caixa bancario, ainda que caixa executivo, ndo exerce cargo de
confianca. Se perceber gratificagao igual ou superior a um terco do sa-
lario do posto efetivo, essa remunera apenas a maior responsabilidade
do cargo e nao as duas horas extraordinarias além da sexta. (ex-Sumu-
lan2102 - RA 66/1980, D] 18.06.1980 e republicada D] 14.07.1980)
VII - O bancario exercente de funcao de confianga, que percebe a grati-
ficagdo nao inferior ao terco legal, ainda que norma coletiva contemple
percentual superior, ndo tem direito as sétima e oitava horas como ex-
tras, mas tdo somente as diferencas de gratificagdo de fun¢do, se pos-
tuladas. (ex-O] n? 15 da SBDI-1 - inserida em 14.03.1994 BRASIL. Tri-
bunal Superior do Trabalho. Simulas da jurisprudéncia uniforme
do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: http://www?3.tst.
jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_101_150.
html#SUM-102>. Acesso em 14.jul.2016.

32. Art. 62 - Ndo sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

I - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a
fixacdo de horario de trabalho, devendo tal condi¢io ser anotada na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados;
II - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestdo,
aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os direto-
res e chefes de departamento ou filial.

Paragrafo unico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos
empregados mencionados no inciso Il deste artigo, quando o salario
do cargo de confian¢a, compreendendo a gratificacdo de fungao, se
houver, for inferior ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de
40% (quarenta por cento).

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



¢ DOUTRINA

Contudo, na dinamica organizacional do trabalho, seja
com outras intengdes, outros cargos foram criados sem a de-
nominada “gestao de pessoas”, mas com a gestao técnica do
trabalho.

Em funcao de suposta “divisdo”, foi criada a chamada “car-
reira Y” dentro dos departamentos dos bancos (tradicional-
mente, a organizagao sindical divide a organizacédo bancaria
entre “empregados de agéncia”’ e “empregados de departa-
mento”) criou a hierarquizagao entre analistas, em linha ver-
tical, sendo o analista “junior” considerado o cargo mais téc-
nico da area/departamento/secao; acima dele, ha o analista
“pleno”, e posteriormente o analista “sénior”. Acima deles, ha
a ramificagao, formado o “Y”, pois o analista “sénior”, para
ser promovido, deve escolher entre ser coordenador, cuja
responsabilidade principal é realizar a gestao de pessoas, ou
ser um “especialista”, cuja responsabilidade principal é fazer
a suposta gestao técnica da area.

Ora, claramente a lei nao define se o empregado com car-
go de gestao deve exercer, de fato, a gestao de pessoas ou
nao para a caracterizagao de seu cargo enquanto tal.

O que se entende, neste artigo, € que independente da di-
visdo criada pelos bancos entre gestao de pessoas e gestao
técnica, é a real autonomia na tomada de decisées que re-
almente influenciam na condugao dos negécios do Banco e
que possam realmente impactar e/ou interferir de forma signi-
ficativa economicamente.

Certamente, ndo se olvida que os atos de gestao néo en-
volvem apenas a gestdo de pessoas; pode-se mencionar,
por exemplo, a gestédo financeira, a gestao administrativa, a
gestdo de custos, de negécios, de compras, de marketing,
dentre outras.

O que deve ser determinante para a caracterizagao do car-
go de gestao é que esse € utilizado por muitas empresas para
justificar o ndo pagamento das horas extraordinarias de traba-
Iho, quando a realidade a justificativa legal é diversa: referidos
empregados nao possuem controle de jornada justamente
porgue possuem nao s6 importancia e relevancia para a con-
dugédo da atividade empresarial, mas também poderes que,
ante a remuneracao percebida, ndo podem ser comparados a
empregados com cargos técnicos. Assim, a realizagao de ho-
ras extraordinarias perde a “relevancia” ante o salario superior
aos dos demais empregados (que em tese, a remuneracgao
superaria a realizagao de horas extraordinarias de um empre-
gado comum), e ante a importancia desse empregado para
a empresa. Nao se depreende, portanto, que ndo importa a
quantidade de horas laboradas, e sim a qualidade do traba-
Iho efetivamente entregue. Destarte, ndo se olvide que a lei,
nesse sentido, permitiria a realizacdo de jornadas absurdas,
pois a razoabilidade e os limites da subordinacgao na relacao
de emprego se mantém, inclusive para empregados que exer-
cem cargos de gestdo, pois ainda nao se pode confundir a
relacdo entre empregador e empregado.

Contudo, essa discussao sobre carreira Y e a gestéo téc-
nica ou de pessoas é valida, em se tratando de instituicbes
bancérias e financeiras, para a divisdo departamental.

Sob outra perspectiva, pode-se observar que a divisao en-
tre empregados de agéncia e empregados de departamento
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em Bancos nunca foi considerada relevante pela legislacao
que cuida do assunto.

Em uma agéncia bancaria, percebe-se uma nova divisdo a
anteriormente mencionada: ha a parte operacional e a parte
de negdcios nas agéncias bancarias. A parte operacional é a
mais conhecida dentre o imaginario de um ambiente banca-
rio, pois envolve a atividade de transagao bancaria pura, com
a composicao feita por caixas, por agentes bancarios, pelos
tesoureiros, pelo gerente administrativo (“GA”). Ja a parte de
negécios é responsavel pela captacdo de novos clientes, com
ainclusao dos gerentes de contas, gerentes de relacionamen-
to, assistentes de geréncia, dentre outros. Sobre esses car-
gos, abordar-se-a melhor nos tépicos seguintes.

A questao é que, fora a gestao das partes operacional/ne-
gocios das agéncias, acima desses empregados hé a figura
do gerente geral de agéncia, que é presumidamente ocupan-
te de cargo de gestao.

Isso porque esse gerente geral responde por todas as
operacoOes e responsabilidades dentro de uma determinada
agéncia, sendo irrelevante a divisao entre gestao de pessoas,
técnica, administrativa, financeira, econémica ou dos negé-
cios assim.

Ante as inUmeras metas bancarias (sobre venda de pro-
dutos bancarios), definicdo prévia de procedimentos, algadas
para fechar investimentos, empréstimos, seguros, dentre ou-
tras formas vistas como “engessamento da atividade banca-
ria”, discute-se a limitacdo da autonomia dos gerentes gerais.

Em termos de hierarquia, esses respondem diretamente
a gerentes regionais. Contudo, ante o niumero de agéncias
bancérias, em que pese a denominacao “regionais”, muitas
vezes esses gerentes regionais respondem por uma porcao
pequena da capital de Sao Paulo, pelo que o cargo desses
profissionais acaba sendo de mero fiscalizador, e nao de efe-
tiva gestao desses gerentes gerais, pois apenas verificam se
as metas foram batidas, pois igualmente ndo ha tempo sufi-
ciente para passar em todas as agéncias sob sua gestao de
forma cotidiana ou até mesmo diaria. Somente acima desses
gerentes regionais é que existe a figura do superintendente,
conhecido por ser a figura abaixo do diretor (empregado ou
estatutario), cargo esse citado no inciso Il do artigo 62 da CLT.
Toda a linha hierarquica retratada, por vezes, pode levar a
reconsideracdo do enquadramento de um empregado com
cargo de gestao.

Outra discussao é sobre a diferenga do porte das agéncias
bancérias (divididas entre porte do tipo “a”, “b”, ou “c”, ndo sé
pelo tamanho e espaco fisico, mas também pela quantidade
de clientes e volume de captacao financeira), pelo que um ge-
rente geral de uma agéncia de pequeno porte, em tese, nao
possui tantas atribuicbes quanto um gerente geral de uma
agéncia de porte “a”.

Em processos trabalhistas, certo é que, em eventual pleito
judicial de horas extraordinarias por um empregado, se a tese
defensiva da empresa é que o autor exerce cargo de gestao,
o 6nus probatério do exercicio efetivo de atividades que justi-
figuem esse enquadramento é da empresa/do banco, pois se
trata de alegacao de efeito impeditivo do direito obreiro.

Por outro lado, somente o nome do cargo ou a mera dagao
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de poderes com restricbes extremas com vistas somente a
burlar a legislacdo trabalhista ndo poderao ser considerados
efetivos cargos de gestao, pois é necessario que, na pratica,
o empregado tenha poderes reais para o exercicio de uma
autonomia no trabalho superior a de um empregado efetivo
(ou seja, um empregado sem cargo de gestao).

Sempre corriqueiro, nesse tipo de andlise, a comparagao
das atividades de um empregado sem cargo de gestao com
um empregado com cargo técnico, ou seja, sem poderes para
o exercicio das fungdes bancarias. Dessa forma, nao se ha fa-
lar somente na comparagao entre um Unico empregado com
0 suposto ocupante de cargo de gestao, mas também na con-
sideragao global da organizacao empresarial. Como exempilo,
pode-se tomar a hipétese em que, em uma Unica empresa,
com 60 empregados, 45 deles sejam ocupantes de cargo de
gestao. Por deducgéo logica, ndo seria crivel que todos os 45
possuam poderes de representacao, poderes de mando, po-
deres de gestao e subordinados para cada um dos ocupantes
de cargo de gestao, sob pena da excecao do artigo 62, Il, da
CLT se tornar a regra daquela empresa.

Por analogia ao cargo de gestao, o cargo de confianca
bancario também néo possui definicéo legal, e deixa grande
parte de sua incidéncia em aberto, como se norma penal em
branco fosse.

Como visto anteriormente, o cargo de confianca banca-
rio é previsto no paragrafo segundo do artigo 224 da CLT,
que por sua vez indica que a jornada de 6 horas e duragao
semanal de 30 horas para a categoria bancaria ndo ¢é aplica-
vel aos “que exercem funcdes de direcédo, geréncia, fiscali-
zacao, chefia e equivalentes, ou que desempenhem outros
cargos de confianga”.

Embora haja alguns parametros delimitados pela lei cele-
tista, percebe-se abertura para o enquadramento de inume-
ros cargos no conceito de “outros cargos de confianga”, além
de suposta direcao, geréncia, fiscalizacdo ou chefia.

Ao contrario do cargo de gestéo, o entendimento jurispru-
dencial converge que nao se pode exigir os mesmos poderes
de um empregado com cargo de gestao para o empregado
com cargo de confianga. Isso porque ndo se pode olvidar que
uma instituigcao bancaria pode ter empregados com cargos de
gestdo, pois o artigo 62 também pode ser aplicado aos ban-
cos. Contudo, fora o bindmio cargo efetivo x cargo de gestao,
entendeu-se por bem criar uma categoria intermediaria para o
bindmio de empresas ndo bancérias.

Assim, conforme ja dito, hd uma hierarquia natural ja fir-
mada em lei para a organizacao bancaria: ha se ter um em-
prego efetivo, com cargo técnico, atividades operacionais e
sem poderes relevantes, fora a autonomia normal para a re-
alizacao das atividades cotidianas; assim, pode-se entender
os assistentes de geréncia, os assistentes administrativos,
os caixas, os operadores, os agentes bancarios, os escri-
turarios, dentre outros cargos operacionais ou sem pode-
res para interferir na conducdo do negdcio ou na gestao da
area/secao/departamento.

Acima desses, ha os exercentes de cargo de confianga
bancario, que, apesar de nao deterem os poderes dos chefes
de departamento ou filial, possuem algum tipo de poder aci-
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ma do cargo efetivo ou, de certa forma, sdo mais relevantes
para a atividade bancaria.

Claramente, qualquer erro de um empregado bancario
pode causar grandes prejuizos para o banco; conduto, consi-
derando que a atividade bancaria envolve riscos para a eco-
nomia nacional, a regulamentacao dessa atividade feita pelo
BACEN e demais 6rgaos do Sistema Financeiro Nacional séao
fundamentais para a saude e equilibrio financeiro do pais.

Assim, atividades como compliance de um banco envol-
vem a fiscalizacdo das atividades bancérias nos termos de
regulamentos especificos, além da observancia das boas pra-
ticas bancarias; como a area de prevengao contra fraude e
lavagem de dinheiro, p. ex., sdo fundamentais e podem ser
consideradas estratégias por envolverem documentacéao si-
gilosa. Dessa forma, os profissionais dessa area podem ser
considerados exercentes de cargo de confianca, a depender
do real poder de acesso a documentos sigilosos e confiden-
ciais, ou da importancia da atividade efetivamente exercida.

Ao contrario do cargo de gestao, percebe-se que em uma
Unica area/setor/departamento pode ter varios exercentes de
cargo de confianca, pois se percebeu que, em geral, cada
area/setor/departamento possui uma Unica autoridade maxi-
ma, isto é, um Unico exercente de cargo de gestao.

Ressalta-se igualmente que somente o nome do cargo ou
a mera dacao de poderes com restricdes extremas com vis-
tas somente a burlar a legislagao trabalhista ndo poderao ser
considerados efetivos cargos de confianca, pois é necessa-
rio que, na pratica, o empregado tenha poderes reais para
o exercicio de uma autonomia no trabalho superior a de um
empregado efetivo (ou seja, um empregado com cargo técni-
co, operacional).

Ha se utilizar, também nesses casos, a comparagcao das
atividades de um empregado com cargo de gestdo com um
empregado com cargo de confianga, ou desse com um cargo
efetivo. Igualmente, ndo se ha falar somente na comparagao
entre um Unico empregado com o suposto ocupante de cargo
de confianga, mas também na consideragao global da organi-
zagao empresarial. Embora se possa ter uma area com varios
exercentes de cargo de confianca, causaria estranheza um
setor formado apenas por empregados com cargo de gestao
e com cargo de confianga, pois é dificil imaginar um setor sem
uma Unica atividade operacional ou administrativa.

Usaremos o mesmo exemplo anterior, com uma variante
para o setor bancario. Em uma agéncia bancaria, embora a
parte operacional tenha os trés niveis de hierarquia bem de-
marcados, com os cargos técnicos sendo ocupados pelos
caixas, escriturarios, agentes bancarios. Acima desses, ha o
tesoureiro, o gerente operacional e o gerente administrativo.
Novamente, o cargo de gerente geral é o ocupante de cargo
de gestéo, pois é a autoridade maxima daquela “filial”. O pri-
meiro nivel é formado por cargos técnicos, com jornada de 6
horas; o segundo nivel é formado por cargos de confianca,
com jornadas de 8 horas; por fim, hd o cargo de gestao, sem
controle formal de jornada.

Contudo, na parte de negécios, ou comercial, ndo se pode
observar o mesmo enquadramento feito pelos bancos, embo-
ra se possa encontrar a mesma hierarquia. Ha os assistentes




¢ DOUTRINA

de geréncia, com os gerentes de relacionamento e gerentes
de contas acima desses. Contudo, por se entender como uma
parte diversa da operacional da agéncia, em geral os gerentes
de relacionamento e de contas respondem somente para o
gerente geral em questdes consideradas administrativas, res-
pondendo a um gerente regional para lidar com os negécios
envolvendo produtos bancarios que incluam investimentos.

Ora, a estrutura é formada justamente para distrair o Judi-
ciario, pois cria-se a figura do gerente regional comercial para
indicar suposta semelhanga hierarquica entre gerente geral
de agéncia e gerentes de relacionamento (que em geral tem
hierarquia entre si, pois se entende que os gerentes de pes-
soa juridica tem mais responsabilidades perante os gerentes
de pessoa fisica — tanto é assim que, em geral, o back up ou
o substituto do gerente geral é o gerente de pessoa juridica
mais antigo da agéncia, e ndo o gerente operacional ou ad-
ministrativo).

Dessa maneira, em analogia a parte operacional, os assis-
tentes de geréncia sdo cargos técnicos, pois nao detém po-
deres para assinar cheques administrativos, contratos, fechar
negocios, negociar taxas e tarifas, atendendo clientes corren-
tes em aplicagbes simples, com algadas pré-aprovadas em
sem possibilidade de transacao.

Acima desses, os gerentes de conta ou gerentes de rela-
cionamento podem ser considerados como cargo de confian-
¢a; porém, sdo o cargo com a zona mais cinzenta de enqua-
dramento enquanto cargo de confianca que atualmente se
discute.

Ora, mesmo que seja na area comercial, ndo pode se con-
siderar que haja pessoas com cargo técnico, pelo que pode
se desconfiar do enquadramento legal dos cargos ocupados
por assistentes de geréncia e gerentes de conta/relaciona-
mento, pois do contrario, tornar-se-a a excegao uma regra do
mundo bancério.

Como alternativa a configuracdo de cargos de gestao, car-
gos de confianga e cargos técnicos, alguns bancos optam por
fazer a pré ou pds contratacao de horas extraordinarias.

Nesse tipo de estratégia, os bancos optam por contratar
seus empregados com a jornada de 6 horas, nos termos do
artigo 224, caput, da CLT. Contudo, o salario combinado du-
rante a negociacdo pré-contratual ndo é o que consta ano-
tado nas Carteiras de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS)
dos(as) trabalhadores(as) bancarios(as). Isso porque, embora
o contrato aborde uma jornada de 6 horas e duragao de 30
horas semanais de trabalho, as horas exigida efetivamente
trabalhadas sao de 8 horas e duracao de 40 horas semanais,
conforme permissivo legal previsto no artigo 225 da CLT=.

Contudo, embora o artigo acima mencione que a duragao
do trabalho “podera” ser excepcionalmente prorrogada, nos

33. Art. 225 - A duragdo normal de trabalho dos bancarios podera ser
excepcionalmente prorrogada até 8 (oito) horas diarias, ndo exceden-
do de 40 (quarenta) horas semanais, observados os preceitos gerais
sobre a duragdo do trabalho. BRASIL. Lei 5.452, de 12 de maio de
1943. Aprova a Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.
Acesso em 02.abr.2014.
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bancos que adotam essa estratégia, por vezes a prorrogacao
da jornada normal é efetuada desde o inicio da contratacao,
como é o caso do Banco Daycoval, ou por vezes ocorre exa-
tamente apds o término do periodo de duracdo maxima de um
contrato de experiéncia (90 dias).

A jurisprudéncia, por sua vez, entende que somente a primei-
ra hipétese geraria a nulidade da contratagdo prévia de horas
extras, conforme entendimento exposto na simula 199 do TST*.

Nesse sentido, nao ha explicacdes plausiveis para apenas
a pré-contratacao de horas extraordinarias dos bancarios ser
considerada nula, e a pos-contratagao ser considerada valida.
Isso porque, nos termos do item IV da simula 85 do TST narra-
do acima, a prestacéo habitual de horas extras descaracteriza
o acordo de compensacao de jornada e, em analogia, deveria
descaracterizar um acordo de prorrogacéao de jornada.

O célculo para apuragao das horas realmente devidas é fei-
to por meio da incorporagao das horas habitualmente pagas
a titulo de horas pré-contratadas ao salario base pago, para
entdo usar essa nova base de céalculo com a posterior apli-
cacgao do divisor de horas extras e apuragao do salario-hora.
Em razao dos sabados e dos feriados também serem objeto
de reflexo das horas extras praticadas na semana, além dos
domingos, a apuragao do reflexo em Descanso Semanal Re-
munerado (“DSR”) também sera superior do que o calculo de
horas extraordinarias de outras categorias.

Apenas para ilustrar, se um bancario com o cargo de ana-
lista de produtos é contratado para trabalhar em um banco
multiplo como o Ital ou o Santander, certamente exercera,
para aquele banco, um cargo de confianca, ganhando gratifi-
cacao de funcao no valor de 55% sobre seu salario base. Uti-
lizar-se-a o piso da categoria previsto na convengao coletiva
de 2016/2018 para a jornada de 6 horas, que é de R$ 1.946,68.
Entao o salario desse bancério sera de R$ 3.017,35, em razao
da gratificacéo de funcao.

Ja em um banco que realiza a pés contratacdo de horas
extras, esse empregado ficara o periodo de experiéncia labo-
rando 6 horas diarias, e com o salario de R$ 1.946,68. Ap6s 90
dias, a jornada sera elastecida para 8 horas diarias. Se consi-
derar 22 dias Uteis em um més (e 8 dias para o DSR, conside-

34. Stimula n? 199 do TST

BANCARIO. PRE-CONTRATACAO DE HORAS EXTRAS (incorporadas as
Orientagdes Jurisprudenciais n?s 48 e 63 da SBDI-1) - Res. 129/2005,
DJ 20, 22 e 25.04.2005

[ - A contratacdo do servico suplementar, quando da admisséo do tra-
balhador bancario, é nula. Os valores assim ajustados apenas remune-
ram a jornada normal, sendo devidas as horas extras com o adicional
de, no minimo, 50% (cinqiienta por cento), as quais nao configuram
pré-contratacio, se pactuadas apds a admissao do bancario. (ex-Simu-
lan?199 - alterada pela Res. 41/1995, D] 21.02.1995 - e ex-0] n2 48 da
SBDI-1 - inserida em 25.11.1996)

II - Em se tratando de horas extras pré-contratadas, opera-se a pres-
crigdo total se a agdo ndo for ajuizada no prazo de cinco anos, a partir
da data em que foram suprimidas. (ex-O] n? 63 da SBDI-1 - inserida
em 14.03.1994). BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simulas da
jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho. Dis-
ponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_
indice/Sumulas_Ind_51_100.html#SUM-55>. Acesso em 14.jul.2016.
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rando os sabados e os domingos), ha a quantia de R$ 713,78
para as horas extras (44 horas extraordinarias por més) e R$
259,56 para o reflexo em horas extras. Assim, o salario final
seria R$ 2.920,02 (se o divisor 180 for utilizado).

Portanto, chegamos ao segundo ponto do presente artigo: ha
se comparar os bancos que fazem pré ou pds contratagcdo, com
0s bancos que estipulam falsos cargos de confianca aos empre-
gados para que esses possam trabalhar 8 horas, ou, em outros
termos, ha se confrontar a cldusula e a norma de compensagao
da gratificacao de fungdo com a Simula n. 199 do Colendo TST.

Ora, em um banco que faz pré-contratacao, a base de cal-
culo das 72 e 82 horas, conforme holerite abaixo e seguindo
a orientacdo da Sumula 199 do C. TST, seria o valor de R$
6.694,94 + R$ 2.454,81 (Horas extras fixas, mais DSR), che-
gando a base de célculo de R$ 10.042,41; se esse(a) traba-
Ihador(a) receber a 72 e 82 horas, segundo a sumula, o valor
dessas horas seria de R$ 3.682,22 (sem reflexos em DSR, o
que seria mais R$ 981,92. Assim, totaliza-se R$ 4.664,14 (sao
46,44% da base de calculo).

X Sumula 199 do C. TST:

Paglna
COMPROVANTE OE PAGAMENTO 1

IT ANALYST

Més de Referdnoia Remunerachc Mensal
Janeire WiE 4,9

Apenas a titulo ilustrativo, referido salario é pago para um “IT
ANALYST”, ou seja, um Analista de Tl de nivel Sénior, que, no-
vamente, ndo € um valor que se destaca no mercado de traba-
Iho, como se pode referir da pesquisa no sitio eletronico “love
Mondays”, que realiza uma pesquisa sobre os salarios e quali-
dade de trabalho em varios locais de trabalho, por meio de pes-
quisa an6nima dos trabalhadores que ali prestam informagoes.

B  glassdoor.com.br/Salinos/analista-de-ti-sénjor-salinio-SROH_KOO0.2 1. hitm#loveMondaysRedirect

Analista De Ti Sénior: mensal =
LI Q Lig RS 7.473/més RS 3mil RSBl
& saldrios

Analista De Tl Sénlor: mensal &
Itat Unibanco (Itad BBA & Reda) R$ 11.548/més e T

n Isso é Gtil? A comunidade depende do compartithamento de todos - Adicionar saldrio

de forma sigilosa

Analista De Tl S&nlor: mensal %
FICA Fiat Chrysler Automobiles RS 6.908/més B &mil B mil

5 salérios

FCA

Analista De Tl Sénior: mensal =
E] Electrolux R$9.751/més RS mit B3 44 mil
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Retornando a questdo da comparacao entre os tipos de
“fraudes” trabalhistas bancarias em face da jornada de 6 ho-
ras, para uma bancaria que supostamente exerce um cargo
ficticio de confianga, chega-se na mesma formula matemati-
ca: o valor das 72 e 82 horas, ao final, chega a 46,44% da base
de célculo para as horas extraordinarias.

Conforme holerite abaixo, uma bancaria com o cargo de
“Chefe de Servico A” no Banco Bradesco S/A, tem como base
de calculo das horas extras € a soma do salario base e da
gratificacdo de funcéo, ou seja, R$ 2.600,76 + R$ 1.430,41,
chegando a quantia de R$ 4.031,17. Se essa bancaria receber
72 e 82 hora sem a compensacao da clausula normativa/modi-
ficacdo trazida pela MP n? 905/2019, essas horas resultariam
no valor de R$ 1.872,26 (R$ 1.478,10 acrescidos de R$ 394,16
a titulo de DSR), ou seja, igualmente 46,44% sobre a base de
célculo.

Todavia, com a compensacao da clausula 118/art. 224, §4°
da CLT (redacéo trazida pela MP n2 905/2019), o valor final
seria de R$ 441,85 (posto que o célculo das horas extraordina-
rias deve ser feito com a soma da gratificacao de funcéo, visto
que nem a norma coletiva, tampouco a mudanca legislativa
afastam a natureza salarial da gratificacdo funcdo — até por-
que nem se poderia, visto que ai ndo se poderiam compensar
verbas de naturezas diversas, ou seja, nao se compensa ver-
ba indenizatéria com verba salarial).

LUSDSR | 221 | CHEPE SLAVICO A
Cona

PROVENTOS VALOR
0001 -ORDENADO 2.600,76

000R-GRATIF ., FUNCAO CHEFIA 1.,430,.41
0730-ADIANT . VALE TRANSPORTE 668,80
TOTAL PROVENTOS 4.699,97
DESCONTOS

/31A-CONTR IBUICAD AO INSS 443,42

Ora, da leitura desses poucos pontos e questbes levanta-
das, ha se entender que ha uma reiterada omissao dos bancos
em respeitar a jornada reduzida, conquista essa feita pelo setor
bancario; e pelo principio da proibicao do retrocesso social em
questdes de direitos humanos, ndo poderia uma simples medi-
da proviséria retirar a jornada reduzida para toda uma categoria
e restringir tdo somente para o caixa de uma agéncia bancaria.

No mais, financeiramente, a gratificagao de fungao é utili-
zada assim como as horas pré ou pds contratadas para tentar
se esquivar da jornada reduzida de 6 horas prevista para todo
o setor bancario, conquista esta que, por se tratar de direitos
sociais, nao poderia ser alterada por medida provisoéria, e sim
por uma emenda constitucional.

Por fim, a compensacgao de gratificacao, assim como a reti-
rada da jornada reduzida para toda a categoria bancéria além
de ofender principio da igualdade na categoria profissional,
contraria o entendimento da Simula 199 do C. TST, em razédo
da conquista histérica dos trabalhadores bancérios e o con-
tinuo adoecimento da categoria desde a criagcdo da jornada
reduzida. Explicar-se-a sobre esse assédio moral estrutural e
adoecimento da categoria bancaria.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQi\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO
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Na tentativa de levar mais informagao ao setor bancario, o
Ministério Publico do Trabalho (MPT) elaborou uma cartilha
sobre o assédio moral nesse setor da economia. Segundo o
conceito que ali consta,

A pratica do assédio moral no trabalho interfere na au-
toestima e na autodeterminacdo dos trabalhadores, bem
como nas suas decisdes e iniciativas, negando-lhe a condi-
¢do de cidadidos livres e iguais, como determina a Consti-
tuicdo Federal de 1988.

0 assédio moral pode ser configurado em qualquer nivel
hierarquico do assediador ou do assediado, bastando que
ocorra de forma intencional e frequente.?

Em continuidade, explica-se o motivo da escolha do estu-
do do MPT sobre o setor bancario:

Dessa forma, é importante que sejam elaboradas estra-
tégias coordenadas e integradas com a finalidade de, em
um primeiro momento, promover a prevencdo do assédio
moral no trabalho e apresentar formas eficientes de coibir
tais condutas. E, em um segundo momento, apresentar as
solucdes repressivas, que também possuem carater peda-
gbgico.

A escolha do setor bancario, além de ser uma natural de-
corréncia de ser esta uma das atividades contempladas no
projeto “Assédio é Imoral”, é fruto dos nimeros alarman-
tes de ocorréncias desta chaga, com repercussdo, inclusi-
ve, nas estatisticas de inquéritos civis instaurados e a¢des
ajuizadas pelo Ministério Publico do Trabalho.

Some-se a isso o fato de que as pressdes inerentes a ati-
vidade bancaria traduzem um assustador reflexo na vida
dos empregados.

Estatisticas revelam que, em dmbito nacional, o pro-
blema atinge 66% dos bancarios, segundo consulta feita
pela Contraf (Confederacdo Nacional dos Trabalhadores do
Ramo Financeiro) em 2011.3¢

Em suma, de todos os conceitos acima trabalhados, é possi-
vel se extrair o seguinte conceito: assédio moral é toda conduta
omissiva ou comissiva, de natureza psicoldgica, cuja repetigao
continua ao longo do tempo tem a intengéo de prejudicar tra-
balhador outro ou grupo de trabalhadores, por meio de atos
vexatérios, humilhantes ou degradantes de sua personalidade
humano e atentadores a dignidade da pessoa humana, cujas
consequéncias podem ser a destruigdo de um ambiente sadio,
a exclusao deste trabalhador ou grupo de trabalhadores do re-
lacionamento social na empresa, inclusive recaindo na demis-
sdo, ou até mesmo causar uma doencga psiquica.

35. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Assédio moral em estabe-
lecimentos bancarios. MPT. Coordigualdade. 2013. p. 7. Disponivel
em: <http://portal. mpt.mp.br/wps/wcm/connect/portal_mpt/71e-
b9c35-6b25-4340-81ac-9fe9d6fbbclb/cartilha_assedio_moral_web.
pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=url&CACHEID=71eb9c35-6b-
25-4340-81ac-9fe9d6fbbclb>. Acesso em 03.nov.2016.

36. Ibid.
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Embora ainda seja um fenémeno de estudo recente entre
os estudiosos focados em Direito do Trabalho, o assédio mo-
ral estrutural, também chamado de organizacional, institucio-
nal ou empresarial, pode ser entendido como o grande mal
do século XXI, pois é considerado como um dos responsaveis
pelo nimero de doencas do tipo psicoldégico no mundo, uma
das preocupagdes da OMS?".

Assim, o conceito de assédio moral estrutural se insere neste
abuso do poder diretivo do empregador ao decidir o modus ope-
randi da atividade econdmica. Isto porque, assim como o assé-
dio moral, o tipo organizacional se traduz em um conjunto siste-
matico de préticas repetidas ao longo do tempo, originadas nos
métodos de gestdo empresarial, que justamente por tentarem
atingir o maximo de produtividade de seus empregados e dimi-
nuir custos trabalhistas com méao de obra, realizam pressoes,
humilhagoes, constrangimentos, metas abusivas e inatingiveis
que acabam por adoecer e/ou assediar um ou mais trabalhado-
res, por vezes um grupo/equipe/departamento inteiros.

Nesse sentido, de modo a se diferenciar o assédio moral
pessoal ou interpessoal, observe o seguinte trecho, retirado
da cartilha elaborada pelo Ministério Publico do Trabalho so-
bre o assédio no setor bancario:

S6 que, além do assédio moral, cuja origem esta no feno-
meno interpessoal, tornaram-se recorrentes no trabalho
situa¢des em que o comportamento tiranico/assediador é
legitimado por normas e valores organizacionais. Comisso,
o carater interpessoal da pratica passa a ser uma questao
organizacional. Préticas e procedimentos organizacionais
percebidos como opressivos e humilhantes sdo utilizados
de forma repetida e frequente no tempo de forma a que
ocorram situacdes em que os trabalhadores se sintam vi-
timados. Nesses casos, entdo, pode-se falar em assédio mo-
ral organizacional.

Na atividade bancdria, diante dos planos de metas, o as-
sédio moral organizacional tem se tornado muito comum.
E a pratica sistematica, reiterada e frequente de variadas
condutas abusivas, sutis ou explicitas contra uma ou mais
vitimas, adotadas no trabalho, que, por meio do constran-
gimento e humilhacdo, visa a controlar a subjetividade dos
trabalhadores.3®

Por conta destas consideragdes, o assédio moral estrutural,
embora tenha outras nomenclaturas, impoe trazer novo conceito
sobre o0 quao o préprio sistema de gestao e condugao de deter-

37. Para maiores informagdes, GIRALDI, Renata. OMS: doencas men-
tais e neuroldgicas atingem cerca de 700 milhdes de pessoas, alerta
OMS. Disponivel em: <http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/no-
ticia/2013-05-20/oms-doencas-mentais-e-neurologicas-atingem-cer-
ca-de-700-milhoes-de-pessoas-alerta-oms>. Acesso em 04.jun.2014.
38. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Assédio moral em estabe-
lecimentos bancarios. MPT. Coordigualdade. 2013. p. 12. Disponivel
em: <http://portal.mpt.mp.br/wps/wcm/connect/portal_mpt/71e-
b9c35-6b25-4340-81ac-9fe9d6fbbclb/cartilha_assedio_moral_web.
pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=url&CACHEID=71eb9c35-6b-
25-4340-81ac-9fe9d6fbbclb>. Acesso em 03.nov.2016.
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minadas empresas ofendem principios basilares ndo somente
do Direito do Trabalho, mas da Constituicado Federal, como o
principio da dignidade da pessoa humana, e por isso ndo devem
ser tolerados no ordenamento juridico que se pretende sistema-
tico, pois até mesmo a livre atividade econémica, também as-
segurada constitucionalmente, tem limites constitucionais. Nao
ha confronto constitucional de principios se o principio da digni-
dade da pessoa humana é norma nomarum do sistema juridico.

Ora, essa “espécie de assédio moral desencadeada pela
prépria empresa” é o assédio organizacional. No assédio
estrutural, ndo h4, portanto, um caso pontual de doenga ou
dano extrapatrimonial a ser causado: se a causa é generali-
zada, pois héa vérias delas, as consequéncias também o séo.

Isso tudo evidencia uma caracteristica primordial do assé-
dio moral estrutural: como o assédio vem do proprio modo de
gestao empresarial, ndo é necessariamente importante qual
o gestor que estd em determinada area, pois mesmo que se
troque o superior hierarquico das vitimas deste tipo de assé-
dio, ele continuard a produzir seus efeitos, pois o problema
esta no préprio modo de conduzir a empresa em si, € 0 novo
gestor sera compelido a retomar as antigas praticas.

Assim, forgoso concluir que este tipo de assédio possui ou-
tra diferenciacdo: ao contrario do assédio vertical, que pode
ser do tipo perverso, em que o gestor tem a finalidade sem
motivacao alguma de destruir algum funcionario ou o faz ape-
nas para valorizar seu préprio poder, ou que pode ser do tipo
estratégico, em que o gestor pretende que o empregado peca
demissao por ndo mais suportar referido assédio®, o assédio
moral estrutural faz parte do préprio modo de gestdo em seu
todo, o que acaba por “domesticar” os trabalhadores ao mol-
de empresarial:

A finalidade basica extraida das praticas de assédio mo-
ral no trabalho acima mencionadas é instrumental, qual
seja a promocdo do envolvimento subjetivo dos trabalha-
dores as regras da administragdo, pressionando-os a re-
signacdo aos parametros da empresa e excluindo aqueles
com o “perfil inadequado”. A docilizacdo e padronizagio
do comportamento de todo grupo de trabalho obtidas pela
san¢do imputada aos “diferentes” se difunde em todos os
niveis da organizacdo por intermédio do exemplo, sanean-
do o espago empresarial.*

Uma das grandes consequéncias do assédio estrutural é o
comprometimento da salde do trabalhador, tanto fisica como
mental.

Averdade, entretanto, é que a pessoa assediada, além de
ser ofendida em seus direitos da personalidade, garantidos
pela Constituicdo Federal, também é vitima de uma infini-
dade de problemas de saide, dentre os quais a “Sindrome

39. FERREIRA, Andréia apud OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira de. As-
sédio moral no trabalho: caracterizacdo e consequéncias. Sdo Paulo:
LTr, 2013. p. 49.

40. ARAUJO, Adriane Reis de. Assédio moral organizacional. Rev.
TST, Brasilia, vol. 73, n 2, abr/jun 2007. p. 212.
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de Burnout”. Chamada ainda de “Sindrome do esgotamen-
to profissional” ou “estafa profissional”, essa doenca, cuja
principal causa é o excessivo estresse no ambiente de tra-
balho, é caracterizada pela sensacgdo de esgotamento fisico
e emocional, mudangas bruscas de humor, irritabilidade,
lapsos de memoéria, dificuldade de concentragdo, ansieda-
de, depressio, dores de cabeca, hipertensio e uma série de
outros sintomas.

Os transtornos mentais, a propdsito, sio a terceira maior
causa de afastamento pelo INSS e o terceiro motivo de apo-
sentadoria por invalidez nas cidades, o que da a dimensao
do impacto desse tema em nosso mercado de trabalho. E
necessario que os empresarios compreendam que o custo
dessas praticas é muito alto, o que ndo compensa o momen-
taneo aumento de produtividade. Os trabalhadores néo sio
maquinas e, cedo ou tarde, cairdo exaustos na vala dos inva-
lidos e improdutivos, prejudicando assim toda a sociedade.*

Doengas como a Sindrome do Panico e Sindrome de
Burnout sao exemplos das nefastas consequéncias do as-
sédio estrutural e, adicionadas ao aumento do nimero de
afastamentos no INSS por conta de doencgas deste tipo, in-
dicam o adoecimento da classe trabalhadora ante a forma
de gestdo empresarial.

0 assédio moral constitui uma experiéncia subjetiva
que acarreta prejuizos praticos e emocionais para todos
que trabalham no setor bancario.

A humilhagdo repetitiva e de longa duragdo acaba in-
terferindo na vida do empregado de modo direto, com-
prometendo sua identidade, sua dignidade e suas relagdes
afetivas e sociais. Isso causa graves danos a saude fisica e
psicolégica, pode evoluir para uma incapacidade laborati-
va e até mesmo para a morte, constituindo um risco invisi-
vel, mas real.*?

Ha inimeros indicativos da existéncia de assédio moral or-
ganizacional no setor bancario. Nesse sentido, observe-se a
seguinte observacao feita pelo MPT:

Outras vezes, como é comum ho setor bancario, o assé-
dio se volta para a concretizacdo de metas de produgao ou
para que o empregado venha a abrir mao de verbas ou di-
reitos (a exemplo da emissdo de Comunicagdo de Acidente
de Trabalho - CAT), entre outras situagdes.*

41. FERNANDES FILHO, Frederico E. Downsizing, straining e bur-
nout - trés ingleses que andam juntos. Disponivel em: <http://www.
administradores.com.br/artigos/carreira/downsizing-straining-e-
-burnout/76411/>. Acesso em 07.maio.2014.

42. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Assédio moral em estabe-
lecimentos bancarios. MPT. Coordigualdade. 2013. p. 25. Disponivel
em: <http://portalmpt.mp.br/wps/wcm/connect/portal_mpt/71e-
b9c35-6b25-4340-81ac-9fe9d6fbbclb/cartilha_assedio_moral_web.
pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=url&CACHEID=71eb9¢35-6b-
25-4340-81ac-9fe9d6fbbclb>. Acesso em 03.nov.2016.

43. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Assédio moral em estabe-
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Ora, o0 abuso na relagcao de emprego a ponto de caracteri-
zar o0 assédio moral organizacional pode causar “a perda de
interesse pelo trabalho e do prazer de trabalhar, desestabili-
zando emocionalmente e provocando nao apenas o agrava-
mento de moléstias ja existentes, como também o surgimento
de novas doengas”.*

Em certo modo, o assédio moral organizacional gera dimi-
nuicdo do quadro de empregados ativos, pois 0 surgimento
de doencas pode refletir em afastamentos previdenciarios e,
consequentemente, em perda de “material humano”, com re-
flexos no ambiente de trabalho em relagédo ao “clima” entre os
colegas nao afastados, com possiveis quedas na produtivida-
de e na qualidade do trabalho entregue, com a criacdo de um
“circulo vicioso” e nova ocorréncia de doengas profissionais
e acidentes de trabalho. “Isso causa a rotatividade de traba-
Ihadores e o aumento de acdes judiciais pleiteando direitos
trabalhistas e indenizacdes em razao do assédio sofrido”.4°

Assim, embora seja considerado uma atividade extenuante
e a jornada em regra do bancario, nos termos do art. 224 da
CLT, percebe-se que a maioria dos trabalhadores bancarios
nao exerce a jornada de 6 horas.

Conforme visto anteriormente, ha duas formas principais
de burlar a jornada reduzida: ou a configuragao de cargo de
confianca para cargos técnicos, ou a pré ou pds contratacao
de horas extraordinarias.

A questao de 72 e 82 horas/cargo de confiangca também é
fonte de assédio moral organizacional. Conforme disposigao
do artigo 224 da CLT, a jornada-regra da categoria bancéaria é
a de 6 horas, com duracao do trabalho de 30 horas semanais.
Contudo, ilude-se a maioria da categoria, dando-lhe “cargos
de confianga”, previstos no §2°2 do mesmo artigo, ndo somen-
te para burlar a legislacédo trabalhista especifica de jornada
reduzida, mas também para sugerir aos trabalhadores, por-
que nao, que seu cargo é diferencial e “especial”, merecendo
inclusive uma gratificagao de fungéo para tanto que, contudo,
nao passa de uma divisdo salarial dos salarios (valores de tro-
ca humano) praticados no mercado?

Referida perpetuacgao de que todos os bancarios possuem
cargo de confianga, contudo, leva a outra situagdo: o inchago
no Judiciario de agbes de bancarios pleiteando, inimeras ve-
zes, tdo somente a 72 e 82 horas e a reversao a cargo técnico.

Quantas e quantas acOes foram ajuizadas tdo somente
com referido propésito e, depois, negociadas a 50% do va-
lor devido? Para onde foi a outra metade das horas extras do
bancério sem cargo de confianga real?

A politica de insercdo de empregados em jornada acima
da legal, por si s6, ja configura abuso da conducao da ativi-
dade econOmica bancaria. Com a tecnologia a criagdo das
“agéncias virtuais” e a evolugao das operagdes via internet

lecimentos bancarios. MPT. Coordigualdade. 2013. p. 9. Disponivel
em: <http://portal.mpt.mp.br/wps/wcm/connect/portal_mpt/71e-
b9c35-6b25-4340-81ac-9fe9d6fbbelb/cartilha_assedio_moral_web.
pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=url&CACHEID=71eb9c35-6b-
25-4340-81ac-9fe9d6fbbclb>. Acesso em 03.nov.2016.

44. Ibid.

45. Ibid.
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banking, o Itau transformou inimeros correntistas do setor
“Uniclass” em correntistas virtuais, que somente podem tra-
tar com gerentes virtuais. Embora sejam classificados como
“gerentes de conta Uniclass” e supostamente pertencerem a
atendimentos de clientes mais setorizados e com rendimen-
tos maiores, todos se localizam na mesma plataforma — ndo
s0 de clientes, como é a divisdo entre gerentes pessoa juridi-
ca no ltau (gerentes empresas da plataforma 1, 2 ou 3 séo di-
vididos pelo porte das empresas, sendo que o da plataforma
1 atende empresas com capital de giro maior, ou seja, acima
de 4 milhdes por ano, e os gerentes empresas de plataforma 3
atendem empresas de capital de giro menor, até 500 mil reais
por ano), mas também no mesmo local de trabalho.

O atendimento desses gerentes virtuais é feito via telefone,
e-mail ou via mensagem do internet banking, e esses gerentes
chegam a usar head set para o atendimento, em verdadeiro
telemarketing; contudo, sua jornada nao é reduzida a 6 horas,
como é previsto no anexo 2 da NR 17, tampouco ha o suposto
glamour nessa geréncia — as algadas, os supostos poderes
de um cargo de confianca e a remuneracao superior a de um
efetivo ndo existem ante a mecanizagao do trabalho, a restri-
¢ao a mero preenchimento e captadores de novos clientes e
realizagdo de venda de produtos bancarios.

Por mais que os nUmeros da Justica do Trabalho sejam alar-
mantes, com um ndmero de processos cada vez mais cres-
cente, ndo se olvide que muitos bancarios e bancarias ainda
temem por ajuizar agdes trabalhistas, a demonstrar que a orga-
nizagao do trabalho bancario por meio de criagcao de cargos de
confianga ou pré ou pds contratagdo de horas extras ainda se
demonstra uma gestao aceitavel do ponto de vista legal. Mas
restringir o pagamento de horas extraordinarias a setores intei-
ros da categoria bancaria nao deixa de ser um assédio orga-
nizacional, pois ainda ha restricdes de fundo psicologico dos
empregados que possuem processos trabalhistas.

O preconceito que se possui a um trabalhador que ajuizou
uma agao trabalhista ainda existe na sociedade — caso con-
trario, a expressao “entrar no pau” ndo estaria ainda em uso
dentre os trabalhadores e as trabalhadoras para indicar o in-
teresse em ajuizar uma acdo. Referida expressao faria alusao
a uma vinganca em face do antigo empregador, pois seria a
vez de a empresa “estar no pau”, em analogia ao pelourinho
que ficava no centro das pragas das cidades antigas, onde
escravos apanhavam dos capatazes do senhorio. Assim, de-
monstra-se que, fora o racismo da expressao em si, que o
processo trabalhista é visto como um meio de “atrapalhar”,
de “travar”, de se vingar das empresas, € ndo como um meio
de efetivacdo de direitos trabalhistas. Percebe-se em muitas
acoes trabalhistas raz6es mais emocionais do que financeiras
que justificaram o seu ajuizamento, o que levaria a um senti-
mento de que somente os que sairam com algum rancor de
seus antigos superiores hierarquicos ou de antigos colegas
de trabalho é que possuem motivo para ajuizarem acoes tra-
balhistas.

Assim, o que parece simples, a realidade, € uma estraté-
gica empresarial ndo somente de negar a remuneragao de
todas as horas extraordinarias a quase totalidade da catego-
ria bancaria (horas extras que, em um dia, representam 1/3
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da jornada bancéria), mas de continuidade de uma politica
de medo do Judiciario, temor ao Férum e cultura do receio
de ajuizamento de agdes trabalhistas, um dos ambientes que
deveriam ser de acolhimento a trabalhadores e trabalhadoras,
€ nao ser visto como um ringue de batalhas ou como um meio
de represdlia a empresas.

O debate sobre o assédio moral é forte na categoria dos
bancarios, porque a busca de lucros no setor bancario é feita
por meio de praticas que caracterizam o assédio moral orga-
nizacional que, embora “dé resultados”, estd acabando com a
saude dos trabalhadores e trabalhadoras.

O assédio moral organizacional pode gerar afastamentos
previdenciarios relacionados a problemas de saude fisica,
mental e até chegar a suicidios. Pode-se citar, recentemente,
o caso do empregado da CEF em Salvador, que sacou uma
arma durante o expediente bancario, atirou em dois colegas e
depois se matou?é.

Em consulta feita pela Confederagao Nacional dos Traba-
Ihadores do Ramo Financeiro (CONTRAF), feita com a partici-
pacao de 37 mil trabalhadores do setor, a pressao por metas
abusivas foi vista por dois em cada trés bancarios brasilei-
ros como o principal problema enfrentado pela categoria em
2013. Dos participantes, 66,4% reclamaram deste ponto es-
pecifico.#”

Trata-se de uma consequéncia de pratica de assédio mo-
ral organizacional, pois os abusos acontecem nao somente
em relagdes individuais (0 que nao esta descartado no setor
bancario, mas também é um ato incentivado pela estrutura
bancaria, o que nao deixa de se caracterizar como assédio
moral organizacional), mas pela forma como o trabalho é or-
ganizado, pelas exigéncias das instituicbes bancarias em-
pregadoras e reestruturacao produtiva do setor em busca
de maior produtividade individual. Em média, entre os anos
de 1995 a 2005, houve um suicidio a cada 20 dias entre os
bancarios e bancarias*.

Em 2006, pesquisa do Sindicato dos Bancarios de Per-
nambuco feita com base em questionarios an6nimos reve-
lou alto indice de reclamacgdes sobre a questdo. Dos 2.609
bancérios que responderam as perguntas, 38,9% afirma-
ram que haviam sofrido situa¢des constrangedoras no tra-
balho. Das 804 pessoas que responderam a uma segunda
pergunta, sobre a frequéncia das situa¢des constrange-
doras, quase 80% delas (638 pessoas) disseram que estas
ocorrem uma ou mais vezes pela semana, o que é o sufi-

46. A noticia esta disponivel em: <http://www.metrol.com.br/noti-
cias/cidade/27309,homem-atira-contra-funcionarios-da-caixa-eco-
nomica-em-empresarial-na-paralela.html>. Acesso em 22.dez.2016.
47. REPORTER BRASIL. Assédio moral e metas abusivas ameagam
saude de bancarios. Lisa Carstensen. Disponivel em: <http://repor-
terbrasil.org.br/2014/01/assedio-moral-e-metas-abusivas-amea-
cam-saude-de-bancarios/>. Acesso em 26.dez.2016.

48. SANTOS, Marcelo Augusto Finazzi. Patologia da solidao: o suici-
dio de bancarios no contexto da nova organizacao do trabalho. Disser-
tacdo de mestrado em Administragao. Universidade de Brasilia: Brasi-
lia, jun.2009. p. 178.
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ciente para caracterizar assédio moral. A pesquisa tam-
bém mostra que 15,63% dos entrevistados nunca falaram
com ninguém sobre o ocorrido.*’

Em 2012, Contraf-CUT, por meio de informacdes do INSS,
apontou que 21.144 trabalhadores bancérios foram afastados
do trabalho em 2012 por problemas de saude. Do total de cau-
sas, 25,7% correspondem a estresse, depressao e sindrome
de panico. Entre outros problemas de salude, também sao
objeto de pesquisas e preocupacoes as lesdes por esforcos
repetitivos, que despontaram em primeiro lugar com 27% dos
afastamentos em 2012.%°

Ja segundo dados do Coletivo Nacional de Salde do
Trabalhador da Contraf-CUT, em 2013, foram 18.671 afasta-
mentos de bancarios por problemas de salde. Do total de
auxilios-doencga acidentarios concedidos pelo INSS, 52,7%
tiveram como causas principais os transtornos mentais e as
doencas do sistema nervoso, que ja ultrapassaram os casos
de Lesodes por Esforgos Repetitivos ou Disturbios Osteomus-
culares Relacionados ao Trabalho (LER/DORT) entre a cate-
goria. Segundo o SEEB-SP, cerca de 18 mil bancarios a se
afastarem por doenga, todos os anos, e a prépria Federagao
Brasileira dos Bancos (FEBRABAN) reconhece que a pressao
abusiva leva ao adoecimento®'.

A Fundacao Jorge Duprat e Figueiredo (FUNDACENTRO)
produziu o estudo “Acidentes de trabalho no Brasil em 2013:
comparagao entre dados selecionados da Pesquisa Nacional
de Saude do IBGE (PNS) e do Anuério Estatistico da Previ-
déncia Social (AEPS) do Ministério da Previdéncia Social” e
constatou uma grande discrepancia. Enquanto que para a
Previdéncia o Pais registrou 717.911 acidentes de trabalho em
2013, os dados do IBGE revelam 4,9 milhées de pessoas, com
18 anos ou mais, que teriam se envolvido em acidente de tra-
balho no Brasil.

A Ultima estatistica divulgada pelo INSS, entre janeiro e
margo de 2015, revela que 4.423 bancérios foram afastados
do trabalho, sendo 25,3% por lesbes por esforcos repetitivos
e disturbios osteomusculares e 26,1% por doengas como de-
pressao, estresse e sindrome do panico.

Maria Maeno, médica e pesquisadora da Fundacentro,
destaca que, contudo, o novo modelo de pericia médica e de
reabilitacdo profissional dificultam o acesso dos trabalhado-
res aos direitos de seguridade social, o que mascara o nime-
ro real de adoecidos da categoria. Em varios casos, o INSS ja

49. REPORTER BRASIL. Assédio moral e metas abusivas ameacam
satide de bancarios. Lisa Carstensen. Disponivel em: <http://repor-
terbrasil.org.br/2014/01/assedio-moral-e-metas-abusivas-amea-
cam-saude-de-bancarios/>. Acesso em 26.dez.2016.

50. REPORTER BRASIL. Assédio moral e metas abusivas ameacam
saide de bancarios. Lisa Carstensen. Disponivel em: <http://repor-
terbrasil.org.br/2014/01/assedio-moral-e-metas-abusivas-amea-
cam-saude-de-bancarios/>. Acesso em 26.dez.2016.

51. SINDICATO DOS BANCARIOS E FINANCIARIOS DE SAO PAULO,
0SASCO E REGIAO - CUT. Noticias. Assédio moral em debate com a
Fenaban. Disponivel em: <http://www.spbancarios.com.br/Noticias.
aspx?id=16732>. Acesso em 10.dez.2015.

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



¢ DOUTRINA

tem concedido o auxilio-doenga de até 60 dias, porém sem
resolver como se daria a concessao de beneficios motivados
por acidente ou doenca relacionados com o trabalho. O INSS
insiste em uma politica que discrimina os trabalhadores logo
na porta de entrada das agéncias da Previdéncia Social ao
dar tratamento diferenciado aos segurados. Isso porque o
INSS quer delegar unicamente para as empresas a tarefa da
reabilitagao profissional, ndo garantindo a inclusao dos traba-
Ihadores e de seus representantes no processo, direito que
estd assegurado por convengodes da OIT, como a 159, assina-
da pelo Brasil.

Portanto, em razdo de a jornada de trabalho reduzida ser
uma conquista da categoria bancéria e em fungéo do princi-
pio da proibicao do retrocesso social, ndo poderia um direito
social constitucionalmente garantido ser modificado por me-
dida proviséria, tampouco haver uma compensagao decor-
rente de uma fraude trabalhista.
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A APLICACAO DA EXCECAO DO CONTRATO NAO
CUMPRIDO NAS ESCALAS DE 12X36 HORAS

Resumo: Este trabalho busca examinar a ineficacia do acor-
do de compensacao de jornadas, elaborado no sistema da
escala de 12 horas trabalhadas por 36 horas descansadas,
nos casos em que 0 empregador viola a sua obrigacao de
conceder os repousos da escala, a luz do principio da ex-
cecao do contrato nao cumprido.

Palavras-chave: Horario de trabalho. Compensacao. Ineficacia.

1 INTRODUCAO

A jornada caracterizada pelo trabalho por 12 horas con-
secutivas, seguido de um repouso de 36 horas ininterruptas
consiste em uma modalidade de compensacao de horarios,
por meio da qual o labor que excede o limite constitucional
diario de 08 horas é compensado com as folgas da escala.

A Lei n® 11.901/2009, em seu artigo 52, foi o primeiro diplo-
ma legal que previu essa sistematica de trabalho, ao discipli-
nar a profissao dos bombeiros civis. Nao obstante, mesmo
antes dessa Lei, a escala 12x36 horas era aplicada a muitas
outras profissdes, como, por exemplo, na area da saude, em
virtude de previsdes em normas coletivas.

A inexisténcia de lei sobre o tema gerou uma grande quan-
tidade de recursos dirigidos ao C. TST para exame da ques-
tao, em razédo da alegada violagao ao art. 72, XIV, da Constitui-
cao Federal, e do art. 59, § 22, da CLT, que limita a prestacao
de horas extras a 02 horas diarias.

A Corte Superior, contudo, concluiu que essa modalidade
de compensacéo é valida, desde que prevista em Lei ou em
norma coletiva, tendo sido editada nesse sentido a Simula n®
444, no ano de 2012. Os principais fundamentos para acolhi-
mento dessa jornada foram o prestigio a vontade coletiva, na
linha do art. 72, XXVI, da Constituicdo da Republica, e o fato
de que, a cada duas semanas, a escala 12x36 horas implica
em jornada média de 42 horas semanais, o0 que ndo excede o
mddulo semanal estatuido na Lei Fundamental.

O tema também foi enfrentado pelo E. STF, na ADI 4.842,
julgada no ano de 2016, na qual a Corte Suprema considerou
constitucional a previsao do art. 52 da Lei n® 11.901/2009.

Na esteira das decisGes dos Tribunais Superiores, a Lei n?
13.467/2017 buscou disciplinar a escala 12x36 horas, promoven-
do ainclusao do artigo 59-A na CLT, com a seguinte redacao:

Art. 59-A. Em excec¢do ao disposto no art. 59 desta Con-
solidacdo, é facultado as partes, mediante acordo indi-
vidual escrito, convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas
seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descan-
so, observados ou indenizados os intervalos para repouso
e alimentacgdo.

Paragrafo inico. A remuneracdo mensal pactuada pelo ho-
rario previsto no caput deste artigo abrange os pagamentos
devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso
em feriados, e serdo considerados compensados os feriados e
as prorrogacdes de trabalho noturno, quando houver, de que
tratam o art. 70 e 0 § 52 do art. 73 desta Consolidagao.

Além desse artigo, que € especifico da escala 12x36 horas,
a Reforma Trabalhista também incluiu na CLT a previsdo de
que “a prestacao de horas extras habituais nao descaracteri-
za o acordo de compensacao de jornada e o banco de horas”
(paragrafo Unico do art. 59-B), que se aplica a todos os siste-
mas de compensacao.

Neste artigo, pretendemos examinar criticamente a aplica-
¢ao conjunta das duas disposi¢cdes, em especial nos casos
em que as horas extras habituais decorrem do labor nos dias
destinados a folga da escala 12x36 horas, e as possiveis con-
sequéncias dessa extrapolagao no contrato de trabalho.

2 0 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Ao lado do principio da funcéo social, a boa-fé constitui um
dos postulados mais importantes dentro do Direito Civil atual,
0 que repercute em todos os demais ramos que compdem o
regime juridico privado.

Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002 disp6e que a boa-fé
deve funcionar como diretriz de interpretagcdo dos negdcios
juridicos (art. 113), como limite do exercicio legitimo de direi-
tos (art. 187) e como principio contratual explicito (art. 422), o
que demonstra a relevancia desse principio no Novo Caédigo.

Com isso, o direito privado busca superar o antigo forma-
lismo juridico, erigindo a eticidade como um dos valores que
informam a prépria visdo do atual diploma. Ou seja, busca-se
demolir o muro tedrico que pretendia separar Direito e Moral,
para reconhecer e exigir a aplicagao de valores éticos tam-
bém nas relagbes privadas.

Outro importante avanco se deu com a positivagao da boa-
-fé objetiva, eis que o Codigo de 1916 limitava-se a reconhecer
a boa-fé subjetiva. Conforme ligbes da doutrina:

Uma das mais festejadas mudancas introduzidas pelo
Cédigo Civil de 2002 refere-se a previsdo expressa do prin-
cipio da boa-fé contratual, que ndo constava na codificagdo
de 1916. Como se sabe, a boa-fé, anteriormente, somente
era relacionada com a inteng¢ao do sujeito de direito, estu-
dada quando da analise dos institutos possessdrios, por
exemplo. Nesse ponto era conceituada como boa-fé subjeti-
va, eis que mantinha relagdo direta com aquele que ignora-
va um vicio relacionado com uma pessoa, bem ou negécio
(TARTUCE, 2017, p. 642).
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Portanto, dentro do novo modal do Cédigo Civil de 2002, a
discussao acerca de eventual violagao a boa-fé nao se restrin-
ge a ciéncia da parte acerca das circunstancias que envolvem
a sua acao.

E certo que a boa-fé subjetiva continua presente, como,
por exemplo, na classificagcdo da posse de acordo com a ci-
éncia, ou nao, do possuidor acerca do vicio ou obstaculo que
impede a aquisicao da coisa (art. 1.201).

Contudo, especialmente no exame dos contratos, tem as-
sumido maior relevancia a analise objetiva das condutas em-
pregadas pelos contratantes na elaboracdo e na execugao
do pacto, tendo menor importancia a intengdo que o agente
possuia naquele momento.

Com isso, reforcam-se os valores da previsibilidade, da le-
aldade e da confiabilidade nos contratos, os quais assumem
relevante papel nos negdcios juridicos, podendo a sua viola-
cao produzir, até mesmo, o inadimplemento contratual, ainda
que a conduta violadora nédo se relacione com o objeto em si
do contrato.

Portanto, com a inovagéao trazida pelo Cédigo de 2002, a
aplicacéo da eticidade nos contratos tem por objetivo a pro-
tecdo da confianga das partes, garantindo a estabilidade das
relagbes juridicas e, em Ultima instancia, promovendo a segu-
ranca juridica no &mbito privado.

Em termos praticos, pode-se indicar como primeira conse-
quéncia da aplicagéo da boa-fé objetiva aos contratos a exis-
téncia dos deveres anexos ou laterais de conduta das partes.

Esses deveres constituem agdes ou abstengcbes que os
contratantes devem observar na fase pré-contratual, na exe-
cucao da avenca e mesmo apds 0 seu cumprimento, por se
tratarem de condutas insitas a todos os contratos, indepen-
dentemente de previsao no instrumento contratual.

Pode-se citar como alguns dos deveres anexos ou laterais:
o dever de respeito mutuo, o dever de informacao, o dever
de lealdade e probidade, o dever de colaboracao ou coope-
racao, o dever de agir com razoabilidade, equidade e bom
senso, o dever de sigilo, entre outros.

Nessa linha, a titulo de exemplificagao, ainda que inexista
no contrato clausula especifica acerca da confidencialidade,
se uma das partes divulgar o conteido do negécio juridico
para terceiros, o prejudicado pode buscar a reparacao de da-
nos com base na responsabilidade contratual, em virtude da
quebra de um dos deveres anexos ao contrato, derivado da
boa-fé objetiva.

Reitere-se nao ser relevante a existéncia de dolo ou culpa,
porgue nao se trata da boa-fé subjetiva. Se o contrato pode,
de qualquer modo, repercutir negativamente na imagem de
alguém, o contratante possui a justa expectativa de que o si-
gilo serda mantido, independentemente de previsao contratual
nesse sentido.

Por tal razéao, é prescindivel o exame da intencao da parte
que quebrou o sigilo do contrato. Uma vez praticada a con-
duta que se espera adequada para o caso (a manutencao da
confidencialidade, dentro do exemplo proposto), tem-se a vio-
lacao do dever anexo ao contrato, exsurgindo a obrigacao de
reparar os danos causados, ante a verificagao da conduta que
infringiu a boa-fé contratual.
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Além dos deveres laterais, cumpre examinar os chamados
conceitos parcelares da boa-fé objetiva, que constituem ou-
tras repercussbes desse principio nos contratos, extraidas do
estudo do Direito Comparado.

O primeiro dos conceitos parcelares que pode ser citado é
a supressio, que implica na perda de uma posicao contratual,
por renuncia técita, pelo seu nao exercicio com o passar do
tempo. Vale ser destacado que o art. 330 do Cadigo Civil cla-
ramente incorpora esse conceito ao dispor que: “o pagamen-
to reiteradamente feito em outro local faz presumir rendncia
do credor relativamente ao previsto no contrato”.

Nota-se que a conduta do credor de reiteradamente aceitar
o0 pagamento em local diverso do contratado se sobrepoe a
previsao contratual e mesmo a intencao que o levou a aceitar
essa prética reiterada, sendo notavel a relevancia que o Novo
Cédigo da a previsibilidade e a protecao as expectativas ge-
radas.

De outro lado, a supressao sofrida por uma parte gera a
aquisicao de uma posicao pela outra parte, o que configura
a surrectio.

Na linha do art. 330 supracitado, o devedor adquire, pela
surrectio, o direito de continuar efetuando o pagamento no
local convencionado pela pratica reiterada, em detrimento da
previsao contratual.

Outro conceito parcelar amplamente conhecido é o veni-
re contra factum proprium, ou seja, a proibicdo da pratica de
conduta contraditéria a um comportamento anteriormente
adotado na relagao contratual.

Conforme se extrai das licdes sobre esse tema, sao qua-
tro os pressupostos para a configuragdo do comportamento
contraditorio:

A fungdo do nemo potest venire contra factum proprium
é, como ja se esclareceu, a tutela da confianga. Os pressu-
postos de sua aplicagdo devem, portanto, ser informados
por este fim. Embora a afirmagdo pareca truista, parte
consideravel da doutrina, e mesmo aqueles autores que
vinculam expressamente o nemo potest venire contra fac-
tum proprium a nog¢do de confianga, limitam-se muitas
vezes a repetir o elenco de pressupostos que se centra
exclusivamente sobre o fator da coeréncia. Tal orientagdo
deve ser rejeitada. Cumpre propor, em consonancia com os
melhores estudos, um rol de pressupostos declaradamente
informado pela tutela da confianga.

Aluz destas consideragdes, pode-se indicar quatro pres-
supostos para a aplicagdo do principio de proibi¢do ao com-
portamento contraditério: (i) um factum proprium, isto é,
uma conduta inicial; (ii) a legitima confianc¢a de outrem na
conservacdo do sentido objetivo desta conduta; (iii) um
comportamento contraditério com este sentido objetivo
(e, por isto mesmo, violador da confianca); e, finalmente,
(iv) um dano ou, no minimo, um potencial de dano a partir
da contradicdo (SCHREIBER, 2016, p. 127).

Outro conceito parcelar invocado em diversos julgados do
C. STJ consiste no duty to mitigate the loss, isto é, no dever de
minimizacao ou reducéo dos prejuizos.
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Segundo essa figura parcelar da boa-fé, ainda que tenha
ocorrido o inadimplemento, o credor da reparagao deve coo-
perar com o devedor e agir para atenuar as perdas sofridas.
Nao pode a parte permitir, por sua agdo ou omissao, que o
dano se amplifique de maneira desmedida.

Cabe destacar o seguinte excerto de aresto da Corte Supe-
rior acerca do tema:

[...] o principio duty to mitigate the loss conduz a ideia de
dever, fundado na boa-fé objetiva, de mitigagdo pelo credor
de seus proprios prejuizos, buscando, diante do inadimple-
mento do devedor, adotar medidas razoaveis, consideran-
do as circunstancias concretas, para diminuir suas perdas.
Sob o aspecto do abuso de direito, o credor que se compor-
ta de maneira excessiva e violando deveres anexos aos con-
tratos (v.g: lealdade, confian¢a ou cooperagdo), agravando,
com isso, a situagdo do devedor, é que deve ser instado a
mitigar suas préprias perdas. E claro que nio se pode exi-
gir que o credor se prejudique na tentativa de mitigacdo
da perda ou que atue contrariamente a sua atividade em-
presarial, porquanto ai ndo havera razoabilidade [...] (STJ.
REsp 1201672/MS. Relator: Desembargador Convocado
Lazaro Guimaries. Orgio Julgador: Quarta Turma. Data do
Julgamento: 21/11/2017).

Em conclusao, tem-se que o principio da boa-fé objetiva,
atualmente positivado no Cédigo Civil de 2002, possui desta-
cada relevancia no ambito do Direito Privado, servindo como
importante guia da conduta das partes em todas as fases
contratuais, de modo a tutelar a protecao da confianga nos
negécios juridicos.

3 A EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO

A excecao do contrato ndo cumprido constitui um dos con-
ceitos parcelares da boa-fé objetiva, a qual foi destacada do
capitulo anterior, a fim de permitir o seu exame de maneira
mais aprofundada.

De inicio, cabe registrar que essa figura possui expresso
acolhimento no Cédigo Civil de 2002, em seu art. 476, o qual
esta assim redigido: “nos contratos bilaterais, nenhum dos
contratantes, antes de cumprida a sua obrigacéo, pode exigir
o implemento da do outro”.

Verifica-se uma clara aplicagdo do principio da boa-fé na
relagdo contratual, pois se mostra contrario a protecao da
lealdade e ao dever de colaboragdo admitir que uma parte
inadimplente na sua obrigacdo possa exigir o cumprimento da
obrigacao reciproca da outra parte.

Ainda, assegura a Lei Civil, também, a suspenséo da execu-
¢ao do contrato pela parte que antevé a possibilidade de inadim-
plemento pela outra parte, em virtude do risco de insolvéncia:

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a
uma das partes contratantes diminuicdo em seu patrimo-
nio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestagio
pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestagio
que lhe incumbe, até que aquela satisfaca a que lhe compe-
te ou dé garantia bastante de satisfazé-la.
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Assim, a excecao do contrato ndo cumprido consiste em
uma espécie de defesa concedida ao devedor que pode
se recusar ao cumprimento da sua obrigacao, em face do
inadimplemento do credor, ou do risco de este se tornar
insolvente antes do cumprimento da sua parte na avenca.

Vale destacar que o CPC de 2015 expressamente prevé
como pressuposto processual da acao de execucao a com-
provacao, pelo exequente, de que cumpriu com sua obriga-
¢cao, quando esta constituir pressuposto da obrigacao a ser
cumprida pelo executado: “Art. 787. Se o devedor nao for
obrigado a satisfazer sua prestacao sendo mediante a con-
traprestacdo do credor, este devera provar que a adimpliu
ao requerer a execucao, sob pena de extincdo do processo”.

Diante da cominagao da Lei Adjetiva, nota-se que o Juizo
pode, de oficio, exigir a comprovacao pelo exequente, mor-
mente porque as regras extraidas do principio da boa-fé
sao de ordem publica.

A interpretagao do art. 476 do Cddigo Civil a luz do prin-
cipio da boa-fé objetiva revela como pressupostos da exce-
¢cao do contrato ndo cumprido: 1) a bilateralidade e a one-
rosidade do contrato, 2) a reciprocidade das obrigagdes e
3) a proporcionalidade entre o inadimplemento verificado e
a obrigacao recusada pelo devedor.

Acerca do primeiro pressuposto, é certo que nao é possi-
vel ao devedor invocar a excecao nos contratos unilaterais
ou gratuitos, pois nesses casos ndo se cogita de obrigacao
devida pelo credor a justificar a resisténcia do devedor.

No tocante a reciprocidade, é oportuno trazer a doutrina
abalizada sobre o tema:

[...] se é certo que o legislador ndo mencionou a equi-
valéncia das prestagdes como requisito ao exercicio da
excecdo do contrato ndo cumprido, ndo menos verdade
que a bilateralidade subentende a relagdo de causalida-
de entre as obriga¢des das partes. Pressupde, por outras
palavras, uma implicagdo entre elas, de modo que mes-
mo ndo havendo total equivaléncia, tém ambas um peso
similar (MONTEIRO; MONTEIRO, 2015, p. 114).

De fato, € necesséario haver uma imbricagao entre as
obrigacdes das partes, porque somente justifica a resis-
téncia do devedor o descumprimento de uma clausula
contratual que guarde relacéo légica com a obrigacao de-
vida ao credor.

Ora, a excecgao visa a proteger a boa-fé contratual. As-
sim, a sua invocagao ndo pode dar guarida a possiveis abu-
sos da parte inadimplente.

Por fim, é necessario destacar que, ainda que o contrato
seja bilateral e oneroso e que as obrigagcdes examinadas
sejam reciprocas, deve estar presente inadimplemento re-
levante da parte credora. A violacao deve ser tal que jus-
tifique a resisténcia do devedor e a ndo execugao da sua
parte na avenca.

Assim, havendo situagdes em que se observa o adimple-
mento substancial da obrigacao pelo credor, ndo se abre
para o devedor a possibilidade de invocacédo da excecéo.
Conforme ja decidiu o C. STJ:
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. RESCISAO CON-
TRATUAL. DISSIDIO NAO DEMONSTRADO. EXCECAO DO
CONTRATO NAO CUMPRIDO. SUMULAS N° 5 E N 7/ST]J.
NAO INCIDENCIA. DESCUMPRIMENTO PARCIAL E MINI-
MO DA AVENCA. DESPROPORCIONALIDADE. MANUTEN-
CAO DO CONTRATO. PRECEDENTES. [...] 3. “- A excecdo de
contrato ndo cumprido somente pode ser oposta quando
a lei ou o proprio contrato ndo determinar a quem cabe
primeiro cumprir a obrigacdo. (...) A recusa da parte em
cumprir sua obrigacdo deve guardar proporcionalidade
com a inadimpléncia do outro, ndo havendo de se cogitar
da argiiicdo da excegdo de contrato ndo cumprido quando
o descumprimento é parcial e minimo” (REsp 981.750/MG,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe 23/4/2010). 4. Diante do
contexto de desproporcionalidade que a presente hipdtese
evidencia, verifica-se que o acérdao, ao afastar a excegao
do contrato ndo cumprido, acabou por violar principios
norteadores da relagdo contratual, quais sejam, o da pro-
porcionalidade, da boa fé e da fungdo social do contrato,
porque, por uma importancia desproporcional ao valor do
bem, garantiu aos recorridos um beneficio muito maior do
que o contratado, haja vista que, o atraso na quitagdo do
IPTU, no montante declinado, nunca representaria motivo
suficiente ao pedido de rescisdo contratual, seja pelo fato
de que o imovel ja havia sido entregue, seja pelo fato de que
o valor das prestagdes ja quitadas supera em muito o mon-
tante atribuido ao Fisco e que, facilmente, poderia ter sido
abatido do valor devido. 5. Recurso especial conhecido em
parte e, nessa parte, provido (STJ. REsp 1220251/MA. Re-
lator: Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva. Orgio Julgador:
Terceira Turma. Data do Julgamento: 06/03/2012).

Em sintese, a excegao do contrato ndo cumprido assegura
a uma parte do contrato que deixe de cumprir a obrigagao
que |he foi imposta, em virtude de inadimplemento relevante
de uma obrigacao reciproca pela outra parte, em contrato bi-
lateral e oneroso.

4 0 ACORDO DE COMPENSACAO DE HORARIOS

Acerca da jornada de trabalho, o art. 79, da Constituigao
Federal estabelece em seus incisos Xlll e XIV, os limites da
duracéo do trabalho, nos seguintes termos:

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

[.]

XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacio de horarios e areducgdo da jornada, mediante
acordo ou convengdo coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacado co-
letiva.

A prestacao de servigos para além desses limites consiste
em labor em prorrogacéo de jornada, o que impde a remune-
racdo das horas excedentes com o adicional de, no minimo,
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50% do valor da hora normal, conforme inciso XVI, do mesmo
artigo da Lei Fundamental.

Ocorre que, como se nota do texto constitucional, ha ex-
pressa previsdo de compensacao de horarios mediante acor-
do ou convencgao coletiva de trabalho.

De fato, considerando que os limites da duragao do tra-
balho consistem em normas de protecao da saude dos tra-
balhadores, haja vista os diversos estudos que relacionam
acidentes de trabalho e doencas ocupacionais ao excesso
de trabalho, a compensacao de horarios se mostra medida
menos gravosa do que o simples pagamento da remuneracao
extraordinaria. Ou seja, havendo prestagao de servigos para
além dos limites constitucionais, a melhor medida reparadora
consiste na compensacao do sobrelabor, sendo o pagamento
de horas extras a Ultima medida a ser empregada.

Nesse sentido, pode-se conceituar o acordo de compen-
sagao de horario como o pacto incidente no contrato de em-
prego, pelo qual o trabalho para além dos limites legais ou
constitucionais € compensado com folgas adicionais dentro
de um certo médulo temporal.

Exemplo de pacto compensatério, derivado de construgao
pretoriana, consiste na compensacao semanal de jornadas.

Por meio desse acordo, disciplinado pela Simula n2 85 do
C. TST, o labor correspondente aos sabados pode ser diluido
na jornada de segunda a sexta-feira, usufruindo o trabalhador
da folga adicional no sabado.

Outra modalidade de compensacgao, inserida na CLT no
ano de 2001, consiste no chamado banco de horas, no qual
as horas extras prestadas pelo empregado, até o limite de
duas diarias, sdo acumuladas para posterior descanso, den-
tro do intersticio de um ano.

Em virtude da previsao expressa do § 22, do art. 59, da CLT,
esse sistema de compensacao deve estar autorizado em nor-
ma coletiva para poder ser implantado pela empresa. Contu-
do, a Lei n2 13.467/2017 passou a admitir o acordo individual,
desde que a compensacao de horas se dé no periodo de seis
meses.

Ainda, destaque-se a escala 12x36 horas que também con-
siste em jornada desenvolvida por meio de acordo de com-
pensagao de horarios, na medida em que a jornada diaria
do obreiro excede o limite constitucional de 08 horas, mas é
compensada com as folgas da escala, que implicam em jor-
nada semanal média de 42 horas.

Como registrado na introducao deste trabalho, o referido
sistema encontrava previsdo em diversas normas coletivas,
tendo sido validado pela jurisprudéncia do C. TST, o que cul-
minou na edigao da Sumula n? 444,

Por fim, vale apontar que, embora essas sejam as modali-
dades de compensagao mais comuns, ha outros sistemas de
trabalho menos difundidos, firmados em razéo das especifi-
cidades da profissdo ou do local da prestacdo de servicos.

O grande desafio no exame dos acordos de compensagao
reside no fato de o contrato de emprego constituir um dos
pactos mais complexos da ordem privada, em virtude de mui-
tas das suas clausulas e condicdes serem estabelecidas ver-
bal ou tacitamente entre as partes, de acordo com a dinamica
da prestacao de servicos, como permite o art. 442 da CLT.
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Com efeito, € muito comum em Reclamacgdes Trabalhistas
que clausulas fundamentais do contrato, como os horarios
de trabalho, as atividades desempenhadas pelo empregado
e a contraprestacao paga, divirjam sensivelmente do que foi
firmado no instrumento de contratagao, sendo objeto de dis-
cussao o que se deu na pratica adotada pelas partes.

E por esse motivo que o Direito do Trabalho possui como
um dos seus principios fundamentais a primazia da realidade
sobre a forma, segundo o qual:

[...] deve-se pesquisar, preferencialmente, a pratica con-
creta efetivada ao longo da prestacdo de servicos, indepen-
dentemente da vontade eventualmente manifestada pelas
partes na respectiva relacdo juridica. A pratica habitual -
na qualidade de uso - altera o contrato pactuado, gerando
direitos e obrigagdes novos as partes contratantes (respei-
tada a fronteira da inalterabilidade contratual lesiva).

Desse modo, o conteido do contrato ndo se circunscre-
ve ao transposto no correspondente instrumento escrito,
incorporando amplamente todos os matizes langados pelo
cotidiano da prestacdo de servigos (GODINHO, 2019, p. 244).

Essa contingéncia do contrato de trabalho revela a enor-
me importancia da aplicacdo da boa-fé objetiva no Direito do
Trabalho, eis que, como visto, esse principio visa a tutelar,
exatamente, a protecdo a confianga dos contratantes diante
das praticas assumidas reiteradamente no curso da relagao
laboral.

Conforme licbes da doutrina:

[...] ndo obstante a conflituosidade quase sempre latente
nas relagdes de trabalho, empregado e empregador ndo sio
adversarios, devendo mover a ambos o mesmo desejo de
prosperidade para a empresa, que alimenta a fonte do sa-
lario e do lucro. Os artigos 482 e 483 da CLT, ao indicarem
a casuistica da justa causa, em verdade estdo a elencar hi-
poteses em que a conduta do empregado ou do empregador
acarreta a quebra da confiang¢a que um no outro deposita-
va. Nao ha melhor expressao, no direito do trabalho em vi-
gor no Brasil, da fun¢do informador do principio da boa-fé
(LEITE DE CARVALHO, 2019, p. 90).

Considerando que o contrato de emprego é um contrato de
trato sucessivo, firmado, em regra, por prazo indeterminado,
é essencial para o desenvolvimento da relagao juridica que
as partes tenham protegidas as expectativas decorrentes das
praticas reiteradas.

E por essa razao que a Stimula n2 85 do C. TST consagra
o entendimento de que o acordo de compensacao semanal
de jornada pode ser encetado tacitamente. De fato, se o em-
pregado labora algumas horas a mais na semana, e tem, em
contrapartida, o repouso no sabado, ainda que nada esteja
escrito no contrato de emprego, tem-se um acordo de com-
pensacao constituido pela pratica das partes.

Trata-se, assim, de aplicagdo concreta do principio da bo-
a-fé no contrato de trabalho, especificamente na disciplina do
acordo de compensacao de horas.
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Nao é demasiado recordar que a prépria Lei n® 13.467/2017
buscou aproximar o Direito do Trabalho do Direito Civil ao al-
terar a redacao do § 12 do art. 82 da CLT, para prever que “0
direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho”.
Logo, ndo é possivel admitir que tal aproximagao se dé sem a
utilizacdo dos valores éticos que guiam a aplicacdo do Cédi-
go Civil de 2002, conforme estudado acima.

5 AS CONSEQUENCIAS DA NAO CONCESSAQ DAS FOLGAS
DA ESCALA 12X36 PELO EMPREGADOR

Conforme desenvolvido ao longo deste estudo, a escala
de trabalho de 12 horas alternadas por repouso de 36 horas,
consiste em um acordo de compensacéao de horarios.

De inicio, para sua validade, é essencial a autorizacdo em
acordo ou convencgao coletiva de trabalho como exige expres-
samente o inciso Xlll do art. 72 da Carta da Republica.

O sistema de compensacao semanal preconizado na Su-
mula n? 85 do C. TST constitui excegao a essa regra, podendo
ser encetado individualmente, por se tratar de uma condigao
mais benéfica ao trabalhador. Com efeito, o empregado ob-
tém vantagem consideravel no contrato — o repouso por dois
dias seguidos — em troca das 04 horas de trabalho diluidas de
segunda a sexta-feira.

Ja os demais sistemas de compensacado, notadamente o
banco de horas e a escala 12x36 horas, apresentam regras
mais complexas e submetem o trabalhador a condi¢cdes de
trabalho mais severas, de modo que, para a sua validade,
tem-se a obrigatoria autorizacao coletiva.

Assim, padecem de inconstitucionalidade material as re-
gras da CLT incluidas pela Lei n? 13.467/2017 que autorizam
sistemas de compensam acordados individualmente, ressal-
vado o acordo semanal, por constituir pacto benéfico ao em-
pregado.

Destarte, inexistindo previsdo em norma coletiva, o acor-
do de compensacéo de horarios no regime de 12x36 horas
€ nulo, nos termos do art. 104, Ill, do Cddigo Civil, por ndo
atender a forma prescrita em lei.

Em havendo a autorizacdo em acordo ou convengao co-
letiva, a sua aplicacdo no contrato de emprego pode se dar
por previsao expressa no instrumento escrito ou por acordo
verbal ou tacito, como examinado no tépico anterior.

Uma vez firmado o acordo para a jornada 12x36 horas, o
empregado passa a ser obrigado a laborar por até 12 horas
consecutivas, e o empregador a conceder, em contrapartida,
o repouso de 36 horas. Se o trabalho excede o limite ajustado,
0 empregado se torna credor de horas extras.

Nesse ponto, contudo, o paragrafo Unico do art. 59-B da
CLT, dispbe que “a prestacao de horas extras habituais ndo
descaracteriza o acordo de compensacao de jornada e o ban-
co de horas”.

Tem-se com isso a pergunta central deste estudo: havendo
o trabalho nos dias destinados a folga da escala, permanece
eficaz o acordo de compensacao de jornadas?

Pois bem. O dispositivo trazido pela Reforma Trabalhista
nao possui nenhum parametro objetivo que oriente a sua lei-
tura pelo intérprete. Nao obstante, como séi acontecer com
qualguer norma juridica, a sua aplicacdo deve ser balizada

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



¢ DOUTRINA

pela razoabilidade e, como desenvolvido ao longo deste tra-
balho, pela boa-fé objetiva.

Se o empregado, por exemplo, ativa-se em todos os dias
por 13 horas, nao ha dividas de que ele faz jus ao pagamento
de 01 hora extra diaria, o que constitui a prestagao habitual de
servigos extraordinarios.

Contudo, essa habitualidade, por si, ndo descaracteriza o
acordo de compensacao de horas, por nao atingir o seu nu-
cleo com intensidade grave o bastante.

H4, nesse caso, portanto, a aplicagdo da nova norma ju-
ridica trazida pela Lei n? 13.467/2017, que busca preservar
a eficacia das convencdes estabelecidas entre as partes no
curso da relacdo de emprego, em linha com o principio da
seguranca juridica e com o principio da boa-fé.

Outra solucao deve ser dada, todavia, quando as horas ex-
tras decorrem do labor nas folgas da escala de trabalho, isto &,
no caso de o empregado realizar novo turno de trabalho de 12
horas, para 0 mesmo empregador, no periodo das 36 horas.

Nessa hipétese a esséncia do acordo de compensacéo de
horas é violada pelo empregador. A principal obrigacao de-
vida pela empresa no pacto é contrariada de modo grave, o
que obsta que o empregador, entao, exija a contrapartida do
empregado, na forma do art. 476 do Cédigo Civil.

Cabe ser apontado que a doutrina abalizada ja vem indi-
cando que essa pratica patronal viola a boa-fé objetiva. Pode-
mos citar, nesse sentido:

A despeito do que dita o novo paragrafo tinico do art. 59,
é certo que, nos termos do art. 92 da CLT, “serdo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtu-
ar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na
presente Consolidacdo”. Cabera ao intérprete, pois, separar
o joio do trigo. Se a realizagdo habitual de horas extras re-
velar que a inica ou principal “utilidade” do acordo de com-
pensacdo de horas é a desoneragdo do empregador quanto
a observancia dos limites didrios e/ou semanais de jorna-
da, sem que haja qualquer beneficio correspectivo para o
trabalhador (que nio obtém, com o acordo, qualquer pre-
visibilidade de jornada, tornando-se enfim indcuos, para a
gestdo da sua vida privada, os horarios de compensacao),
entdo o juiz tera diante de si um negocio juridico pratica-
do com o objetivo de fraudar os limites constitucionais do
art. 79, XIII, restando-lhe negar efeitos ao referido negécio,
seja por forga do referido art. 92 da CLT, seja por for¢a do
proéprio art. 422 do Cédigo Civil (c.c. art. 82, § 12, CLT), no
que positiva o principio da boa-fé objetiva (a obstar o veni-
re contra factum proprium) (DIAS; FELICIANO; OLIVEIRA
SILVA; TOLEDO FILHO, 2018, p. 65).

Por derradeiro, a Lei n. 13.467/2017 acresceu a CLT
preceito (art. 59-B, paragrafo Uinico) que contraria toda
experiéncia juridica, ao estatuir que “a prestacdo de horas
extras habituais ndo descaracteriza o acordo de compen-
sacdo de jornada e o banco de horas”. Vale dizer: mesmo
que o empregador contrate um limite de jornada e costu-
meiramente ndo o cumpra, a existéncia formal ou até tacita
de um acordo de compensagio fara devido o adicional, se-
gundo a nova lei, apenas sobre as horas excedentes da qua-
dragésima quarta hora semanal. E inevitavel que se anote,
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neste passo, o acintoso contraste entre essa regra legal e o
principio da boa-fé objetiva ou, em sua esteira, ao principio
da vedagdo de condutas contraditdrias (venire contra fac-
tum proprium)” (LEITE DE CARVALHO, 2019, p. 304).

Conforme desenvolvido anteriormente, entendemos, respei-
tosamente, que o enquadramento da conduta do empregador
entre os conceitos parcelares da boa-fé se d4 na excegao do
contrato ndo cumprido e ndo no venire contra factum proprium.

Isso porque a vedacdo ao comportamento contraditério
exige a pratica de uma agao concreta pela parte (o factum
proprium), a criacdo da expectativa de cumprimento na parte
adversaria e a frustragéo dessa confianga com um comporta-
mento posterior.

No caso da escala 12x36 horas, tem-se mostrado comum
nos processos do trabalho situagdes em que, desde o inicio,
o empregado habitualmente presta servigos nos dias de fol-
ga do regime, a despeito da existéncia formal do acordo de
compensacao.

Nesses casos verifica-se que o trabalhador, na realidade,
sequer possui a expectativa de sempre usufruir do repouso
alternado de 36 horas, tendo, ao contrario, a certeza de que
laborara em turnos extras no decorrer dos meses.

E por tais razdes que compreendemos nao estarem atendi-
dos todos os pressupostos do venire contra factum proprium,
tais como elencados acima.

Por outro lado, ha o perfeito enquadramento nos pressu-
postos da excecao do contrato ndo cumprido, porque o em-
pregador descumpre a obrigacao reciproca que Ihe cabe no
contrato bilateral e oneroso.

Acerca da gravidade do inadimplemento, que constitui o
terceiro pressuposto estudado no capitulo préprio, tem-se
a relevante distincdo entre as horas extras prestadas diaria-
mente sem a descaracterizagao do préprio acordo (como no
exemplo do labor por 13 horas) e as horas extras decorrentes
do exercicio de um novo turno no intervalo de 36 horas, o que
fere sensivelmente a obrigagado do empregador.

Cabe repisar que é a empresa que frustra o pacto firmado
ao exigir o labor em dias em que foi ajustada a concesséo de
folga. Ato continuo, ndo pode o empregador, por um dever de
coeréncia, exigir a outra parte no acordo.

Nao obstante tais consideracoes, independentemente do
conceito parcelar especifico a ser invocado, ndo ha duvidas
de que a conduta do empregador de exigir apenas a parte que
o beneficia no acordo de compensacéo fere a boa-fé objetiva,
por revelar conduta desleal, improba e desonesta.

Cabe registrar, ademais, que nao se trata de declarar a in-
constitucionalidade do paragrafo Unico do art. 59-B da CLT,
nem de se lhe negar vigéncia, em possivel violacdo ao enten-
dimento da Sumula Vinculante n2 10 do E. STF.

Como amplamente abordado neste trabalho, esse disposi-
tivo tem aplicacao plena nos casos em que as horas extras,
embora habituais, nao violam a esséncia do pacto de com-
pensacao firmado, o qual pode ser aproveitado na maior par-
te, assegurando-se a remuneragao do servico extraordinario
ao empregado.

Por outro lado, quando a prestacao de labor em sobrejor-
nada se da de tal forma que o pacto é subvertido na sua razao
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de ser, em especial no trabalho nos dias de folga da escala
de 12x36 horas, é o proprio empregador que nega a eficacia
do acordo ao nao cumprir a sua parte na avenca. Com isso, a
ineficacia do acordo é apenas uma consequéncia do inadim-
plemento do empregador, tendo aplicagao os limites normais
da jornada de trabalho.

Portanto, é o principio da boa-fé objetiva, como norteador
das condutas em todos os ramos do Direito Privado, que im-
pede que o empregador se beneficie da sua violagao ao pacto
compensatério firmado com o empregado.

6 CONCLUSAO

O regime de trabalho desenvolvido na escala de 12 horas
trabalhadas por 36 horas descansadas consiste em uma das
modalidades de acordo de compensacgao de jornadas admi-
tidas pelo Direito do Trabalho, cuja validade depende da pre-
visdo em norma coletiva, em conformidade com o art. 79, XIIlI,
da Constituicao Federal.

Como tal, a prestacdo de horas extras habituais, por si s6,
nao invalida nem torna ineficaz esse pacto, de acordo com a
disciplina do paragrafo Unico do art. 59-B da CLT.

Contudo, na hipétese de as horas extras habituais decorre-
rem do labor nas folgas previstas para a escala 12x36 horas, a
conduta do empregador retira a eficacia do acordo, pois nega
ao empregado o repouso que configura a contrapartida es-
sencial do negdcio juridico.

Nessa linha, presente violagao que contrarie a propria es-
séncia do acordo de compensacéao de horarios, o empregado
pode invocar a exce¢ao do contrato ndo cumprido (art. 476 do
Cédigo Civil), porque o empregador ndao pode exigir a presta-
cao de servigos para além de 08 horas se ndo cumpre a sua
parte no contrato, consistente na concessao do repouso nos
exatos termos constantes do pacto compensatoério firmado.
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HOME OFFICE A LUZ DA LEI N. 13.467/2017

INTRODUGAO

Em traducéo livre, home office significa “escritério em
casa”. Ou seja, o trabalho realizado em casa. A CLT o nomi-
nou de teletrabalho.

A CLT ja continha previsao do trabalho em domicilio no ar-
tigo 62, que, ja na sua redagao original, previa:

Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabe-
lecimento do empregador e o executado no domicilio do
empregado, desde que esteja caracterizada a relagdo de
emprego.

A redacao do referido dispositivo legal foi alterada em 2011
pela Lei n. 12.551 para incluir a previsdo de que os meios tele-
maticos e informatizados se equiparam aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisao.

O texto legal passou a ter a seguinte redacao, cujos termos
permanecem atuais:

Art. 60 Nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio
do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relacdo de emprego.

Paragrafo tinico. Os meios teleméticos e informatizados
de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins
de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisao do trabalho alheio.

O tema, contudo, teve importantes novidades com a Lei n.
13.467/2017 (batizada de Reforma Trabalhista), que tratou es-
pecificamente do teletrabalho nos artigos 75-A a 75-E da CLT.

CONCEITO E CARACTERISTICAS

Em termos legais, a CLT considera “teletrabalho a presta-
cao de servigos preponderantemente fora das dependéncias
do empregador, com a utilizacao de tecnologias de informa-
¢ao e de comunicacgao que, por sua natureza, ndo se constitu-
am como trabalho externo” (artigo 75-B).

Do conceito legal, pode-se inferir que para que se enquadre
o empregado na figura do teletrabalhador ndo é necessario
que o trabalho se dé exclusivamente fora das dependéncias
do empregador, bastando que se dé preponderantemente
nestas condicdes.

Ou seja, o fato de o empregado comparecer a sede fisica
do empregador em alguns momentos e la prestar os servigos
nao desnatura a condicao de home office, desde que, de for-
ma preponderante o trabalho se dé em casa (ou, ainda, em
outro local distinto do fornecido pelo empregador). O paragra-

fo Unico do artigo 75-B da CLT explicita esta situacao.

De outro lado, o fato de o empregado eventualmente traba-
Ihar em seu domicilio ndo induz a conclusao de que ele é tele-
trabalhador, pois nesta situacdo nao houve trabalho de forma
preponderante fora dos dominios do empregador.

Outro elemento importante do conceito é a utilizagao de
tecnologia de informagdo ou de comunicagcéo. Ou seja, € o
fato de o empregado utilizar sua residéncia (ou outro local,
desde que fora dos dominios do empregador) para trabalho
aproveitando-se dos beneficios que o avanco tecnolégico
proporcionou, tais como computadores, lapfops e outros
equipamentos.

Nao se enquadraria, portanto, no conceito de teletrabalha-
dor de que trata o Capitulo II-A do Titulo Il da CLT o trabalhador
que exerca atividades bracais no ambito de sua residéncia.

Do mesmo modo, o equipamento de informagao ou de co-
municacao nao pode ser daqueles, que por sua natureza, se
constituam em trabalho externo, a exemplo dos celulares e
palm-top’s utilizados pelos vendedores externos, que também
nao se incluem no conceito legal de teletrabalho.

Assim, pode-se conceituar home office como “organizacéo
laboral por meio da qual o prestador dos servigos encontra-se
fisicamente ausente da sede do empregador, mas virtualmente
presente, por meios telematicos, na construgdo de objetivos
contratuais do empreendimento” (Luciano Martinez).

O contrato de teletrabalho pode ser considerado formal,
pois o artigo 75-C da CLT se refere a ajuste expresso desta
modalidade no contrato individual de trabalho, sendo prevista
no § 12 a possibilidade de alteragé@o entre regime presencial e
de teletrabalho, mediante registro em aditivo contratual, dan-
do aideia de que deve ser encetado por escrito.

Além disso, o artigo 75-D faz expressa referéncia a contrato
escrito.

Ao meu sentir, ante o principio da primazia da realidade,
tao caro ao Direito do Trabalho, nao se trata de formalidade ad
solemnitatem (ou seja, essencial a validade do contrato), mas
sim de forma ad probationem (isto é, a formalidade é exigida
para fins de prova).

Desse modo, ainda que as partes nao entabulem o contra-
to por escrito, havendo outros elementos de prova, suficientes
a demonstrar o negécio juridico (confissédo, por exemplo), &
possivel considerar o ajuste para a realizagao de teletrabalho.

Outra questao tratada pela lei é a possibilidade de altera-
cao do regime de presencial para teletrabalho e vice-versa.

Reza o § 12 do artigo 75-C que “Podera ser realizada a al-
teracéo entre regime presencial e de teletrabalho desde que
haja mutuo acordo entre as partes, registrado em aditivo con-
tratual”.
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Ja o § 22 do mesmo artigo prevé que o empregador po-
derd, unilateralmente, determinar o retorno do trabalhador ao
regime presencial, assegurando-se ao empregado um tempo
de transigdo minimo de quinze dias.

Assim, para que o empregador altere o regime de trabalho
para o home office é indispensavel a anuéncia do empregado,
ao passo que na situacao inversa (teletrabalho para presen-
cial) o empregador pode, no exercicio do jus variandi, alterar
a condicao de trabalho independentemente da vontade do
empregado.

A lei presume, portanto, que o regime presencial € mais
benéfico ao empregado. O que nao necessariamente é ver-
dadeiro.

Pode ocorrer, por exemplo, de o empregado ter necessida-
de de estar em sua casa em tempo integral em razdo de cui-
dados com os filhos ou mesmo com pais idosos, sendo que a
alteracdo para o regime presencial pode inclusive inviabilizar
a continuidade da prestacao dos servigos, em detrimento ao
principio da continuidade da relagao de emprego.

Outra situagao que se vislumbra é a reversao para o regime
presencial com intuito punitivo por parte do empregador, o
que nao é o intuito da nova legislacao.

Assim, a despeito da previsdo legal, cabe ao intérprete,
diante do caso concreto, utilizar de técnicas de defeasibility
para afastar a aplicacao da lei quando ela se mostrar injusta
e desarrazoada, desatendo aos fins sociais a que se destina
(LINDB, artigo 59).

Sobre a superacao da regra, ensina Humberto Avila:

A superacgdo de uma regra devera ter, em primeiro lugar,
uma justificativa condizente. Essa justificativa depende
de dois fatores. Primeiro, da demonstracao de incompati-
bilidade entre a hip6tese da regra e sua finalidade subja-
cente. E preciso apontar a discrepancia entre aquilo que a
hipétese da regra estabelece e o que sua finalidade exige.
Segundo, da demonstragdo de que o afastamento da regra
ndo provocara expressiva inseguranca juridica. Com efei-
to, as regras configuram meios utilizados pelo Poder Legis-
lativo para eliminar ou reduzir a controvérsia, a incerteza
e a arbitrariedade e evitar problemas de coordenacgdo, de
deliberagdo e de conhecimento. Sendo assim, a superagio
das regras exige a demonstracdo de que o modelo de ge-
neraliza¢do ndo sera significativamente afetado pelo au-
mento excessivo das controvérsias, da incerteza e da ar-
bitrariedade, nem pela grande falta de coordenacdo, pelos
altos custos de deliberacdo ou por graves problemas de
conhecimento. Enfim, a superagdo de uma regra condicio-
na-se a demonstracio de que a justi¢a individual ndo afeta
substancialmente a justica geral.

O afastamento da regra, em casos de alteragao arbitraria
do contrato de trabalho, ndo causa expressiva inseguranca
juridica, pois ndo se tolera o abuso de direito, de modo que
nao se pode resguardar ao empregador que abusa do seu jus
variandi a prerrogativa de alterar significativamente as condi-
coes de trabalho sem justificativas plausiveis.

Logo, em se verificando que o empregador alterou, de
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modo arbitrario e prejudicial ao trabalhador, sem justificativa
plausivel, o regime de trabalho de home office para presen-
cial, afastando-se do escopo da norma legal, ainda que a lei
autorize a alteragao unilateral nesta hipdtese, é possivel ao
judiciario anular a alteragao do contrato de trabalho, por con-
sidera-la ilicita (artigo 468 da CLT), determinando o retorno do
empregado ao teletrabalho.

Na mesma linha tedrica, é a contribuicao de Manoel Carlos
Toledo Filho:

Nada obstante, tal exercicio unilateral do poder de co-
mando patronal somente fard sentido quando se encontre
satisfatoriamente escorado em razdes de ordem fatica
organizacional, sob pena de cometimento de ato ilicito na
modalidade de abuso de direito (Cédigo Civil, artigo 187),
passivel, por conseguinte, de corregdo pela via judicial.

VANTAGENS E DESVANTAGENS DO HOME OFFICE

Como beneficios aos empregados, proporcionados pelo
teletrabalho, pode-se citar a (i) melhoria na qualidade de vida,
(i) reducao dos riscos de acidente de trajeto; (iii) eliminagcao
(ou, ao menos, reducéo) do tempo despendido diariamente
com o transito; (iv) redugdo do impacto ambiental; (v) melho-
ria da mobilidade urbana.

Ha melhoria na qualidade de vida dos empregados subme-
tidos ao teletrabalho, na medida em que eles podem organizar
melhor a sua rotina de trabalho, tendo melhores condi¢des de
conciliar as suas atividades pessoais (lazer, compromissos
familiares, educacgéo, dentre outras) com as atividades profis-
sionais, ja que tendem a ter maior flexibilidade no cumprimen-
to de horérios de trabalho.

Outrossim, ao nao se deslocar diariamente da residéncia
ao local de trabalho, o teletrabalhador nao se submete aos
riscos do deslocamento, reduzindo as chances de acidente
de trajeto.

Igualmente, ao ndo precisar se deslocar diariamente da
casa para o trabalho e vice-versa, o empregado tem mais tem-
po livre para se dedicar a outras atividades.

De igual modo, a desnecessidade de deslocamento diario
reduz os impactos ambientais provocados pelo consumo de
combustivel.

Além disso, o teletrabalho contribui para o descongestio-
namento do transito de veiculos, problema recorrente nas
grandes cidades, facilitando a mobilidade urbana.

Por outro lado, a par desses beneficios, o instituto susci-
ta preocupacbes dos juslaboralistas em diversos aspectos,
pois a sua insercdo desmedida pode precarizar as relacoes
de trabalho.

Pondera o Ministro do Colendo Tribunal Superior do Traba-
Iho, Augusto César Leite de Carvalho que:

“se é certo que o labor em domicilio pode concorrer para
uma maior liberdade de o trabalhador definir o seu horario
de trabalho, também o é que a rotina empresarial se trans-
fere para o ambiente doméstico, podendo virtualmente
contaminar as rela¢des de familia e promover alguma po-
rosidade entre o tempo de trabalho e o tempo de lazer”.
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Acrescente-se que, ao trabalhar em sua prépria residéncia,
0 empregado acaba se isolando, o que dificulta o associativis-
mo e enfraquece a luta de classes e a atuacao sindical, sendo
sabido que a atuacao coletiva dos empregados historicamen-
te é fonte de inUmeras conquistas sociais.

Neste sentido, ensina o citado Ministro que:

“Talvez o prejuizo maior para o trabalhador, quando
atua a distancia de quem o contrata, seja o fato de afas-
tar-se de outros trabalhadores que vivenciam a mesma
angustia ou quicd a mesma satisfacdo com as condi¢cdes de
trabalho. (...) o labor no antigo chado da fabrica é ilustrativo
de como a aproximacdo fisica de empregados os fez mais
fortes historicamente, na organizacdo de movimentos rei-
vindicatoérios e na pratica do associativismo, assim em be-
neficio de um habitat laboral mais justo e solidario”.

Além disso, ao nao ser submetido ao controle de jornada
(artigo 62, 1ll, da CLT), corre-se o risco de o empregador exigir
do empregado volume muito alto de trabalho, o que, combi-
nado com o pagamento por produgao, pode estimular o tele-
trabalhador a se submeter a longas jornadas de trabalho, em
prejuizo ao seu convivio social e familiar, com aumento dos
riscos a sua saude.

De igual modo, o trabalho em casa dificulta a agao da fisca-
lizacdo do trabalho, seja em funcéo da “diluicdo” dos postos
de trabalho, seja em fungao do direito constitucional a inviola-
bilidade domiciliar (artigo 59, XI, da CRFB).

Outrossim, o empregador pode deslocar a sua sede fisica
para um local onde as normas trabalhistas sdo menos proteti-
vas, reduzindo seus custos com o trabalho humano.

A esse expediente chama-se fenébmeno da “deslocaliza-
¢cao” da empresa. O tema, dada a sua relevancia, sera tratado
de modo mais profundo em capitulo proprio.

RESPONSABILIDADE PELO CUSTEIO DOS EQUIPAMENTOS
DE TRABALHO REMOTO

Nos termos da CLT, “As disposicées relativas a respon-
sabilidade pela aquisicdo, manutencéo ou fornecimento dos
equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e
adequada a prestagdo do trabalho remoto, bem como ao re-
embolso de despesas arcadas pelo empregado, serao previs-
tas em contrato escrito” (artigo 75-D).

A despeito de o dispositivo legal deixar as partes o estabe-
lecimento da responsabilidade pelos custos dos equipamen-
tos de trabalho, deve-se interpreta-lo em conformidade com
os principios do direito do trabalho, mormente o da alteridade
(que determina a assungao dos riscos da atividade econémi-
ca pelo empregador) e o da protecéo, cabendo a lembranca
de que o empregado, seja presencial ou teletrabalhador, é a
parte mais fragil da relacdo empregaticia, nao podendo nego-
ciar em igualdade de condicdes com o empregador.

A propésito, acentua o Ministro Augusto César Leite de
Carvalho:

“Em se tratando de contrato assimétrico, que o mais das
vezes se apresenta como contrato de adesio, aguarda-se que

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

o empregador dite as regras do teletrabalho, como se tudo
se modificasse para que continuassemos onde estavamos”.

No mesmo sentido, Manoel Carlos Toledo Filho:

“Logo, o dispositivo ora em comento somente pode ser
interpretado no sentido de que, a rigor, todas as despesas
referentes a aquisicdo, uso ou manutengio dos equipamen-
tos necessarios a consecugdo do trabalho correm sob res-
ponsabilidade patronal”.

Assim, o contrato ndo podera fixar a responsabilidade por
todas as despesas a cargo do empregado, pois se estaria
transferindo ao empregado os custos da atividade econémica.

Com isso, ndo se quer dizer que o empregado nao pos-
sa utilizar o seu préprio computador (ou outro equipamento
eletrénico) para a prestacao dos servicos, desde que para o
exercicio do seu trabalho nao seja necessario nenhum inves-
timento adicional.

Se, por exemplo, for necessaria a instalagao de programas
especificos no equipamento, os eventuais custos desta tarefa
serdo necessariamente custeados pelo empregador.

A propésito, o proprio paragrafo Unico do artigo 75-D pre-
vé que “as utilidades mencionadas no caput deste artigo ndo
integram a remuneragdo do empregado”, o que indica que a
intencao do legislador foi a de fixar a responsabilidade dos
custos decorrentes do exercicio do teletrabalho a cargo do
empregador. Do contrario, ndo os teria chamado de utilidade,
que, como se sabe, é o fornecimento de bens ou equipamen-
tos pelo empregador ao empregado.

SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHO

O artigo 75-E prevé que o empregador deve instruir os
empregados, de maneira expressa e ostensiva, quando as
precaucbes a tomar a fim de evitar doencas e acidentes do
trabalho, prevendo o paragrafo Unico que o empregado deve
assinar termo de responsabilidade comprometendo-se a se-
guir as instrugdes fornecidas pelo empregador.

O dispositivo legal, todavia, deve ser interpretado a luz do
artigo 72, XXIl, da CRFB, que garante aos trabalhadores a “re-
ducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranga”.

Assim, nao basta que o empregador simplesmente instrua
o0 empregado, no ato da sua contratagdo, quanto as precau-
coes a ser tomadas, sendo imprescindivel que o empregador
acompanhe o efetivo cumprimento de normas de seguranca e
medicina do trabalho, nos termos do artigo 157, |, da CLT, tam-
bém aplicavel ao teletrabalho, por forga do artigo 62 da CLT e,
ainda, em razao do dispositivo constitucional acima referido.

Afirmar que o artigo 75-E da CLT é excecéo ao artigo 62 da
mesma consolidagao importa em interpretacdo em descon-
formidade com a Constituicao, pois se estaria aumentando
(em vez de reduzir) os riscos inerentes ao trabalho.

A proposito, pondera Luciano Martinez que “apesar da dis-
tancia naturalmente existente entre o empregador e teletraba-
Ihador, a responsabilidade patronal pela sanidade ocupacio-
nal permanece exigivel’.
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Comisso, ndo se quer dizer que o empregador possa aden-
trar a residéncia do empregado sem a concordancia deste (0
direito a inviolabilidade domiciliar também tem estatura cons-
titucional — artigo 59, XI).

O que se quer dizer é que é dever do empregador acompa-
nhar as condigdes de trabalho, tais como mobilia, iluminacao
e ventilacdo, podendo solicitar periodicamente ao empregado
informacoes quanto as condigbes dos equipamentos, fazen-
do a adequagao quando estiverem em desconformidade com
as normas de seguranca e saude do trabalho.

De igual modo, deve o empregador, na medida do possivel,
instruir e acompanhar as pausas eventualmente necessarias
durante a realizagao dos servicos, a exemplo dos empregados
que trabalham com digitacao (NR 17, item 17.6.4, alinea “d”).

Sobre o assunto, veja-se a contribuicao de Denise Fincato:

“No entanto, este dever de orientagdo para a higiene,
saude e seguranc¢a do/no trabalho, ndo pode se resumir
a elaboracdo e entrega ao empregado de um manual de
boas praticas, genéricas e estaticas. Ao revés, a instrugao
a que alude o dispositivo deve ser entendida de forma mais
abrangente e protetiva a relacdo, gerando garantias ao
empregado e ao empregador. Assim, instruir deve ser com-
preendido como um conceito dindmico e constante, de con-
teido mutante, tanto quanto o ambiente e os métodos de
trabalho. Daf concluir-se que, de tempos em tempos, deva o
empregador realizar alguma inspec¢do do ambiente laboral,
assim como deva se precaver dos acidentes e doencas labo-
rais decorrentes, prevendo e registrando atitudes neces-
sarias nesse sentido em uma gama ampla de documentos,
tais como o Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais
- PPRA e o Programa de Controle Médico e Saude Ocupa-
cional - PCMSO, entre outros”.

Situacao interessante é a possibilidade de acidente no am-
bito doméstico. Para a sua caracterizagdo como acidente de
trabalho, nos termos dos artigos 19 a 21 da Lei n. 8.213/91, é
indispensavel a analise do caso concreto, pois 0 mesmo am-
biente é utilizado como local de trabalho e como residéncia.

Se, por exemplo, o empregado contrai doenga na coluna
em razao da inadequagao do mobiliario utilizado (fornecido
ou nao pelo empregador, pois € sua obrigagdo, como dito
acima, o fornecimento dos equipamentos de trabalho), cons-
tatado em exame pericial o nexo causal entre a utilizacao de
mobilia ergonomicamente incorreta e a lesdo, ao meu sentir,
nao ha duvida de que se estaria diante de acidente de tra-
balho atipico, cabendo ao empregador indenizar os prejuizos
materiais e imateriais dai decorrentes.

Por outro lado, se o empregado, em uma pausa durante o
trabalho, se desloca a cozinha da sua casa para beber 4gua
e, ao pegar o copo no armario, derruba um prato em sua ca-
bega, causando-lhe ferimentos, ndo estard caracterizado o
acidente de trabalho, pois ndo ha nenhum nexo causal entre
o trabalho e a lesao.

Além do mais, o empregador nada podia fazer para evitar
0 acidente, pois ndo tem o dever (e tampouco o direito) de
cuidar da cozinha da casa do seu empregado.
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JORNADA DE TRABALHO

A Lei n. 13.467/2017 incluiu o inciso lll no artigo 62 da CLT,
afastando a aplicacao do capitulo referente a duragao do tra-
balho aos empregados em regime de teletrabalho.

Assim, pela disposicédo legal, os teletrabalhadores néao fa-
zem jus ao recebimento de horas extras.

A questdo, todavia, é polémica, havendo quem defenda a
inconstitucionalidade do dispositivo legal, por ofensa ao arti-
go 79, XIlII, XV e XVI da CRFB.

Com efeito, a Constituicdo da Republica garante aos em-
pregados duracgao do trabalho ndo superior a 8 horas diarias
e 44 semanais, assim como descanso semanal remunerado
e remuneracao do labor extraordinario com acréscimo de no
minimo 50% ao valor da hora normal.

E o inciso lll, acrescido pela Reforma Trabalhista ao arti-
go 62 da CLT, diferentemente dos outros dois incisos, nao se
reveste de proporcionalidade para afastar os dispositivos re-
lacionados a jornada de trabalho as relagdes de teletrabalho.

Isso porque, ao contrario do que ocorre com os trabalha-
dores externos e os detentores de cargo de gestao, ndo ha
incompatibilidade entre o teletrabalho e o controle de jornada.

Ao contrario, no regime de teletrabalho, como o emprega-
do esté virtualmente presente no estabelecimento empresa-
rial, é possivel ao empregador controlar a jornada, o fazendo
pelos meios telematicos, como controle de acesso aos siste-
mas corporativos (controle de logon e logoff, assim como o
controle de inatividade da sessao).

Sobre o0 assunto, pondera Homero Batista Mateus da Silva:

“O ponto central da discussdo é saber, afinal, se o tele-
trabalho é ou ndo é incompativel com o controle de jorna-
da, ou seja, se esta ou ndo ao alcance do empregador men-
surar a produgdo e a atividade do empregado”.

Acrescenta o Juiz do Trabalho paulistano que:

“Havendo meios acessiveis de controle de jornada, por
unidade de producio, por fiscalizagdo direta, por meios
eletrénicos, ndo se deve impressionar com o fato de o tra-
balho ser realizado a distancia, em dependéncias estra-
nhas ao empregados”.

E conclui que “o art. 62, lll, merece a mesma interpretagao
restritiva, dada a excepcionalidade, dos demais incisos, quer
dizer, o teletrabalho somente retira o direito as horas extras e
congéneres se for incompativel com o controle de jornada”.

No mesmo sentido é o pensamento de Henrique Correa:

Caso comprovado que o empregador tinha condigcdes
efetivas de controlar e fiscalizar o trabalho realizado pelo
empregado, pela utilizagdo dos meios informatizados,
como e-mails, whatsapp, facebook, GPS, telefones, entre
outros, é plenamente possivel o controle da jornada de tra-
balho do empregado por aplicagdo do principio da prima-
zia da realidade. Ndo haveria, portanto, justificativa para a
exclusdo desses trabalhadores da jornada de trabalho, ten-
do direito a jornada limitada de 8 horas diarias e 44 horas
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semanais e ao recebimento dos adicionais de horas extras,
intervalos e adicional noturno.

Portanto, pode-se afirmar que, a despeito do artigo 62, llI,
da CRFB, se constatado ser possivel ao empregador contro-
lar a jornada do empregado, fara este jus ao recebimento de
horas extras, se prestadas.

Entender de modo diverso seria estimular os empregado-
res a exigir dos empregados volume de trabalho sabidamente
superior ao atingivel em oito horas diarias, cientes de que nao
precisardo pagar mais pelo excesso de trabalho.

O FENOMENO DA “DESLOCALIZACAQ” DA EMPRESA.
ANALOGIA COM OS TRABALHADORES DA NAVEGACAO

Como visto alhures, o home office é objeto de preocupagao
pela doutrina em diversos fatores, ressaltando aqui o feno-
meno da “deslocalizacdo” da empresa, pelo qual esta altera
o local de seu estabelecimento, mudando para outra regiao
com menos protegdo trabalhista, com vistas a reducéo dos
custos sociais.

Concomitantemente a mudanga de domicilio, a empresa
dispensa seus empregados presenciais e contrata novos em-
pregados pelo regime de teletrabalho (quica da mesma regiao
de origem), os quais, independentemente do seu domicilio, es-
tardo vinculados as normas coletivas vigentes no novo local de
domicilio da empregadora, ja que o empregado estard virtual-
mente presente e vinculado ao estabelecimento da empresa.

Assim, hipoteticamente, o empregador pode fechar uma uni-
dade em um local cujas normas coletivas aplicaveis preveem di-
versos direitos aos trabalhadores e piso salarial de R$3.500,00,
e abrir nova unidade em outro local, onde as normas coletivas
nao preveem os mesmos direitos e o piso salarial é de apenas
R$1.100,00, contratando teletrabalhadores da regido primitiva,
mas que, por estarem virtualmente vinculados a sede da em-
presa, estariam submetidos ao regime das normas coletivas
daquele local, e ndo as do local da sua residéncia.

Ha evidente redugao de custos.

Trata-se de manobra que busca aumentar a competividade
empresarial a custa da reducao de direitos trabalhistas, em
notério retrocesso social, o que configura dumping social.

Nao se duvida que dita manobra é uma fraude aos direitos
trabalhistas, invocando a aplicagao do disposto no artigo 92
da CLT, in verbis:

“Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na presente Consolida¢do”.

Convém assentar que o Direito do Trabalho ja convive com
situacdo similar na seara dos empregados em empresas de
navegacao e de transporte aéreo internacional, sendo que a
solucéo juridica adotada naqueles casos pode ser empresta-
da para solucionar o caso de dumping social acima exposto.

Antes, relembre-se o postulado de que para situagées simi-
lares se aplica a mesma razao juridica.

A legislacao aplicavel aos trabalhadores em navios mer-
cantes é a do pais do pavilhdo, nos termos dos artigos 274,
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279 e 281 do Codigo de Bustamante, abaixo transcritos:

Art. 274. A nacionalidade dos navios prova-se pela pa-
tente de navegacdo e a certiddo do registro, e tem a bandei-
ra como signal distinctivo apparente.

Art. 279. Sujeitam-se tambem a lei do pavilhdo os pode-
res e obrigacdes do capitdo e a responsabilidade dos pro-
prietarios e armadores pelos seus actos.

Art. 281. As obrigacdes dos officiaes e gente do mar e a
ordem interna do navio subordinam-se 4 lei do pavilhao.

Todavia, diante da regra de direito internacional privado,
algumas empresas, visando reduzir seus custos sociais, em-
bora realizem seus negécios preponderantemente no pais da
sede, abrem filiais em paises com pouca ou nenhuma prote-
céo social e registram seus navios nestes paises.

A essa pratica de dumping social a doutrina deu o nome de
bandeira de conveniéncia (ou bandeira de favor).

Sobre as bandeiras de conveniéncia ensina José Carlos de
Carvalho Filho que:

“As bandeiras de conveniéncia nascem como forma de
burlar regras que possam burocratizar o transporte garan-
tindo a agilidade que os armadores e proprietarios das em-
barcagdes necessitam quando se trata de comércio exterior.
Atrelada a essa questdo estdo as condi¢gdes subumanas que
os tripulantes sdo expostos ja que ndo ha regras que previ-
nam que maus tratos sejam evitados e a eles sejam garan-
tidos direitos e deveres como qualquer outro trabalhador”.

Em situacOes deste jaez, em busca de evitar que a fraude
perpetrada pelo empregador alcance seus objetivos, a doutri-
na criou a feoria do centro de gravidade, afastando-se a apli-
cacao da lei do pavilhdo e determinando-se a aplicagao da
legislacao do pais onde o empregador realiza as suas ativida-
des empresariais, de modo preponderante.

Sobre o assunto, cita-se a contribuicao de Fabiano Coelho
de Souza:

“Narealidade, o empregador do trabalhador maritimo é
o armador, e ndo o navio. Ndo bastasse, ocorre do armador
eleger seu centro principal de negécios localidade diversa
do registro da embarcacdo. Nestas situacdes, a lei do pavi-
lhdo deve ser relativizada, de modo a aproximar a situagido
com a regra geral da territorialidade, definindo a regéncia
normativa do contrato pelas leis do local em que o empre-
gado fica habitualmente a disposi¢cdo do empregador antes
ou depois da realizagdo das viagens.

Caso esteja evidenciada a intengdo fraudulenta, a questao re-
solve-se pelo art. 92 da CLT, aimpedir a frustracdo dos direitos
trabalhistas conferidos ao empregado brasileiro, aplicando-se
alegislagdo nacional. E o que ocorre para as situagdes de ‘ban-
deiras de favor’, amplamente denunciadas no Direito Mariti-
mo, pratica pela qual o navio é registrado intencionalmente
num determinado pais em razao de legislacdo mais permissi-
va a uma determinada conduta (geralmente considerada irre-
gular nas legislacdes nacionais), pretendida pelo empresario”.
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A tese do centro de gravidade também ja foi adotada em
julgado do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, conforme
ementa abaixo transcrita:

TRABALHO EM NAVIO ESTRANGEIRO - EMPREGADO
PRE-CONTRATADO NO BRASIL - CONFLITO DE LEIS NO ES-
PACO - LEGISLACAO APLICAVEL. 1. O principio do centro de
gravidade, ou, como chamado no direito norte-americano,
most significant relationship, afirma que as regras de Direito
Internacional Privado deixardo de ser aplicadas, excepcional-
mente, quando, observadas as circunstancias do caso, verifi-
ca-se que a causa tem uma ligacdo muito mais forte com outro
direito. E 0 que se denomina “valvula de escape”, dando maior
liberdade ao juiz para decidir que o direito aplicavel ao caso
concreto. 2. Na hipétese, em se tratando de empregada bra-
sileira, pré-contratada no Brasil, para trabalho parcialmente
exercido no Brasil, o principio do centro de gravidade darela-
¢do juridica atrai a aplicacdo da legislacdo brasileira. Proces-
so: ED-RR - 12700-42.2006.5.02.0446 Data de Julgamento:
06/05/2009, Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Pe-
duzzi, 82 Turma, Data de Publicagdo: DE]T 22/05/2009.

A solucdo apresentada para os casos de trabalhadores
em navios mercantes pode perfeitamente ser aplicada para
0s casos de empregadores que alteram o local do seu es-
tabelecimento empresarial para regiao com normas coletivas
menos protetivas, contratando empregados em regime de te-
letrabalho, para o fim de vincular as relagdoes de trabalho as
normas auténomas vigentes no local onde a empresa de fato
centraliza os seus negocios.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste breve artigo buscou-se trazer as questdes relativas
ao home office, analisando-se as disposicoes da CLT inclui-
das pela Lei da Reforma Trabalhista.

Observou-se que o teletrabalho é a realizagao de ativida-
des laborais longe do ambiente fisico do empregador, com
utilizagao de equipamentos tecnol6gicos que possibilitam ao
trabalhador estar virtualmente presente no estabelecimento
empresarial, embora ausente fisicamente.

Analisou-se a questao afeta a possibilidade de alteracéo
do regime de trabalho presencial para teletrabalho e vice-ver-
sa, observando que para a primeira situagao é imprescindivel
o mutuo acordo, ao passo que na hipétese inversa é possivel,
em regra, a alteracdo de forma unilateral pelo empregador,
desde que justificada por elementos ligados ao poder diretivo
patronal, ndo podendo ocorrer nos casos de abuso de direito.

Viu-se, também, que a lei delega as partes a disposicao
quanto aos custos dos equipamentos, devendo, todavia, ser
interpretada a luz dos principios da alteridade e da protecéao
ao trabalhador, de modo que nao pode o empregador transfe-
rir os custos da sua atividade econémica para o empregado.

Tratou-se, ainda, da questao relativa a salide e seguran-
¢a do trabalho, propondo-se uma interpretacdo conforme a
Constituicao para o fim de determinar que o empregador deve
nao somente instruir o empregado a respeito das medidas de
seguranca e medicina do trabalho, mas também acompanhar
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o atendimento das normas afetas ao tema, respeitando, con-
tudo, o direito do empregado a inviolabilidade domiciliar.

Além disso, discutiu-se o tema relativo ao controle de jor-
nada, propondo-se uma leitura restritiva do artigo 62, Ill, da
CLT, para que as disposicoes relativas a duragao do trabalho
somente sejam afastadas quando o trabalho a distancia for
incompativel com o controle de jornada.

Por fim, tratou-se do instigante tema relativo ao fenébmeno da
“deslocalizacédo” da empresa como instrumento de dumping
social, propondo-se a aplicacao da Teoria do Centro de Gra-
vidade (de origem no fenébmeno da bandeira de conveniéncia
nas relacoes juridicas envolvendo embarcagdes mercantes)
aos casos de alteragdo fraudulenta do domicilio empresarial,
com vistas a evitar a precarizacao do trabalho humano.

O tema é incipiente e certamente merece maiores reflexdes
e contribuicbes da doutrina trabalhista.
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ACORDAO

PROCESSO TRT/SP N2 1000154-87.2018.5.02.0034
PROCESSO JUDICIAL ELE TRONICO

RECURSO ORDINARIO DA 342 VT DE SAO PAULO/SP
RECORRENTE: UNIAO

RECORRIDA: SERCOM LTDA.

PESSOAS COM DEFICIENCIA. QUOTA. O arcabougo nor-
mativo que visa estabelecer mecanismos que assegurem ds
pessoas com deficiéncia a inser¢do no mercado de trabalho
estd consignado na Constitui¢do Federal, em Tratados e Con-
vengdes Internacionais ratificadas pelo Congresso Nacional
e, portanto, com densidade normativa constitucional, e em
diversas normas legais e infralegais. O objetivo de tais nor-
mas é promover a equidade entre as pessoas, por meio de
agdes de inclusdo social e de tratamento diferenciado, com
a finalidade tltima de se conferir concregdo ao principio da
igualdade substancial sufragada no artigo 59 da Constitui-
¢do Federal de 1988. Cuida-se de feixe normativo cujo con-
teudo axioldgico, superando o viés assistencialista, busca o
implemento de politicas publicas que garantam ao individuo
com deficiéncia o pleno exercicio da cidadania como forma de
conferir protegdo a sua dignidade. E, para tanto, a empresa é
chamada a cumprir a sua fungdo social, constitucionalmente
prevista, e agir como agente transformador da sociedade, o
que s6 é alcangado quando alia seus interesses econémicos
com os principios preconizados pela Constituigcdo Federal re-
lacionados com a solidariedade, a justica social, o valor social
do trabalho e a dignidade da pessoa humana.

Inconformada com os termos da r. sentenca (ID 78378al),
complementada pela de ID 8f935ae, que julgou Procedente
a acao anulatéria, recorre ordinariamente a Unido com as ra-
zb6es expressas no ID f415241, em que se insurge quanto ao
decidido acerca de cancelamento do débito fiscal. Tempesti-
vidade observada. Contrarrazdes expressas no ID 4ed2c23.

O Parecer do D. Representante do Ministério Publico esta
no ID bf2calc e é pelo provimento do recurso.

E o relatério.

VOTO

Apesar de a r. sentenga nao ter determinado o reexame
necessario, considerando-se que consta no polo passivo um
ente publico e dependente de liquidacdo o valor executado,
ha recurso “ex officio”, sendo conhecido, nos termos do artigo
475, §2°, do CPC.

Proceda-se a retificagado da autuacéo do feito para constar
também o recurso “ex officio”.

Conhece-se dos recursos, eis que presentes 0s pressu-
postos de admissibilidade.

AUTO DE INFRAGCAO

A autora ajuizou acao anulatéria objetivando o cancela-
mento do auto de infragcdo n? 203.360.931, decorrente da falta
de preenchimento de cargos com pessoas com deficiéncia,
nos termos do artigo 93, da Lei n2 8.213/91.

Afirmou na inicial que se esforca em atingir a quota de em-
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pregabilidade estabelecida, mas que em razao da distancia
da empresa e da dificuldade de acesso nao logra obter a con-
tratagao dos profissionais no niumero exigido por lei.

A Origem julgou procedente a agao.

O artigo 93, da Lei 8.213/91, estabelece que:

“A empresa com 100 (cem) ou mais empregados estd obri-
gada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cen-
to) dos seus cargos com beneficidrios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte propor-
¢do: I - até 200 empregados......2% I - de 201 a 500.............. 3%
Il - de 501 a 1.000............. 4% IV - de 1.001 em diante...... 5%”

A lavratura do auto de infragdo é obrigatéria em toda ve-
rificacdo em que o Auditor-Fiscal do Trabalho concluir pela
existéncia de violacdo de preceito legal, conforme dispde o
artigo 628, da CLT.

A excecao a tal regra seria a dupla visita prevista no artigo
627, da CLT, mas no caso concreto nao restou caracterizada a
hipétese de sua incidéncia.

O aludido auto de infragdo demonstra que o Auditor-Fiscal
do Trabalho motivou a autuagdo com mengao aos pressupos-
tos de fato e de direito, ao referir que a empresa apesar de diver-
sas vezes notificada ndao comprovou em 16/04/2014 possuir ou
ter contratado pessoas com deficiéncia ou reabilitadas (246).

O Auditor-Fiscal do Trabalho goza, no exercicio da funcéo,
de presuncao de legitimidade de seus atos, o que s6 podera
ser elidido mediante prova robusta, cabendo a autora o 6nus
de demonstrar que o ato praticado pelo agente publico pade-
ce de irregularidade, o que nao restou demonstrado.

O arcabougo normativo que visa estabelecer mecanismos
que assegurem as pessoas com deficiéncia a insercdo no
mercado de trabalho esta consignado na Constituicao Fede-
ral, em Tratados e Convencoes Internacionais ratificadas pelo
Congresso Nacional e, portanto, com densidade normativa
constitucional, e em diversas normas legais e infrWWalegais.

O objetivo de tais normas € promover a equidade entre as
pessoas, por meio de acgdes de inclusao social e de tratamen-
to diferenciado, com a finalidade Ultima de se conferir concre-
cao ao principio da igualdade substancial sufragada no artigo
59, da Constituicao Federal de 1988.

Cuida-se de feixe normativo cujo contetdo axiolégico, su-
perando o viés assistencialista, busca o implemento de poli-
ticas publicas que garantam ao individuo com deficiéncia o
pleno exercicio da cidadania como forma de conferir protecao
a sua dignidade.

E, para tanto, a empresa é chamada a cumprir a sua fun-
cao social, constitucionalmente prevista, e agir como agente
transformador da sociedade, o que s6 é alcangado quando
alia seus interesses econémicos com os principios preconiza-
dos pela Constituicdo Federal relacionados com a solidarie-
dade, a justica social, o valor social do trabalho e a dignidade
da pessoa humana.

A alegagao da autora quanto a dificuldade para contratar o
numero necessario de empregados com deficiéncia, ndo tem
o condao de afastar a multa aplicada pelo descumprimento
da lei, tendo em vista que se trata de dificuldade superavel,
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eis que ha inUmeras empresas que ja cumpriram o comando
legal e também por ser de conhecimento publico a existéncia
de entidades que promovem a capacitagao de trabalhadores
com deficiéncia.

Acresca-se que a legislacéo ja é antiga e guarda consonan-
cia com tratados internacionais de relevancia constitucional
assegurada.

Conclui-se, pois, que a autora nao cumpriu o disposto no
artigo 93, da Lei 8.213/91, com preenchimento de 5% de seus
cargos com pessoas com deficiéncia. E mais. Nao se vislum-
bra qualquer irregularidade no procedimento de autuacao
efetuado pelo Auditor-Fiscal do Trabalho.

Diante do exposto, reforma-se para julgar Improcedente a
acao anulatéria de débito.

Reforma-se.

HONORARIOS ADVOCATICIOS

Versando a lide sobre matéria que ndo decorre de relacdo
de emprego e sendo a autora sucumbente no objeto da acéo,
revelam-se devidos os honorarios advocaticios a parte contra-
ria no montante de 15% sobre o valor da causa, nos termos do
art. 85, § 22, do NCPC e Sumula 219, do C. TST.

ANTE O EXPOSTO, ACORDAM os Magistrados integrantes
da 172 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao
em: CONHECER dos recursos interpostos e DAR PROVIMEN-
TO ao recurso da reclamada e ao ex officio para afastar a anu-
lacdo do auto de infragao e julgar a agdo IMPROCEDENTE.
Custas, pela autora, no importe de R$ 6.106,25, calculadas
sobre R$ 305.312,56. Honorarios advocaticios a parte contra-
ria no montante de 15% sobre o valor da causa, nos termos do
art. 85, § 22, do NCPC e Sumula 219, do C. TST. Proceda-se
a retificacdo da autuagao do feito para constar também o re-
curso “ex officio”.

ALVARO ALVES NOGA

Relator

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAGCAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 77

ACORDAOS o

PROCESSO TRT/SP No 0001033-70.2010.5.02.0009
PROCESSO JUDICIAL ELE TRONICO
AGRAVO DE PETICAO DA 092 VT DE SAO PAULO/SP
AGRAVANTE: MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
AGRAVADOS: OTTO BAUMGART INDUSTRIA E COMER-
CIO S.A.
ROLF GUSTAVO ROBERTO BAUMGART

TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA. ALTERACOES LEGIS-
LATIVAS. DEVER DE OBSERVANCIA. Cumpre ao empregador
que firmou o termo de ajuste de conduta implementar as
obrigagdes assumidas em consondncia com as alteracbes
legislativas porventura existentes no hiato entre a assun-
¢do do ajuste e o efetivo implemento da obrigagdo, sob pena
de ser beneficiado pela inércia e pelo decurso do tempo em
detrimento da higidez fisica e mental dos trabalhadores.
Frise-se que o arcabougo normativo que visa estabelecer
mecanismos que assegurem aos empregados um ambiente
de trabalho iddneo e seguro estd previsto ndo s6 em normas
regulamentadoras e legislagdo esparsa, mas notadamente
estd assegurado pela Constituicdo Federal no artigo 7%, in-
cisos XXII e XXIIl e no artigo 52 que eleva a dignidade da pes-
soa humana a preceito fundamental no Estado Democrdtico
de Direito.

Inconformado com os termos da r. decisao de fls. 360/361,
que julgou Procedentes os Embargos a Execugéo, agrava de
peticdo o autor com as razdes expressas as fls. 566/575, em
que, em preliminar suscita negativa de prestacéo jurisdicio-
nal; no mérito se insurge quanto ao decidido acerca de cum-
primento do termo de ajuste de conduta. Tempestividade ob-
servada. Contraminuta as fls. 578/581.

O D. Representante do Ministério Publico se manifestou as
fls. 589/590.

E o relatério.

VOTO

Conhece-se do recurso, eis que presentes 0s pressupos-
tos de admissibilidade.

NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL

Suscita o recorrente nulidade por negativa de prestacao
jurisdicional.

Assevera que mesmo instado, por meio de embargos de
declaratorios, o Juizo ndo enfrentou todos os pontos susci-
tados nos embargos a execucéao relativamente ao ndo cum-
primento de todos os itens do Termo de Ajuste de Conduta.

A andlise da r. decisdo evidencia que nao houve negativa
de prestacao jurisdicional.

Ar. sentenca esta fundamentada e arrima a improcedéncia
do pedido no fato de os itens constantes do TAC possuirem
conteudo aberto e nao especifico, bem como que o autor vin-
dica o cumprimento de tais itens em conformidade com a le-
gislacao atual que nao estava vigente a época do Ajuste.

O acerto ou ndo da r. decisdo é questao de mérito e sera
adiante analisada.

Rejeita-se.
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TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA - DESCUMPRIMENTO

Insurge-se o autor quanto ao decidido acerca de auséncia
de cumprimento do Termo de Ajuste de Conduta e Procedén-
cia dos Embargos a Execugao.

Alega que as provas técnicas realizadas concluem pelo
ndo cumprimento em sua totalidade do Termo de Ajuste de
Conduta firmado ha mais de 20 anos e cujo cumprimento tem
sido objeto de fiscalizagdo atuante do Ministério Publico do
Trabalho.

Sustenta que ao contrario do que entendeu a Origem os
termos de ajustes de conduta ndo possuem prazo determina-
do para seu cumprimento e a observancia dos itens acorda-
dos deve se alinhar com eventuais alteracdes legislativas de
modo a serem observadas normas de higiene e seguranca de
trabalho vigentes.

O Termo de Ajuste de Conduta objeto da presente execu-
cao foi firmado em 06/10/98 (doc. 3, do volume de documen-
tos do autor) e nele foram consignados 14 itens para cumpri-
mento.

A documentagéo colacionada evidencia que até o ano de
2000 houve fiscalizagdo e acompanhamento no cumprimento
das obrigacdes assumidas pela empresa através de atuagao
do D. Ministério Publico Estadual.

Em 2004, o procedimento administrativo foi enviado ao Mi-
nistério Publico do Trabalho em razao de alteragcao de compe-
téncia (fls. 48, do volume de documentos do autor).

Em 2006, foi elaborado relatério circunstanciado para
prosseguimento do procedimento (doc. 6, do volume de do-
cumentos do autor).

Na sequéncia, foram elaborados pareceres técnicos e a
presente agao foi ajuizada em 2010.

Em razao do decurso do tempo entre a data em que foi
firmado o Termo de Ajuste e o inicio da execugao, a Origem
determinou a realizagao de pericias por realizadas por Perito
Médico e Engenheiro do Trabalho para averiguacdo das atu-
ais condicoes de trabalho na recorrida (fls. 179/180).

O laudo elaborado pelo Sr. Perito Engenheiro (fls. 213/241)
apresenta no item IV um “quadro de avaliagao de atendimento
ao TAC” em que se consignou em sintese que o TAC foi par-
cialmente atendido.

O Perito aponta como parcialmente atendidos os itens 04 e
0 subitem 14.4 e como néo atendido o item 13.

Os demais itens foram considerados pelo Perito como
atendidos (fls. 225-v. e 226).

O item 04 diz respeito as instalagdes elétricas. Justifica o
Perito pelo cumprimento parcial em razéo de realizagao de re-
formas, realocagoes e instalacdes elétricas blindadas em areas
com presenga de agentes inflamaveis, além de outras ques-
tdes pendentes, ambos os fatos elencados no anexo 11 e 12.

O item 13 diz respeito a adequagao dos tanques internos
de agentes inflamaveis as NRs.

O subitem 14.4 refere que o laudo de instalacées elétricas
aponta questdes que ainda nao foram sanadas.

Quanto aos demais itens em que a conclusao foi no sentido
de cumprimento as exigéncias legais o Perito prestou esclare-
cimentos aos quesitos formulados pelo autor.

Quanto ao item 05 relacionado a fatores ergonémicos, em
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esclarecimentos ratificou o Perito a conclusao quanto ao aten-
dimento das obrigagdes constantes do TAC:

“Sem divergéncias sobre o fato de que em muitos setores/
postos de trabalho as questdes de ergonomia foram conclui-
das como parcialmente adequadas, ou seja muitas atividades
apresentam condigdes ergondmicas adequadas, outras po-
dem e devem melhorar, bem como outras na prdtica nunca
terdo solugdo plena (ergonomia e processo de aprimoramen-
to continuo, por estdgios, até a automagdo integral das ativi-
dades - sem a presenca de elementos humanos).

Quanto aos itens 07 e 08 relacionados a instalacao de
exaustores ratificou o Perito a conclusado pelo atendimento
das obrigacdes constantes do TAC:

“Em referido estudo constam os setores com tais sistemas
de exaustdo, fluxogramas dos sistemas de exaustdo, pontos
de medigdo, vazdo (m2/h), velocidade (m/s), resultados e
respectivas consideragdes. Portanto, estdo apresentadas as
limitagdes de referidos sistemas coletivos que devem ser com-
plementados pela protegdo individual.”

Quanto ao item 11 relacionado ao projeto de controle am-
biental de ruido, em esclarecimentos ratificou o Perito a con-
clusdo quanto ao atendimento das obrigagées constantes do
TAC:

“O item 6 do PAC informa que as medidas de protegdo cole-
tiva na diminui¢do do ruido estdo sugeridas no PPRA.”

Quanto ao item 14.1 relacionado ao ndo encaminhamento
de todas as FISPQs (fichas de informacao de seguranca de
produtos quimicos) em esclarecimentos ratificou o Perito a
conclusao quanto ao atendimento das obrigacdes constantes
do TAC:

“Parte dos processos industriais foram alterados, grande
parte das FISPQs sdo de terceiros (fornecedores de matérias-
-primas), bem como nem todas as FISPQs apresentam irregu-
laridades na documentagdo. Portanto, na pior das hipoteses
este item pode ser entendido como “parcialmente cumprido”,
ndo como “ndo cumprido”.

Em resumo, a prova técnica confeccionada pelo Perito en-
genheiro concluiu como parcialmente atendidos os itens 04
e o0 subitem 14.4 e como nao atendido o item 13. Os demais
itens foram considerados pelo Perito como atendidos (fls.
225-v. e 226).

Com relacdo pericia médica, apresentando o laudo (fls.
423/480), a conclusao foi:

“1 - Apresenta irregularidades nas fichas quimicas FISPQ
NAO ATENDE ITEM 1

2 - Apresenta irregularidades no PCA Programa de Con-
servagdo Auditiva;
NAO ATENDE ITEM 2
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3 - Apresenta irregularidades no PCMSO Programa de
Satide
NAO ATENDE ITEM 3

4 - ITEM NAO AVALIADO POR ESSA PERICIA

5 - Apresenta irregularidades no Programa de Ergonomia
NAO ATENDE ITEM 5

6 - ITEM NAO AVALIADO POR ESSA PERICIA
7 - ITEM NAO AVALIADO POR ESSA PERICIA
8 - ITEM NAO AVALIADO POR ESSA PERICIA

9 - Empresa ndo realiza andlise de todos os acidentes e
ndo tem rotina normatizada
NAO ATENDE ITEM 9

10 - Apresenta irregularidades no PCA Programa de Con-
servagdo Auditiva
NAO ATENDE ITEM 10

11 - ITEM NAO AVALIADO POR ESSA PERICIA
12 - ITEM NAO AVALIADO POR ESSA PERICIA”
No corpo do laudo médico assim refere o Perito (fls. 472):

“A empresa apresentou os documentos FAP-INSS do peri-
odo de 2010 a 2014, com registro oficial de todos os casos de
doengas e acidentes do trabalho. Identificamos um niimero
alto de casos de acidentes e doengas do trabalho, com valor
do FAP acima de 1 na maioria destes anos deste periodo. O
niimero absoluto de acidentes e doengas do trabalho também
sofreu um aumento significativo neste periodo de 2010 com 7
acidentes, para 18 ocorréncias em 2014. De forma correspon-
dente também o niimero de beneficios por auxilio doenga aci-
dentdrio B91 aumentou de 04 para 11, de 2010-2014. Aumen-
to importante da gravidade dos acidentes neste periodo de
2010, com indice de 0,86 para 2,30 em 2014. Isto corresponde
a um aumento de 2,6 x. Praticamente 50% dos casos sem re-
gistro da CAT pela empresa. A auséncia de investigagcdo de
rotina dos acidentes e muitos casos de acidentes e doengas
sem prontudrio médico.

Passados 19 anos da celebragao deste TAC esperdavamos
que a empresa tivesse implantado programas de seguranca
do trabalho respeitando o minimo da legislagdo ou até supe-
rando, mas encontramos uma situagdo contraria. Citamos as
principais irregularidades na execugéo do programa de saude
PCMSO:

- Fichas dos produtos quimicos FISPQ irregulares, com infor-
magobes incompletas e fora do padrdo legal, dificultando a
identificagcado dos produtos e riscos quimicos da empresa.
Dificuldade para utilizar estas informagcdes na prevengéo de
saude.

ACORDAOS o

- A empresa néo elabora o relatério anual da PCMSO - Progra-
ma de Controle Médico em Satide Ocupacional, conforme
determina a NR-07, item 7-4-6-1, especificamente em casos
de alterag6es nos exames médicos anuais. Desta forma, in-
viabiliza qualquer agédo preventiva, identificando os tipos de
alteragcb6es mais frequentes e os locais da empresa aonde
ocorrem estas alteragoes.

- A empresa ndo possui norma ou rotina de trabalho determi-
nando o que fazer com os casos com alteracées, em rela-
c¢do a encaminhamento para tratamento especializado ou
avaliagées, além de medidas de adequagao do local de tra-
balho ou mudancgas de fungédo ou de local.

- A empresa néo faz o registro de todos os casos de aciden-
tes e doencgas do trabalho no documento CAT - Comunica-
céo de Acidentes de Trabalho, conforme determina a Lei n?
8.213/91 - Artigo 22. Deveria fazer o registro inclusive dos
antigos casos que ainda nao foram registrados como CAT.

- Auséncia de registro de casos de acidentes e doengas do
trabalho em prontuario médico de varios casos identifica-
dos na pericia.

- A empresa utiliza 04 produtos quimicos reconhecidos como
cancerigenos para humanos e nao realiza um cadastro
adequado dos trabalhadores destas dreas ou medidas de
manutengdo de controles médicos especificos por tempo
prolongado.

- A empresa informou que parou de utilizar o Amianto em 2003,
mas também ndo realiza um cadastro adequado dos traba-
Ihadores destas dreas ou medidas de manutengdo de con-
troles médicos especificos por tempo prolongado. O mes-
mo ocorre com o produto BENZENO.

- Em relagéo a alguns pedidos especificos de avaliagéao, cons-
tatamos que a empresa possui muitos casos de perda au-
ditiva, com 8 trabalhadores expostos ao ruido. A empresa
apresenta irregularidades no PCA programa de conser-
vagao auditiva, com ndo realizagdo de relatério anual dos
resultados das audiometrias, falta de investigagao, falta de
rotina de encaminhamento e outros.

- A empresa também nao cumpre a Norma NR-17 de ergo-
nomia, com varios casos de lesdo lombar (hérnia discal) e
tendinites, relacionadas com esforgos fisicos e riscos pos-
turais.

Consta ainda do corpo do laudo ((fls. 446):

“A empresa apresenta um grande niimero de casos de do-
engas do trabalho relacionadas com os RISCOS ERGONOMI-
COS (conforto no trabalho). No item V, discutimos as causas
de afastamentos do trabalho e a ocorréncia das principais
doengas do trabalho, como HERNIA DISCAL LOMBAR CID
Mb51-1, TENDINITE DO OMBRO CID M75-1 e outros tipos de
TENDINITES DOS MEMBROS SUPERIORES CID M65-9. Estas
doengas estdo diretamente ligadas a fatores de risco ergo-
némico, como a forma de organizagdo do trabalho, ritmo de
trabalho excessivo, presenga de esforgos fisicos, posturas ina-
dequadas, maquindrio inadequado, movimentagdo repetitiva
sem periodos adequados de repouso e outros fatores.”

E ainda:

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQI_\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO
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“As situacbes mais criticas identificadas durante a pericia
estdo na organizagdo no sistema de linha de produgdo, com
a presenga de trabalhadores ao lado da linha com atividades
repetitivas e que podem ser melhoradas através da evolugdo
tecnoldgicas dos processos. Por exemplo: um funciondrio na
linha precisa passar um cabo de vassoura improvisado em
cada balde aberto de produto, antes de fechar com tampa,
para ndo derramar” (fls. 446).”

Pois bem.

Os laudos técnicos produzidos sao conclusivos quanto ao
nao atendimento do TAC em sua integralidade.

Os trechos acima reproduzidos do laudo médico denotam
de forma evidente o ndo cumprimento das normas de prote-
¢ao a saude e seguranga dos trabalhadores.

A decisao proferida pela Origem no sentido de que o ajus-
te foi cumprido em consonéancia com as normas aplicaveis a
época de seu entabulamento nao estéa correta.

O paragrafo 62, do artigo 52 da Lei 7.347/85 reza que o
inquirido se ajustara as exigéncias legais.

Assim, em relagao as obrigagdes de fazer e de nao fazer,
a obrigacdo assumida em um ajuste de conduta ou imposta
por decisao judicial no tocante a tutela dos direitos e interes-
ses metaindividuais possui prazo indeterminado e aplicacao
em todo o territério nacional.

Nesse sentir, cumpre ao empregador que firmou o termo
de ajuste de conduta implementar as obrigacdes assumidas
em consonancia com as alteragoes legislativas porventura
existentes no hiato entre a assuncao do ajuste e o efetivo
implemento da obrigacéo, sob pena de ser beneficiado pela
inércia e pelo decurso do tempo em detrimento da higidez
fisica e mental dos trabalhadores.

Frise-se que o arcabou¢o normativo que visa estabelecer
mecanismos que assegurem aos trabalhadores um ambiente
de trabalho idéneo e seguro esta previsto ndo s6 em normas
regulamentadoras e legislagao esparsa, mas notadamente
esté assegurado pela Constituicao Federal no artigo 79, inci-
sos XXII e XXIIl e no artigo 52 que eleva a dignidade da pes-
soa humana a preceito fundamental no Estado Democratico
de Direito.

Na hipétese, ndo obstante o termo de ajuste tenha sido
firmado sob a égide de normas vigentes em 1998, indigitadas
normas nao foram revogadas, ao revés sofreram alteragbes
de modo a adequa-las ao cenario atual.

Em contraponto, a acao executiva foi iniciada em 2010 e
foi constatado, através da prova técnica, que ainda nao havia
sido cumprido o acordado nos anos de 2014 (fls. 213/227) e
2017 (fls. 423/478).

Por todo o exposto da-se provimento ao recurso para
afastar a decisao que julgou extinta a execucéao e determinar
a baixa dos autos para que a execucgao prossiga como de
direito.

Reforma-se

ANTE O EXPOSTO, ACORDAM os Magistrados integrantes
da 172 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao
em: CONHECER do recurso interposto e, no mérito, DAR-LHE

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

PROVIMENTO para afastar a deciséao que julgou extinta a exe-
cucédo e determinar a baixa dos autos para que a execugao
prossiga como de direito.

ALVARO ALVES NOGA

Relator
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PROCESSO TRT/SP N2 1000254-53.2019.5.02.0601

LITIGANCIA DE MA-FE. RECURSO VAZIO. DIREITO A
PROCRASTINAGAO. INEXISTENCIA. RECURSO QUE IG-
NORA A PROVA DOS AUTOS E OS FUNDAMENTOS DA
SENTENGA. PUNICAO POR VIOLAGAO AO ARTIGO 793-B,
DA CLT. Havera um tempo em que processo sera veiculo de
pretensdes sustentdveis e a parte que nao as tiver pagara des-
de logo a condenagéo, sem procrastinar o feito inutilmente.
A respeitavel sentenga fundou-se na prova testemunhal nao
contrariada por nenhum meio de prova. E dela emergiram os
fatos ja narrados: o reclamante labutou no seio da ‘cracolan-
dia’, desacompanhado, sem agua potavel ou banheiro e im-
possibilitado de fazer intervalo de refeicdo. Vem o recurso e
diz, de forma cinica: “as alegagdes deduzidas pelo Recorrido
nao se mostraram veridicas, eis que nao comprovadas por
qualquer meio de prova”. Depois da prova oral, inadmissivel,
em ambiente processualmente civilizado, o uso de ferramenta
que tal. Segue a recorrente lamentando-se em latim (“allega-
tio et non probatio, quasi non allegatio”), porque em Portugués
nao consegue, de fato, sustentar nenhum motivo para revisao
do julgado a quo. Se houve prova, se a sentenca assim re-
conheceu, o recurso deve demonstrar que tal andlise nao se
sustenta, ndo negar a existéncia de prova, como se estivesse
na fase de contestacao. Recurso nao provido e multa por
litigancia desleal aplicada a recorrente.

VIP TRANSPORTES URBANO LTDA, reclamada nos autos
do processo que contra si vé movido por ALFREDO SOUZA
MAGNAVITA, recorre da respeitavel sentenca da lavra da me-
ritissima juiza titular da 12 vara do trabalho da zona leste de
Sao Paulo, Aparecida Maria de Santanna.

Aduz, inicialmente, que a matéria em questao exige sus-
penséo, dados os limites do tema 1046, da repercussao geral
do STF; no mais, sustenta que a rescisao indireta nao deve
prosperar, por falta de imediatidade, a hora intervalar nao é
devida, a luz das regras convencionais aplicaveis e que nao
subsiste motivo para indenizagao por danos morais.

Custas e deposito recursal satisfeitos a tempo e modo.

Contrarrazées, embora facultadas, nao foram formaliza-
das.

Né&o é caso de prévia oitiva do MPT.

E o relatério.

Adequado, tempestivo, firmado por advogado habilitado
nos autos e preparado, o recurso ordinario da reclamada me-
rece conhecimento.

1) SUSPENSAO DO FEITO.

O fundamento da respeitavel sentenga foi a prova de que o
reclamante nao usufruia mais do que 15 minutos de intervalo
de refeicdo, ndo havendo debate, in concreto, sobre a possibi-
lidade de negociacao coletiva a fracionar o gozo do intervalo.

Vem dai que néo se insere a hipbtese ao tema da repercus-
sao geral do STF, que versa sobre os limites do negociado
sobre o legislado, motivo que leva ao indeferimento da pre-
tensao suspensiva.

ACORDAOS o

Rejeitam-se as duas preliminares, que se fundam numa sé
alegacéo.

2) INTERVALO DE REFEICAO.

A respeitavel sentenga reconheceu que houve prova do
trabalho do reclamante, no periodo da condenagdo, sem
companhia, o que inviabiliza o gozo regular do intervalo de
refeicdo. Aplicaram-se, sobre o lapso faltante (45 minutos) as
regras da reforma trabalhista, a luz da época dos fatos.

Nao ha nada a ser revisto.

Insiste a reclamada na alegacao vazia de provas de que 0
recorrido gozava de 30 minutos de intervalo fracionados e que
recebia a diferencga nos holerites. Eis o ponto central: o recor-
rido nao usufruia de intervalo, nem de 30 minutos, pelo que a
suposta imposicdo dos termos da negociagao nao socorre a
pretensao recursal. Compensagao de iguais titulos ja consta
da respeitavel sentenca.

Nada ha a ser reformado.

3) RESCISAO INDIRETA.

A respeitavel sentenca reconheceu justa causa patronal,
fincada na conclusao de que “ré deixou de disponibilizar ba-
nheiro e &gua potavel no local de trabalho do autor, obrigando
o obreiro a solicitar o uso de sanitario em estabelecimentos
comerciais quando possivel e fazer uso da via publica, em
caso de necessidade, no periodo noturno quando o comércio
fechava. E, ainda, nao disponibilizou local apropriado para as
refeicdes, sendo que o reclamante trabalhava sozinho, nao
podendo deixar seu posto de trabalho. Ademais, ndo havia
iluminacao apropriada no local, tratando-se de area notoria-
mente com alto risco de violéncia. Tem-se que tal condicao
de trabalho, além de causar constrangimento, poderia causar
um mal a saude do reclamante. Nao se pode admitir que um
trabalhador seja exposto a tais condigbes degradantes, em
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana”.

O Udnico argumento recursal assenta-se na auséncia de
imediatidade, o que ndo se exige, data venia, da justa causa
patronal. Se o patrao pode, a qualquer tempo, punir o empre-
gado faltante, razao pela qual o transcurso de tempo importa
perdéo tacito, o empregado, que depende de manter-se no
emprego, ndo pode punir o empregador imediatamente, se-
nao que suporta, até nao mais poder, os abusos e as ilega-
lidades. Nao é outro o sentido da jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho:

“RECURSO DE EMBARGOS. REGENCIA DA LEI N
13.015/2014. RESCISAO INDIRETA DO CONTRATO DE
TRABALHO. 1. A eg. Oitava Turma ndo conheceu do recur-
so de revista quanto a rescisdo indireta, reputando ileso
o art. 483, “d”, da CLT e inespecificos os arestos colacio-
nados, com amparo nas Simulas n® 126 e 296 do TST, sob
o fundamento de que a analise do cometimento de falta
grave pelo empregador dependeria de reexame do con-
junto probatério dos autos. 2. Ocorre, todavia, que, na hi-
potese, é incontroverso que ‘restou reconhecida em favor
da autora a existéncia do direito ao adicional de periculo-
sidade, horas extras, intervalo intrajornada e feriados em
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dobro’, sendo que ‘tais descumprimentos sdo verificados
ao longo do contrato de trabalho da autora, alguns desde
a época de sua admissdo, em 10.07.1995, e outros a par-
tir do ingresso na fun¢do de auxiliar de enfermagem, em
01.06.2001". 3. Estabelecida nesses termos a controvérsia
pelo Tribunal Regional, como tal reproduzida no acérdao
embargado, abre-se a possibilidade para a subsun¢do do
caso concreto a norma legal (art. 483, “d”, da CLT), median-
te operacgdo tipicamente de direito, prépria de recurso de
revista ou de embargos, sem sofrer o 6bice da Simula n?
126 do TST, mal aplicada, na espécie. 4. Nessa perspectiva,
estando a questdo em condi¢des de imediato julgamento,
no mérito impde-se trazer a lume a jurisprudéncia ite-
rativa e atual desta Corte Superior, firme no sentido de
que o descumprimento reiterado das obrigacdes tra-
balhistas pelo empregador caracteriza a hipotese de
falta grave empresarial tipificada no art. 483, “d”, da
CLT, de molde a autorizar arescisao indireta do contra-
to de trabalho, com 6nus rescisérios para a empresa.
Nao constitui 6bice ao reconhecimento da falta grave
a auséncia de imediatidade entre o inicio da conduta
e a proposicio da agio, diante do desequilibrio econd-
mico entre as partes e a necessidade premente de ma-
nutencao do contrato de emprego. Recurso de embargos
conhecido e provido” (E-RR - 1044-36.2014.5.03.0105, Rel.
Min. Walmir Oliveira da Costa, SDI-1, DEJT 17/2/2017, sem
grifos no original)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. RE-
CURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
N2 13.015/2014. CONTRATO DE EMPREGO. RESCISAQ
INDIRETA. INTERVALO INTRAJORNADA. SUPRESSAO
REITERADA. IMEDIATIDADE 1. A supressio reiterada de
intervalos intrajornada constitui tipica forma de inadim-
plemento de obrigacdo contratual passivel de propiciar a
“rescisdo indireta” do contrato por iniciativa do emprega-
do (CLT, art. 483, “d”). 2. Conquanto o principio da imedia-
tidade igualmente se aplique a justa causa patronal, esta
ndo perde a atualidade se o empregador persiste descum-
prindo a obrigacdo trabalhista ao tempo da propositura
da agdo. 3. Recurso de revista do Reclamante de que se
conhece e a que se da provimento, no particular” (ARR -
1298-02.2010.5.15.0077, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen,
9/8/2017, 42 Turma, DEJT 18/8/2017)

“I. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA REGIDO PELA LEI 13.015/2014. RESCISAO INDI-
RETA DO CONTRATO DE TRABALHO. IRREGULARIDADE
NA CONCESSAO DO INTERVALO INTRAJORNADA. AU-
SENCIA DE PAGAMENTO DAS HORAS EXTRAS. Evidencia-
da possivel afronta ao artigo 483, “d”, da CLT, impde-se
dar provimento ao agravo de instrumento, para melhor
exame do recurso de revista. Agravo de instrumento
conhecido e provido. II. RECURSO DE REVISTA REGIDO
PELA LEI 13.015/2014. RESCISAO INDIRETA DO CON-
TRATO DE TRABALHO. AUSENCIA DE PAGAMENTO DAS
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HORAS EXTRAS. RECONHECIMENTO. VIOLACAO DO AR-
TIGO 483, “D”, DA CLT. Hip6tese em que a Corte Regional,
mesmo diante da comprovacao da concessao irregular do
intervalo intrajornada e da auséncia de pagamento das
horas extras, reformou a sentenga para afastar a resci-
sdo indireta do contrato de trabalho. O artigo 483, “d”,
da CLT dispde que o empregado podera considerar res-
cindido o contrato de trabalho quando o empregador nédo
cumprir as obriga¢des dele decorrentes. Nesse cenario,
esta Corte tem firmado jurisprudéncia no sentido de que
a inobservancia do intervalo intrajornada e a auséncia
de pagamento das horas extras configuram falta grave
patronal, suficiente para ensejar o reconhecimento da
rescisdo indireta do contrato de trabalho, nos termos do
artigo 483, “d”, da CLT. Desse modo, o Tribunal Regional,
ao consignar que a concessdo irregular do intervalo intra-
jornada e a auséncia de pagamento das horas extras nio
constituem falta grave que caracterize a rescisdo indire-
ta, contrariou o entendimento desta Corte. Precedentes.
Recurso de revista conhecido e provido” (RR - 25266-
04.2014.5.24.0002, Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues,
72 Turma, DEJT 15/9/2017)

“RECURSO DE REVISTA. 1. RESCISAO INDIRETA. IN-
TERVALO INTRAJORNADA. CONCESSAO IRREGULAR. FAL-
TA GRAVE PATRONAL. PROVIMENTO. O descumprimento
de obrigac¢des contratuais, por parte do empregador, no
tocante ndo concessdo e/ou concessdo irregular do inter-
valo intrajornada, obrigacdo que também decorre de lei,
configura falta grave que autoriza a rescisdo indireta do
contrato de trabalho, com o pagamento das verbas resci-
sorias correlatas, nos termos do artigo 483, “d”, da CLT.
Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido”
(RR-248-04.2012.5.01.0030, Rel. Min. Guilherme Augusto
Caputo Bastos, 52 Turma, DE]T 25/8/2017)

“RESCISAOQ INDIRETA.INOBSERVANCIA DO INTERVALO
INTRAJORNADA E AUSENCIA DE PAGAMENTO DAS HORAS
EXTRAS. A jurisprudéncia desta Corte vem consolidando o
entendimento segundo o qual a inobservancia do intervalo
intrajornada implica o reconhecimento da falta grave do
empregador, apta a ensejar a rescisdo indireta do contrato
de trabalho. Recurso de Revista de que se conhece e a que
se da provimento” (RR - 2275-11.2012.5.23.0009, Rel. Min.
Jodo Batista Brito Pereira, 52 Turma, DEJT 26/5/2017)

“RECURSO DE REVISTA. ADMISSIBILIDADE. NAO IN-
SURGENCIA IMEDIATA DO EMPREGADO CONTRA ATO DO
EMPREGADOR. RESCISAO INDIRETA. NAO OCORRENCIA.
0 Regional, ao dar provimento ao recurso ordindario patro-
nal, concluiu, diante da auséncia de imediatidade, pela con-
figuracdo do desligamento voluntario do reclamante na
empresa, declarando que a extingdo do contrato decorreu
de pedido de demissao. Esta Corte possui entendimento no
sentido de que a auséncia de imediatidade nio tem o con-
ddo de afastar a rescisdo indireta do contrato de trabalho,
uma vez que a necessidade na manutencio do contrato de
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trabalho é fator preponderante para a subsisténcia do em-
pregado e de sua familia. Recurso de revista conhecido e
provido” (RR - 1653-49.2011.5.15.0021, Rel. Min. Emma-
noel Pereira, 52 Turma, DEJT 31/3/2015)

“RECURSO DE REVISTA. 1 - RESCISAO INDIRETA DO
CONTRATO DE TRABALHO. PERDAO TACITO. 1.1 - No
caso, o acorddo recorrido bem registrou que “A auséncia de
imediatidade com respeito a infracdes cometidas pelo em-
pregador ndo compromete, necessariamente e em todos os
casos, a pretensdo de rescisdo indireta, ndo significando,
automaticamente, a concessdo do perdao tacito pelo tra-
balhador”. 1.2 - Esta Corte Superior tem se posicionado no
sentido de que ndo descaracteriza a rescisdo indireta o fato
de o empregado se sujeitar a determinadas condi¢des na
empresa, isso porque, apenas reforga a sua condicio de hi-
possuficiéncia e a preocupacdo em manter o seu trabalho.
1.3 - Precedentes. Recurso de revista conhecido e ndo pro-
vido” (...) (RR-31800-57.2008.5.09.0562, Rel. Min. Delaide
Miranda Arantes, 22 Turma, DEJT 20/3/2015).

Se confirmados, como foram, os fatos de o reclamante
labutar sozinho, nao ter acesso a condigdes higiénicas mini-
mas, nem a agua potavel, expor-se a enormes riscos (traba-
Ihava na rua Maud, préximo a “cracolandia”) e nao usufruir de
parada para refeicao, a rescisao indireta € medida impositiva.

Mantém-se.

4) DANO MORAL

Havera um tempo em que processo sera veiculo de pre-
tensoes sustentaveis e a parte que nas as tiver pagara desde
logo a condenacéao, sem procrastinar o feito inutiimente.

A respeitavel sentenca fundou-se na prova testemunhal
nao contrariada por nenhum meio de prova. E dela emergiram
os fatos ja narrados: o reclamante labutou no seio da ‘cra-
colandia’, desacompanhado, sem agua potavel ou banheiro e
impossibilitado de fazer intervalo de refeicao. Vem o recurso e
diz, de forma cinica: “as alegagdes deduzidas pelo Recorrido
nao se mostraram veridicas, eis que ndo comprovadas por
qualquer meio de prova”.

Depois da prova oral, inadmissivel, em ambiente proces-
sualmente civilizado, o uso de ferramenta que tal. Segue a
recorrente lamentando-se em latim (“allegatio et non probatio,
quasi non allegatio”), porque em Portugués néo consegue, de
fato, sustentar nenhum motivo para revisdo do julgado a quo.

Se houve prova, se a sentenca assim reconheceu, o re-
curso deve demonstrar que tal andlise nao se sustenta, nao
negar a existéncia de prova, como se estivesse na fase de
contestacao.

Perda de tempo publico, ofensa a democracia, uso da ma-
quina para esgueirar-se da obrigacado sentencial. Essa a es-
tratégia da parte, que merece punicao.

Por violar os incisos I, lll, IV e VII, pelo menos, do artigo
793-B, da CLT, pagara a recorrente multa de 9% do valor atu-
alizado da causa a parte adversa.

Mantém-se o julgado.
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ACORDAOS o

Do exposto, ACORDAM os magistrados da 152 turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 regiao em CONHECER
o recurso ordinario da reclamada, REJEITAR as preliminares
de suspensao do feito e, quanto ao mérito, NEGAR PROVI-
MENTO ao recurso, punindo a recorrente em multa de 9%
do valor atualizado da causa, por violagao ao artigo 793-B, da
CLT, tudo nos termos da fundamentacao.

MARCOS NEVES FAVA

Juiz Relator
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172 TURMA

RECURSO ORDINARIO

PROCESSO TRT/SP n° 1000336-53.2017.5.02.0052

ORIGEM: 522 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

RECORRENTES: 1. RODRIGO DIAS MARTINS CARAMEZ
2. BANCO BRADESCO S.A.

RECORRIDOS: OS MESMOS

RECURSO DA RE. Cerceamento de defesa. Configura-se
cerceamento de defesa quando ocorre uma limitagao a facul-
dade da parte na producdo de provas, o que acaba por pre-
judicéa-la em relacédo ao seu objetivo processual. Assim, qual-
quer obstaculo que impega uma das partes de fazer prova de
suas alegagodes na forma legalmente permitida, da ensejo ao
cerceamento da defesa, causando a nulidade do ato e dos
que se seguirem, por violar o devido processo legal constitu-
cionalmente garantido. Veja-se que as premissas que levaram
o Juizo de primeiro grau a julgar procedente o pedido de gra-
tificagao pela dispensa nao estao fundadas no ambito espe-
cifico de fatos desconhecidos pelo preposto. Argumentar que
tal circunstancia impactou no convencimento do julgador é
uma acrobacia engenhosa, mas nao escapa de uma concep-
cao meramente subjetivista. Nao é possivel saber o que pas-
sou pela cabega do Magistrado por ocasiao da prolagao da
decisao. Mas, nao importa. Relevante é o que colocou como
razoes de decidir, externando e exteriorizando sua decisao ao
mundo inteligivel. E, nestas razbes, a decisao esta fundamen-
tada em fatos que escapam a problematica apresentada pela
recorrente. Nao ha se falar em cerceamento de defesa, de
modo que se rejeita a preliminar. Gratificacao especial paga
na rescisao contratual. Principio da isonomia. Nao logrou
éxito o réu em justificar os motivos da exclusao do reclamante
do pagamento da gratificacao especial, quando da rescisao
contratual. Mostra-se correta a sentenga que, com base no
principio da isonomia, deferiu ao reclamante o pagamento da
parcela em comento. Redugao salarial. Trabalhador expa-
triado. A diminuicdo salarial que o autor refere na inicial, na
verdade decorre da reducéao sofrida pela supressao das van-
tagens pagas pelo reclamado pelo labor do autor no exterior.
E nédo héa qualquer ilicitude em tal supressao, ja que o préprio
artigo 10 da Lei 7.064/82, que dispbe sobre a situacao de tra-
balhadores contratados ou transferidos para prestar servicos
no exterior prevé que “O adicional de transferéncia, as pres-
tagbes “in natura”, bem como quaisquer outras vantagens a
que fizer jus o empregado em fungdo de sua permanéncia no
exterior, nao serdo devidas apds seu retorno ao Brasil.” De se
ver que o autor ja na inicial afirmou que a ré arcava com o
pagamento de diversas utilidades que, em tese, seriam cus-
teadas pelo autor em Hong Kong. Assim, despesas escolares
dos filhos, pagamento do aluguel de imovel de alto padrao,
pagamento de passagens de classe executiva para o recla-
mante e familia entre outros beneficios. Além do pagamento
de tais despesas, informou e provou o banco réu que o autor
ainda fazia jus ao recebimento de diferencas decorrentes do
custo de vida no pais de destino: subsidio (COLA), da flutua-
cao monetaria (subsidio FX), custos/despesas com plano de
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saude e seguro: subsidiados pela empresa, custos/despesas
especificas do pais de destino, como condicbes sociais, cultu-
rais, politicas e/ou climaticas extremas (AREA ALLOWANCE),
custo/despesas com mudanga e armazenamento de bens,
tanto na ida quanto no retorno ao Brasil, tudo subsidiado pelo
empregador. O reclamante, por seu turno, trabalhador de alto
escaldo, em momento algum nega que recebia o pagamento
de tais verbas, que evidentemente implicavam em majoracao
a sua remuneracéo, se limitando a comparar o demonstrati-
vo do ultimo pagamento realizado quando laborou em Hong
Kong e o primeiro salario pago quando do seu retorno ao Bra-
sil. Além disso, verifica-se dos demonstrativos de pagamento
do reclamante relativos ao periodo em que laborou em Hong
Kong que os valores que excedem o salario base, pagos sob
a rubrica “ADIC EXTERN 25%” sao variaveis a cada més, o
que reforca a tese de que ndo se tratou de aumento salarial,
mas pagamento de vantagens e ajuste do custo de vida e da
conversado da moeda, entre outras despesas do autor arca-
das pelo reclamado enquanto ele esteve na condicdo de ex-
patriado. Nao se trata da hipétese de aumento salarial, dai
néo se falar em reducéo. Adicional de transferéncia. O fato
de o reclamante ter anuido com os termos da negociacao de
transferéncia materializadas no contrato firmado pelas partes
e a se considerar o disposto no artigo 49 da Lei 7.064/82 que
possibilita as partes acordarem em relagdo ao adicional de
transferéncia, tem-se que referido adicional foi pago ante a
sua transmudacao ou substituicdo pelas verbas que compu-
nham o complexo salarial, pagas em razao da transferéncia
para o exterior. Por certo que este complexo cumpre (e até
extrapola) a finalidade precipua do adicional de transferéncia
pleiteado, a se considerar que proporcionou uma compensa-
cao financeira ao empregado que foi obrigado a se deslocar
para novo local de trabalho, de forma proviséria, atenuando
os efeitos desgastantes de adaptacao ao ambiente para onde
foi removido. Reforma-se sentenca, para excluir da condena-
cao o pagamento do adicional de transferéncia. RECURSO
DO AUTOR. Prescricao total. Pedido de incorporagao ao
salario de utilidades fornecidas no curso do contrato. Hi-
poétese em que se discute a nulidade (ou nao) da supressao
de parcelas in natura, bem como a natureza juridica das mes-
mas. Imputa-se as parcelas recebidas a natureza salarial. A
natureza da verba decorre do previsto em lei, de modo que ja
por esse motivo, ndo se haveria de falar em prescricao total. E
mais. A se tratar de lesdes sucessivas, que se projetam més
a més, a prescrigao é parcial. Da-se provimento ao recurso e
com fundamento no §49 do artigo 1013 do CPC, passa-se a
analise do mérito. Quanto ao mérito, o salario in natura ou tam-
bém conhecido por salario utilidade é entendido como sendo
toda parcela, bem ou vantagem fornecida pelo empregador
como gratificacao pelo trabalho desenvolvido ou pelo cargo
ocupado. Trata-se de valores pagos em forma de alimenta-
cao, habitacao ou outras prestacdes equivalentes que a em-
presa, por for¢ca do contrato ou do costume, fornece habitual
e gratuitamente ao empregado. Aqui, o determinante para se
afastar a natureza salarial e, por consequéncia, a pretendida
integragao, € a de que todas estas parcelas foram concedidas
para o trabalho. Especificamente vinculados a posi¢ao e ao
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cargo para o qual fora nominado o autor e, especialmente, em
decorréncia de sua transferéncia para atuar no Rio de Janeiro.
Supressao salarial. Transferéncia internacional. A se tratar
de transferéncia internacional ndo haveria qualquer irregulari-
dade na supressao do pagamento de beneficios concedidos
em razao da transferéncia, ja que nos termos do artigo 10 da
Lei 7.064/82 “as prestacdes “in natura”, bem como quaisquer
outras vantagens a que fizer jus 0 empregado em funcéo de
sua permanéncia no exterior, ndo serao devidas apds seu re-
torno ao Brasil.”

Contra a sentencga ID. 0350899, em que o Juizo de origem
julgou procedente em parte o pedido, complementada pela
decisdo de embargos de declaragéo, ID. 22c7c7a, recorrem
as partes.

O autor, ID. 3fbd515, debate supressao salarial, salario uti-
lidade, reflexos em verbas rescisérias e correcao monetaria.

O banco réu, ID. a77760d, suscita, preliminarmente, nuli-
dade por cerceamento de defesa e, no mérito, discute supres-
sao salarial, adicional de transferéncia e gratificagdo paga na
rescisao.

Contrarrazoes do banco réu, ID. b2ceec?, e do reclamante,
ID. 2¢71f68.

Preparo ID’s. 38deccc, 8202d68, c4f6658 e bfe8840.

VOTO

Recursos adequados e no prazo. Preparo correto efetuado
pelo banco réu. O do autor ndo pede preparo. Subscritos por
advogados regularmente constituidos. Preenchidos os pres-
supostos de admissibilidade, conheco de ambos os recursos.

Nao prospera a preliminar de ndo conhecimento do recur-
so ordinario do reclamante, suscitada em contrarrazdes pelo
réu, uma vez que, ao contrario do que alega a parte ré, o apelo
do reclamante atende ao disposto no artigo 1.010, Il, do CPC
de 2015, respeita o principio da dialeticidade e ndo se amolda
a hipoétese consolidada na Sumula 422 do TST. Rejeito.

Tendo em vista a matéria suscitada pelo reclamado, inverto
a ordem de apreciagao dos recursos.

RECURSO DO BANCO REU

CERCEAMENTO DE DEFESA

Sustenta a parte ré o cerceamento de defesa. E o faz ao
fundamento de que por ocasidao da audiéncia de instrucéo,
0 patrono da parte autora veio a inquirir o preposto do réu
quanto a diversos e supostos ex empregados do banco, em
relacdo ao pedido de pagamento de gratificacdo extra ratia.
Porém, na peticao inicial, diversos destes nomes sequer ha-
viam sido relacionados, de modo que veio a tomar conheci-
mento quanto aos citados “paradigmas” somente por ocasiao
da instrugao.

Entende configurado o cerceamento de defesa tendo em
vista o indeferimento pela Origem do pedido de juntada de
documentos referentes aos empregados citados pelo patrono
do autor, no momento em que questionava o pagamento de
gratificacao na rescisao do contrato de trabalho destes execu-
tivos. Diz que ao término do ato, porém antes de seu encerra-
mento, postulou pela juntada de documentacao complemen-
tar especificamente a respeito dos casos citados.

ACORDAOS o

A origem indeferiu a diligéncia ao fundamento de que pre-
clusa a oportunidade e que néao se fariam necessarios docu-
mentos outros para o convencimento do Juizo.

Argumenta o banco réu que nao se haveria de falar em pre-
clusao, pois tomou conhecimento dos nomes por ocasiao da
audiéncia, sendo certo que consignou os seus protestos em
ata - reiterados em razoes finais. Diz que o prejuizo a tese da
defesa é manifesto, visto que o pedido relacionado a alegada
gratificacdo “extra gratia” foi julgado procedente, reconhecen-
do o Juizo de primeiro grau a existéncia de uma politica a
respeito.

N&o tem razdo o banco réu.

E fato que ndo consumada a preclusao para apresentagao
de documentos, uma vez que serviriam como contraprova. No
caso, a disciplina da questao esta a cargo do artigo 435 do
CPC, de modo que “licito as partes, em qualquer tempo, juntar
aos autos documentos novos quando destinados a fazer prova
de fatos ocorridos depois dos articulados ou para contrap6-
-los aos que foram produzidos nos autos”.

Contudo, nao se ha de falar em cerceamento uma vez que
a prova se mostra prescindivel para a analise da questao.

Configura-se cerceamento de defesa quando ocorre uma
limitacao a faculdade da parte na producao de provas, o que
acaba por prejudica-la em relacdo ao seu objetivo processu-
al. Assim, qualquer obstaculo que impega uma das partes de
fazer prova de suas alegag¢des na forma legalmente permitida,
da ensejo ao cerceamento da defesa, causando a nulidade do
ato e dos que se seguirem, por violar o devido processo legal
constitucionalmente garantido.

O autor ja havia trazido na inicial o nome de diversos em-
pregados que teriam recebido a suposta gratificacdo no mo-
mento da rescisao do contrato de trabalho, possibilitando, as-
sim, que a ré trouxesse aos autos a documentagao pertinente
e se defendesse oportunamente.

Ademais, a decisao proferida pela Origem, embora tenha
sido pela procedéncia do pedido, ndo utilizou como funda-
mento a situagao juridica de outros empregados especifica-
mente mencionados em audiéncia.

Em nenhum momento houve alusdo ao fato de o preposto
desconhecer se o empregado “X” ou o empregado “y” rece-
beu a tal gratificacdo e que isso caracterizaria a confissao.
Ainda que a ré apresentasse todos os documentos alusivos
aqueles empregados mencionados em perguntas ao prepos-
to, no afa de comprovar que eles nao perceberam dita gratifi-
cacao, isso nao serviria a apagar a situacao fatica ja demons-
trada nos autos, no sentido de que empregados houve, dentre
aqueles mencionados na peticao inicial e na peca de adita-
mento, que receberam a dita gratificagao. E isso o importante
para a analise do litigio e € nessa conjectura de prova que se
houve o juiz em analisar a demanda, linha a ser seguida nesta
Instancia Revisora.

Repise-se que as premissas que levaram o Juizo de pri-
meiro grau a julgar procedente o pedido nao estao fundadas
no ambito especifico desta particularidade ocorrida no curso
da instrucao processual. Argumentar que tais circunstancias
impactaram no convencimento do julgador é uma acrobacia
engenhosa, mas ndo escapa de uma concepcao meramente
subjetivista.
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e ACORDAOS

Nao é possivel saber o que passou pela cabeca do Magis-
trado por ocasiao da prolagéo da decisdo. Mas, ndo importa.
Chegar a verdade pode ser mais complexo do que aparente,
talvez mesmo impossivel dentro da limitada capacidade hu-
mana de racionalizacdo. Interessa-nos para aferir a legitimi-
dade da decisao o caminho percorrido em busca da verdade.
Relevante é o que colocou como razéo de decidir, externando
e exteriorizando sua decisdo ao mundo inteligivel. E, nestas
razoes, a decisdo estd fundamentada em fatos que escapam
a problematica apresentada pela recorrente.

E dizer, aqueles nomes desconhecidos pelo preposto, es-
tranhos a realidade delimitada pelos limites da lide, ndo ser-
viram como premissas a conclusdo adotada pela Origem. Fo-
ram outros os elementos que levaram o Juizo a se convencer
quanto a existéncia de uma politica de desligamento no seio
da instituicao financeira.

Cabe lembrar, alids, que o Juiz detém liberdade na diregao
do processo e deve velar pelo rapido andamento da causa,
podendo, inclusive indeferir diligéncias ou procedimentos
inGteis - art. 370 do CPC, aplicavel de forma subsidiaria ao
Processo do Trabalho, por forca do art. 769 da CLT.

Deste modo, ndo ha como considerar que houve prejuizo
a ré em virtude do cerceamento do seu direito de defesa. Se
héa prova ou ndo do pagamento da parcela, ou mesmo se ela
é devida ao autor, é questao afeta ao mérito e com ele sera
analisada.

E assim, que se va logo ao mérito, com andlise do pedido
em questao. E o que se faza seguir. Aos fundamentos:

MERITO

Gratificacao paga na rescisao

Manifesta a ré seu inconformismo em face da decisdo de
primeiro grau que reconheceu ao autor o pagamento de gra-
tificagao resciséria correspondente a um ano salario base por
ano de trabalho.

Sem razéao.

Na inicial, afirmou o autor que O “HSBC” tinha uma poli-
tica para pagamento de gratificacdo de seus executivos, no
momento da rescisao. Referida politica, disse ele, previa o pa-
gamento de uma remuneragao mensal para cada ano de tra-
balho do empregado demitido. Afirma que foram beneficiados
pela politica de gratificacao de final de contrato os colegas do
reclamante Otavio Romagnolli Mendes, Paulo Steiner, Joao
Francisco Rached, Hilgo Gongalves, dentre varios outros. Em
aditamento a pega inicial, esclareceu que a empresa denomi-
na a gratificacao de rescisdo como “extra gratia” e acrescen-
tou o nome de outros colegas beneficiados pela politica, as-
sim, Marcelo Aleixo, Walter Shinomata e Vera Saicali. Conclui
o demandante afirmando que nao obstante o réu ter aplicado
essa politica para alguns executivos demitidos, nao a aplicou
para ele.

O réu contestou o pedido. E ao fazé-lo declinou inexistir
alegada politica de gratificagdo de executivos simplesmente
por mera resciséo, tampouco vinculada a mdltiplos da remu-
neracao mensal. Disse que o autor apresentou apenas alega-
¢cOes genéricas, sem qualquer fundamento fatico probatério
que as corroborem. Imputou-lhe o encargo probatoério, nos
termos dos artigos 373 do CPC e 818 da CLT, reiterando nao
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possuir qualquer premiagao rescisoéria, programa de desliga-
mento ou indenizagao por tempo de servico/Programa/Poli-
tica, afora o que ja se encontra previsto em lei, na forma da
indenizacdo compensatdria equivalente a 40% (quarenta por
cento) dos depdsitos do FGTS.

Expds ainda o banco réu, como argumento subsidiario, a
tese de que, mesmo se comprovado fosse o pagamento da tal
gratificacdo, essa o seria de evidente liberalidade do banco,
inexistindo obrigacéo legal ao pagamento, de modo que ndo
se haveria de falar em principio da isonomia.

A origem julgou procedente o pedido. E o fez ao funda-
mento de que a prova oral teria demonstrado que os executi-
vos contratados pela sucedida recebiam gratificacdo quando
do seu desligamento, correspondendo a um salério base por
ano de trabalho, limitado a 24 salérios, “mesmo nos casos em
que a rescisdo ocorresse durante a gestdo da Reclamada”.
Constou ainda da decisao que “tendo a empregadora institu-
ido a politica de gratificagdo no desligamento, incumbia a ela
a comprovagao de fatos impeditivos ou extintivos do direito
a percepcgao do beneficio pelo autor”. Acrescentou que “nao
ha, contudo, qualquer comprovagao nesse sentido, tendo em
vista que os valores eram pagos com base em critérios sub-
jetivos e por liberalidade da empregadora”. Concluiu, ao fim,
pela evidente “falta de isonomia quando se verifica que a gra-
tificacao deixou de ser paga ao reclamante, que atuava como
executivo, tal como os colegas por ele indicados”.

Em recurso, o banco réu insiste na tese de que nao existe
a alegada politica de gratificagdo de executivos e que o autor,
ao depor, teria alterado a versao dos fatos, ao reconhecer ar-
gumento diverso para o pagamento da gratificagao, qual seja,
razbes de ordem econdmica, o que fulminaria o pedido a im-
procedéncia.

Pois bem.

A tese da ré nao se sustenta. O fato de referir o autor em
depoimento que a gratificacao era paga aos executivos desli-
gados “por razoes de ordem econémica” em nada contradiz
ao que constou da pega inicial.

A premissa central que serve de fundamento ao pedido é
o fato de que executivos do banco recebiam uma gratificacao
quando do seu desligamento. O réu, como tese central, sim-
plesmente negou que existisse na instituicao financeira a tal
politica de gratificacao.

Contudo, a prova oral nao deixou duvida de que a politica
de gratificacdo existia, instaurada de forma tacita, ainda que
houvesse peculiaridades especificas a se considerar o histéri-
co funcional de alguns trabalhadores.

Tenho que o insuspeito depoimento da testemunha a rogo
da ré nao deixa davida quanto a discricionariedade do pa-
gamento e a inexisténcia de critérios objetivos. Mas, também
nao deixa duvida de que pagamentos existiam e ai reside toda
a problematica a ser enfrentada.

Deborah, testemunha a rogo do banco réu, economista
declarou em Juizo que “trabalha na reclamada desde 2009,
quando entdo era empregador o HSBC; que atualmente é
consultora do recursos humanos e sempre trabalhou nesse
setor; que conhece o reclamante; que quando o Bradesco
comprou o HSBC alguns empregados expatriados voltaram
para o Brasil e outros foram contratados no local da pres-
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tacdo de servicos; que o reclamante voltou para o Brasil e
obteve nota 3 na avaliacédo, que significa “atende”; que a de-
poente sabe disso porque tratou de seu retorno; que antes de
ir para Hong Kong, o reclamante tinha avaliagdo diferenciada
mas a depoente ndo se recorda sua nota, esclarecendo que
quando foi admitida viu, através de documentos, que a con-
tratacdo do reclamante se deu de forma especial;, que Paulo

Steiner, também desligado na mesma época que o reclaman-
te, recebeu valores porque era “apabiano” (empregado do
Bamerindus), valores esses decorrente de prémio aposenta-

doria, mas a depoente ndao sabe maiores detalhes de valo-
res; que Valter Shinomata recebeu gratificacao discricionaria
como reconhecimento pelos bons servicos prestados; que

esse prémio especial era pago de acordo com a avaliacdo
global da pessoa, sua contribuicdo para o banco, de acordo

com critérios definidos pelo banco; que Antonio Schwertner
foi dispensado antes do reclamante e ndo recebeu gratifica-

cdo; que desde seu ingresso no HSBC havia um critério de
pagamento de um salario por ano de trabalho nos desliga-

mentos dos executivos, mas a depoente diz que esse critério
era discriciondrio porque sofria alteracées de acordo com

a pessoa, cada um era um caso, como por exemplo Valter,
que teve desconto dos valores da previdéncia privada; que é

possivel atribuir a queda de avaliagdo do reclamante a tran-
sicdo entre HSBC e Bradesco, assim como aconteceu com
a depoente, que também sofreu redu¢ao em sua avaliag&o.
Nada mais.”

Ainda que se possa admitir, com fundamento no poder di-
retivo em que se encontra investido o empregado, a possi-
blidade do pagamento de gratificagdo a alguns empregados,
por mera liberalidade, nao ha, contudo, como admitir que seja
dispensado tratamento desigual a empregados que se encon-
tram na mesma situagao, sob pena de se ferir o principio da
isonomia, o que é vedado pelo nosso ordenamento juridico.

Aqui, restou configurado tratamento diferenciado a em-
pregados que se encontravam em situacdes idénticas, ain-
da que, de fato, alguns estivessem em situagOes diferentes,
como aqueles que estavam no Bamerindus, quando de sua
incorporagao pelo HSBC.

E fato notério, amplamente noticiado pela imprensa & épo-
ca, e estd muito vivo nas lembrancas deste Relator que o
Banco Bamerindus, imortalizado pelo famoso jingle, a época
—“O tempo passa/o tempo voale a Poupanga Bamerindus con-
tinua numa boa...” passou, em momento de crise no sistema
financeiro nacional, a ser controlado pelo gigante bancario
mundial HSBC. Em junho de 2015, fato também amplamente
noticiado, a matriz do grupo HSBC anunciou o encerramento
de suas atividades no mercado brasileiro, de modo que em
agosto daquele ano concretizou a venda de sua subsidiaria
brasileira ao Banco Bradesco.

O autor foi originariamente contratado pelo HSBC. Outros,
dentre estes, Paulo Steiner, eram “apabianos” a se utilizar
da expressdo mencionada pela testemunha em depoimento
acima transcrito ao se referir aos empregados egressos do
Bamerindus. E evidente que circunstancias especificas aos
contratos dos trabalhadores que mantiveram vinculo origina-
riamente com o Bamerindus ndo servem como fundamento a
pretensao daqueles contratados originariamente pelo HSBC.

ACORDAOS o

Mas, outros ha que, tal como o autor, foram contratados
pelo HSBC e perceberam a gratificagdo em questao. E ai, vejo
irrelevante a questao temporal, ou seja, se recebeu ha um ano
antes ou um més ou mesmo ap6s o momento em que o Bra-
desco assumiu o controle do HSBC.

Conforme dispde o artigo 468, caput, da CLT, vigente a
época, nos contratos individuais de trabalho so6 sera licita a
alteracdo de suas condigdes, por mutuo consentimento, e,
ainda assim, desde que nao resulte, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente dessa garantia.

A readequacgao ao novo quadro de funcionarios em virtude
da incorporagao do HSBC pelo Banco Bradesco nao configu-
ra fundamento valido para ndo se pagar a gratificacdo, uma
vez que se trata de fato inerente aos riscos do empreendimen-
to, que devem ser suportados pelo empregador, € nao pelo
empregado — artigo 22 da CLT.

Declarou o preposto que “sabe informar que na gestao do
HSBC, antes da compra pelo Bradesco, alguns executivos
com performance destacada receberam um valor de bénus
por ocasiao da dispensa; que esse valor ndo era baseado em
critérios objetivos, e tanto o valor quanto a escolha de quem
o receberia era ato de mera liberalidade, e discricionaria;
que quando o reclamante foi dispensado ja era a nova gestao
(Bradesco); que Paulo Steiner recebeu um valor decorrente
de norma interna vigente a época de sua contratagdo pelo
Bamerindus; que Jo&o Francisco Rached recebeu gratifica-
c¢do quando foi desligado, conforme escolha do entado em-
pregador HSBC...”

O fato é que aos executivos do HSBC existia tacitamen-
te a previsao de pagamento de uma gratificacao, ainda que
esta ndo fosse estabelecida por meio de critérios objetivos.
Mais uma vez, menciona-se o depoimento da testemunha do
banco réu: gue desde seu ingresso no HSBC havia um critério
de pagamento de um saldrio por ano de trabalho nos desliga-
mentos dos executivos, mas a depoente diz que esse critério
era discriciondrio porque sofria alteracées de acordo com a
pessoa, cada um era um caso, como por exemplo, Valter, que

teve desconto dos valores da previdéncia privada...”
De se ver que o trabalho é um valor social erigido cons-

titucionalmente (art. 69 da CF/1988). Lado outro, tem-se eu
o empregador, diante da coletividade de seus empregados,
submete-se a trata-los de forma isondémica, ndo podendo
criar situagdes discriminatérias, inclusive em questao remu-
neratoria.

Prova alguma veio aos autos, documental ou oral, sobre
critérios instituidos para o pagamento da gratificacao espe-
cial, ndo prosperando a alegacdo de que o pagamento foi
efetuado com base em condi¢bes contratuais ou de desem-
penho dos empregados, salvo, como dito, no que tange as
peculiaridades daqueles que tiveram diferentes empregado-
res originarios.

Neste sentido, o entendimento do TST, conforme ementas
abaixo transcritas:

“RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA
DA LEI N° 13.015/2014. GRATIFICACAO ESPECIAL. PA-
GAMENTO ESPONTANEO POR OCASIAO DA RESCISAO
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CONTRATUAL. PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. O contexto fa-
tico-probatério delineado no acérdao recorrido é de que a
motiva¢do apresentada pelo reclamado para o tratamento
desigual entre a reclamante e outros empregados, com o
pagamento de gratificacdo especial por ocasido darescisdo
contratual, ndo se confirmara, evidenciando a discrimina-
¢do aleatéria em relacdo a empregada. 2. A jurisprudén-
cia desta Corte Superior, mediante julgados da Subsecao
I Especializada em Dissidios Individuais, é no sentido de
ser inaceitavel o tratamento discriminatério em situagdes
semelhantes, estando o poder diretivo do empregador sub-
metido ao principio constitucional da igualdade, inclusive
quanto a verbas nao instituidas e pagas por liberalidade. 3.
Estando o acérddo do Tribunal Regional em consonancia
com a jurisprudéncia deste Tribunal Superior, incide como
6bice ao recurso de revista a disposicdo contida no art.
896, § 72, da CLT. Recurso de revista de que ndo se conhe-
ce.” (RR - 3002-20.2014.5.03.0182, Relator Ministro: Wal-
mir Oliveira da Costa, Data de Julgamento: 14/09/2016, 12
Turma, Data de Publicagao: DEJT 16/09/2016)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N2 13.015/2014. (..).
GRATIFICACAO ESPECIAL. MATERIA FATICA. SUMULA
N2 126 DO TST. O Tribunal Regional, instancia soberana
na analise do conjunto fatico-probatério dos autos, cons-
tatou a auséncia de parametros e de transparéncia para o
pagamento da gratificagdo especial paga apenas a alguns
empregados no momento da rescisdo contratual. O Tribu-
nal Regional do Trabalho destacou que o reclamado nao
informou os critérios para o pagamento da gratificacdo
especial nem em que regulamento ou previsdo normativa
amparou o pagamento para outros empregados, na mesma
situagdo da reclamante. Nesse contexto, como o reclamado
nao se desincumbiu do 6nus de demonstrar quais seriam as
condigdes individuais e personalissimas que justificariam
0 pagamento da gratificacdo especial para alguns empre-
gados e ndo para a reclamante, o Regional concluiu que
houve discriminacgéo salarial injustificada. Assim, tem-se
que, para chegar a conclusdo diversa, como pretende o re-
clamado, seria necessario o revolvimento do acervo proba-
torio dos autos, procedimento vedado a esta Corte recursal
de natureza extraordinaria, nos termos da Simula n® 126
do TST. Agravo de instrumento desprovido.” (AIRR-10573-
14.2014.5.03.0062, Relator Ministro José Roberto Freire
Pimenta, 22 Turma, DEJT 04/03/2016).

‘RECURSO DE REVISTA DO RECLAMADO BANCO
SANTANDER. INTERPOSICAO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. GRATIFICAGAO ESPECIAL (.)1 - (). 4 - O
Tribunal Regional, com base no conjunto fatico dos autos,
consignou que alguns empregados do reclamado recebiam,
quando da rescisdo contratual, a parcela denominada gra-
tificagdo especial, como também era mantido o seguro
de vida e assisténcia médica pelo prazo de um ano apés
o término do contrato de trabalho. 5 - Constata-se que o
Regional ao manter os referidos beneficios, fundamentou
sua decisdo no principio da isonomia, bem como nos fatos e

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

provas dos autos, que comprovam a falta de critérios obje-
tivos a permitir a exclusdo do reclamante a tais beneficios.
6 - Recurso de revista de que nao se conhece.” (RR-1309-
17.2014.5.03.0015, Relatora Ministra Katia Magalhaes Ar-
ruda, 62 Turma, DEJT 12/02/2016).

“I - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA. GRATIFICACAO POR TEMPO DE SERVICO. PAGA-
MENTO AO TERMINO DO CONTRATO DE TRABALHO, EM
CARATER INDIVIDUAL E POR MERA LIBERALIDADE DO
EMPREGADOR. ISONOMIA. (..). Agravo de instrumento
provido. Il - RECURSO DE REVISTA (...) 2 - GRATIFICAGCAO
POR TEMPO DE SERVICO. PAGAMENTO AO TERMINO DO
CONTRATO DE TRABALHO, EM CARATER INDIVIDUAL E
POR MERA LIBERALIDADE DO EMPREGADOR. ISONOMIA.
2.1 Discute-se no tema se o empregador pode conceder, por
ocasido da rescisdo contratual, e por mera liberalidade,
gratificacdo por tempo de servico somente a determinada
parcela de trabalhadores. 2.2. Conforme se extrai do acor-
ddo regional, o preposto da empresa, em depoimento pes-
soal, reconheceu o pagamento do beneficio em comento a
alguns empregados despedidos, mas ndo soube informar
os critérios utilizados para a concesséo da verba. 2.3. A luz
do principio da isonomia, consagrado no art. 5.2, caput, da
Constituicdo Federal, ndo ha como validar o procedimen-
to adotado pela reclamada, porquanto ndo apresentada
nenhuma justificativa razoavel para o tratamento discri-
minatério dispensado a reclamante. 2.4. Como se sabe, o
principio em questdo nio tem por escopo simplesmente
vedar discriminag¢des que, muitas vezes, sdo necessarias.
0 que se veda sdo as discriminagdes arbitrarias, despro-
porcionais, realizadas contra pessoas que se encontram
em situacdo juridica equivalente, tal como ocorreu in casu,
relativamente aos empregados dispensados pela empresa.
2.5. Além disso, o poder diretivo inerente a condi¢do de pa-
trdo ndo é capaz de legitimar o pagamento discriminatdrio
da parcela em comento, porquanto os poderes do empre-
gador devem ser exercidos a luz dos direitos e garantias
constitucionais assegurados aos trabalhadores em geral.
Recurso de revista conhecido e ndo provido. 3 - (...).” (RR-
78400-38.2009.5.04.0014, Relatora Ministra Delaide Mi-
randa Arantes, 72 Turma, DEJT 02/05/2014).

“RECURSO DE REVISTA. (...). GRATIFICACAO ESPECIAL.
PAGAMENTO POR OCASIAO DA RESCISAO CONTRATUAL.
PRETERICAO DO RECLAMANTE. VIOLACAO AO PRINCI-
PIO DA ISONOMIA. O principio da isonomia ou igualdade
ndo impede que se atribua tratamento desigual a situag¢des
faticas desiguais, mas apenas assegura que a desigualda-
de ndo seja fruto de mera arbitrariedade, de modo a evitar
perseguicdes ou concessdes de privilégios. Apesar de se
compreender no poder diretivo do empregador a organi-
zagdo e aremuneracdo do seu quadro de empregados, essa
prerrogativa ndo lhe permite, ao seu mero arbitrio, criar
distingdes entre empregados que, a principio, encontram-
-se numa mesma situa¢do juridica (empregados dispen-
sados sem justa causa). Nao logrando a reclamada justifi-
car os motivos da exclusdo do reclamante do pagamento
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de gratificacdo especial resciséria, mostra-se correto o v.
acérdao regional que, com base no principio da isonomia,
deferiu ao reclamante o pagamento da parcela em comen-
to. Recurso de revista conhecido e desprovido. (...).” (RR-
1300-18.2010.5.03.0105, Relator Ministro Aloysio Corréa
da Veiga, 62 Turma, DEJT 15/06/2012).

“AGRAVO - PARTICIPACAO EM LUCROS E RESULTA-
DOS - PRINCIPIO DA ISONOMIA 1. (... 2. Além disso, esta
C. SBDI-1 ja se manifestou no sentido de que o poder di-
retivo do empregador, inclusive quanto a parcelas pa-
gas por liberalidade, sujeita-se ao crivo do principio da
igualdade. Agravo conhecido e desprovido.” (A-E-ED-
-RR-765553-37.2001.5.10.5555, Relatora Ministra Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, Subsecdo I Especializada em
Dissidios Individuais, D] 25/05/2007).

“EMBARGOS - GRATIFICACAO DE DESLIGAMENTO -
PRINCIPIO DA ISONOMIA 1. O beneficio instituido por li-
beralidade do empregador sujeita-se ao crivo do principio
da isonomia. Com efeito, o ordenamento juridico repudia
o tratamento discriminatério (art. 52 da Constituicdo de
1988: ‘“Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza (...)". 2. Nessa esteira, também o poder direti-
vo do empregador, assegurado em norma infraconstitucio-
nal (art. 22 da CLT), submete-se ao principio da igualdade.
3. Na hipotese vertente, a instancia ordinaria registrou
que o Reclamante encontrava-se em igualdade de condi-
¢des em relacdo aos demais empregados que receberam
a verba ‘gratificacdo de desligamento’ e que preenchia os
requisitos erigidos pelo empregador. 4. Desse modo, ndo é
aceitavel o tratamento discriminatério praticado pela Re-
clamada. (...). Embargos conhecidos parcialmente e provi-
dos.” (E-RR-536235-83.1999.5.02.5555, Relatora Ministra
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Subsecdo I Especializada
em Dissidios Individuais, D] 10/11/2006).

Ausentes parametros e de transparéncia para o pagamen-
to da gratificacao paga a alguns empregados no momento da
rescisao contratual, reputa-se que a conduta patronal de insti-
tuir esta gratificacdo sem regras claras e sem parametros ob-
jetivos, configurou atitude discriminatéria, em flagrante ofensa
ao principio da isonomia.

Ainda que nao exista previsao legal ou convencional a obri-
gar a empresa a pagar referida gratificacdo por ocasiao do
desligamento, se instituidos por mera liberalidade empresa-
rial, ndo podem ser utilizados como meio discriminatério entre
os empregados sob pena de afronta ao principio da isonomia,
que rege relagdes de trabalhistas.

Nesse contexto, hd de se rechagar a concessao de trata-
mento desigual, mediante pagamento de vantagem desvincu-
lada de qualquer pressuposto objetivo previamente ajustado,
considerando-se a configuracédo de ato discriminatorio.

Nego provimento ao recurso.

SUPRESSAO SALARIAL
Insurge-se a ré contra a condenagao ao pagamento de di-
ferencas salariais decorrentes da suposta supressao ocorrida
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no periodo em que o autor deixou de prestar servicos na cida-
de de Hong Kong. Afirma que o 6nus de comprovar a supres-
sao seria do autor, que dele nao teria se desincumbido. Aduz
que no salario pago em terra estrangeira estava incluido o
valor referente a ajuda de custo. Por fim, afirma que o préprio
art. 10 da Lei 7.064/82 prevé que as vantagens percebidas em
funcdo da permanéncia no exterior ndo sdo devidas apés o
retorno ao Brasil e que seria aplicavel ao reclamante a lei do
local da prestacao dos servicos.

Pois bem.

De inicio registro que a legislacao aplicavel ao caso é mes-
mo a brasileira, em vista do disposto no artigo 39, Il da Lei
7.064/82 que estabelece que a empresa responsavel pelo
contrato de trabalho do empregado transferido assegurar-lhe-
-4 a aplicagao da legislagao brasileira de protegao ao traba-
Iho, naquilo que nao for incompativel com o disposto nesta
Lei, quando mais favoravel do que a legislacéao territorial, no
conjunto de normas e em relacdo a cada matéria.

A ré, contudo, nem sequer aponta qualquer norma juridi-
ca do local de prestagao de servicos que pudesse ser mais
favoravel ao autor e, portanto, a ele aplicavel, razéo pela qual
nao ha que se falar em aplicagao da lei do local da prestacao
de servigos.

Cumpre esclarecer que independentemente da data do
cancelamento da Sumula 207 do TST, tal verbete sumular ndo
era mesmo aplicavel ao caso do autor, posto que este nao
fora contratado no Brasil para prestar servicos no exterior.
Fora tdo somente transferido para o exterior apds anos tra-
balhando no Brasil. Este, inclusive, é o entendimento do TST,
conforme se verifica da ementa abaixo transcrita:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO DE INSTRUMENTO. RE-
CURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. CONFLITO DE
LEIS NO ESPACO. PRINCIPIO DA LEX LOCI EXECUTIONIS.
INAPLICABILIDADE. TRABALHADOR CONTRATADO NO
BRASIL E POSTERIORMENTE TRANSFERIDO PARA O
EXTERIOR. Aparente contrariedade a Simula 207/TST, a
ensejar o provimento do agravo de instrumento, nos ter-
mos do artigo 32 da Resolug¢do Administrativa 928/2003.
Agravo de instrumento conhecido e provido. RECURSO
DE REVISTA DO RECLAMANTE. CONFLITO DE LEIS NO
ESPACO. PRINCIiPIO DA LEX LOCI EXECUTIONIS. INAPLI-
CABILIDADE. TRABALHADOR CONTRATADO NO BRASIL
E POSTERIORMENTE TRANSFERIDO PARA O EXTERIOR.
INCIDENCIA DA NORMA MAIS FAVORAVEL. A jurisprudén-

i rte firmou-se n nti inaplicavel
entendimento consagrado na Simula 207/TST aos traba-
lhadores contratados no Brasil, para prestar servicos nes-
te pais e, posteriormente, transferidos ao exterior, deven-
do incidir, no caso, a norma protetiva mais favoravel, a luz
do disposto na Lei 7.064/82. Configurada contrariedade a

Sumula 207/TST, ante a sua ma-aplicagdo ao caso em apre-
¢o. Revista conhecida e provida, no tema. (...) (RR - 51300-
47.2007.5.10.0003, Relator Juiz Convocado: Flavio Porti-
nho Sirangelo, Data de Julgamento: 07/03/2012, 32 Turma,
Data de Publicagao: DEJT 16/03/2012)

Aos fatos.
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Afirma o autor na inicial que teria sofrido reducéo salarial
apds o término do periodo em que prestou servicos em Hong
Kong. Alega que no ultimo més de trabalho em Hong Kong
recebeu o salario de HKD$ 290.669,00, equivalente a R$
116.267,60 em 01.08.2016, sendo que ao retornar ao Brasil,
teria recebido no més de agosto de 2016 o salario de apenas
R$ 83.587,97.

A ré se defende afirmando que no valor que o autor diz
ser seu salario em Hong Kong estariam incorporados ndo sé
o salario base, mas também subsidios concedidos a ele em
razao da expatriagdo. Aduz que a politica salarial da ré visa
proporcionar ao empregado o mesmo padrao de vida que
possuia no Brasil. Sustenta que os contratos anexados aos
autos comprovam que ficou acordado que o autor receberia o
mesmo salario anual percebido aqui, acrescido de subsidios
especificos e vinculados ao procedimento de expatriagao e
da localidade do destino, tais como Ajuste de Custo de Vida -
COLA, FX - Foreign Exchange (divisas), imposto e taxas (tax),
Alojamento mobiliado, Plano Salde, Subsidio Educacao, Sub-
sidio Localizacdo (area allowance), Bonus (HOME MARKET
ADJUSTMENT - PARTNER SUPPORT ALLOWANCE), IATP
(pacote executivo de viagem anual), MYSCELANEOUS PAY-
MENT (custos com treinamentos de linguas, curso de aprimo-
ramento), passagens aéreas e alojamento temporario.

A Origem julgou procedente o pedido ao fundamento de
o autor teria recebido em 21.05.2015, ultimo més laborado
em Hong Kong, o salario de R$ 281.642,00 equivalente a R$
110.376,00, sendo que ao retornar ao Brasil, o autor teria re-
cebido no més de julho de 2015 apenas R$ 75.989,06 (salario
base de R$ 39.994,21 acrescido do valor referente ao cargo,
R$ 35.994,85).

Merece reforma a deciséo.

Nos termos, da clausula 6 do contrato de transferéncia,
traduzido de forma juramentada sob o ID. 1810a6b - Péag. 1,
o salario pago ao autor em Hong Kong seria calculado so-
bre o salario fixo base bruto vigente a época da transferén-
cia, descontados os valores referentes ao imposto de renda
e contribuicoes de previdéncia social, sofrendo ainda revisao
anual. Consta ainda desta mesma clausula que “Com base
nas flutuagbes das taxas de cdmbio e de Ajuste de Custo de
Vida (COLA) detalhados na Clausula 1.2 da Politica, é possivel
que seu saldrio liquido da fungdo designada varie para mais ou
para menos durante a Transferéncia Temporaria.” (ID. 1810a6b
- Pag. 2).

Da analise dos documentos trazidos aos autos, verifico que
o autor, no ultimo més trabalhado no Brasil (janeiro de 2012),
recebeu o salario no importe de R$ 60.323,85 (R$ 31.749,37
acrescido de R$ 28.574,48 referente ao cargo ocupado), vide
ID. 3c9bc2e - Pag. 14.

O salario de R$ 60.323,85 foi mantido nos meses seguin-
tes a sua transferéncia, tendo sofrido os seguintes reajustes:
R$ 64.848,14 em agosto de 2013 (ID. 3c9bc2e - Pag. 22); R$
70.036,00 em dezembro de 2013 ID. 3c9bc2e - P4g. 25; e R$
75.989,06 em ID. 3c9bc2e - Pag. 34. O ultimo valor foi mantido
quando do retorno do autor ao Brasil, conforme se verifica do
demonstrativo de pagamento sob o ID. 3c9bc2e - Pag. 43 e
majorado para R$ 83.587,97 no més de novembro de 2015 (ID.
3c9bc2e - Pag. 47).
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A diminuicao salarial que o autor refere na inicial, na verda-
de decorre da redugéo sofrida pela supressao das vantagens
pagas pelo reclamado pelo labor do autor no exterior. E ndo
ha qualquer ilicitude em tal supressao, posto que o artigo 10
da Lei 7.064/82, que dispOe sobre a situacao de trabalhadores
contratados ou transferidos para prestar servicos no exterior
prevé que “O adicional de transferéncia, as prestagées “in na-
tura”, bem como quaisquer outras vantagens a que fizer jus o
empregado em fungdo de sua permanéncia no exterior, nao
serdo devidas apés seu retorno ao Brasil.”.

O proprio reclamante confirma na inicial que a ré arcava
com o pagamento de diversas utilidades que em tese seriam
por ele arcadas em Hong Kong (ID. 9615b05 - Pag. 7), tais
como despesas escolares de seus dois filhos, pagamento
do aluguel de imodvel (que possuia quatro quartos e area de
350m2 - ID. 6adf0da - Pag. 6), pagamento de passagens de
classe executiva para reclamante, esposa e dois filhos, entre
outros beneficios.

Além do pagamento de tais despesas, informou o banco
réu que o autor ainda fez jus ao recebimento de diferengas
decorrentes do custo de vida no pais de destino: subsidio
(COLA), da flutuacdo monetaria (subsidio FX), custos/despe-
sas com plano de saude e seguro: subsidiados pela empresa,
custos/despesas especificas do pais de destino, como con-
digoes sociais, culturais, politicas e/ou climaticas extremas
(AREA ALLOWANCE), custo/despesas com mudanga e arma-
zenamento de bens, tanto na ida quanto no retorno ao Brasil,
tudo subsidiado pela empresa.

O reclamante, por seu turno, que, friso, notadamente trata-
-se de pessoa instruida, em momento algum nega que recebia
o0 pagamento de tais verbas, que evidentemente implicavam
em majoragao a sua remuneracao, se limitando a comparar o
demonstrativo do Ultimo pagamento realizado quando labo-
rou em Hong Kong e o primeiro saléario pago quando do seu
retorno ao Brasil.

Além disso, verifico que dos demonstrativos de pagamento
do reclamante relativos ao periodo em que laborou em Hong
Kong se constata que os valores que excedem o salario base,
pagos sob a rubrica “ADIC EXTERN 25%” sao varidveis a cada
més, o que reforga a tese de que néo se tratou de aumento
salarial, mas pagamento de vantagens e ajuste do custo de
vida e da conversao da moeda, entre outras despesas do au-
tor arcadas pelo reclamado enquanto ele esteve trabalhando
no exterior e ndo aumento salarial, como tenta fazer crer o
recorrido.

Obviamente, as vantagens percebidas pelo reclamante em
terra estrangeira alcancavam grande monta. E natural que as-
sim o seja, afinal sdo beneficios que visam atrair o empregado
qualificado a representar os interesses da empresa em local
diferente daquele em que se ativava originariamente o empre-
gado. E isso é comum na realidade profissional de trabalha-
dores com padrao mais elevado de remuneracao.

Deslocar-se com a familia, esposa e filhos, para um lugar
que nao se conhece, exige a concessao de atrativos. Ainda
que esse lugar seja um dos principais centros financeiros do
mundo. Foi o que ofereceu o banco réu.

Ao depois, retornou a sua terra o reclamante. Talvez nem o
quisesse, sobretudo nesses tempos dificeis pelos quais pas-
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sa o pais. Mas, é fato - retornou. E as benesses, atrativos,
rubricas especificas, vantagens financeiras pagas em razéao
de sua transferéncia para o exterior, ndo mais seriam devidas
quando do seu retorno.

Assim, nao ha que se falar em supressao salarial ou paga-
mento de diferencas salariais decorrentes do valor recebido
pelo reclamante em Hong Kong e o recebido em seu retorno
ao Brasil.

Reformo para excluir da condenacéao a obrigacao de pagar
as diferencas reconhecidas em primeiro grau de jurisdicao.

ADICIONAL DE TRANSFERENCIA

Manifesta o banco ré seu inconformismo em face da deci-
sao de primeiro grau que o condenou ao pagamento do adi-
cional de transferéncia.

Afirma que o pedido de adicional de transferéncia estaria
fulminado pela prescricdo total. Argumenta que o autor teria
dois anos a partir da transferéncia para pleitear o direito que
entendesse devido. Ndo o fez. Transferido em janeiro de 2012,
ajuizou esta agao em margo de 2017, de modo que, a seu ver,
estaria fulminada pela prescrigao total a pretensao.

Caso rejeitada a prejudicial defende que inaplicavel o adi-
cional de 25% previsto na CLT, pois devido tdo sé em casos de
transferéncia proviséria no ambito do territério nacional. Asse-
vera ainda que os subsidios pagos além do seu salario base
visavam cobrir as despesas adicionais decorrentes da presta-
cao de servigos no exterior equivalendo-se, pois, ao adicional
de transferéncia. Aduz ainda que a transferéncia teria se dado
em carater definitivo de modo que indevido o adicional em
tela, devido tao sé em caso de transferéncia proviséria.

Pois bem.

De inicio, afasto a tese da prescrigao total, pois o adicional
de transferéncia tem previsao legal e a lesao, assim, se renova
més a més. No caso, sobejando lapso do periodo contratual
em que se deu a transferéncia nao abarcada pela prescricao
quinquenal, rejeita-se a prejudicial de mérito arguida pelo
banco réu.

Lado outro € mesmo pacifico na doutrina que o adicional
de transferéncia apenas é devido nos casos em que a transfe-
réncia do empregado se da de forma provisoria.

Neste sentido, o entendimento consolidado da OJ 113 da
SDI-1: "0 fato de o empregado exercer cargo de confianga ou
a existéncia de previsdo de transferéncia no contrato de traba-
Iho ndo exclui o direito ao adicional. O pressuposto legal apto
a legitimar a percepcdo do mencionado adicional é a transfe-
réncia provisoria.” (grifei).

Critério bastante utilizado para se avaliar a provisoriedade
ou definitividade da transferéncia é o tempo em que o empre-
gado permanece longe do seu beneficio. Prevalece no TST
que transferéncias superiores a trés anos sao consideradas
definitivas, conforme se infere das ementas abaixo transcritas:

(..) 6. ADICIONAL DE TRANSFERENCIA. DEFINITIVI-
DADE. CONHECIMENTO E PROVIMENTO. I. Sobre o tema, a
Orientagdo Jurisprudencial n® 113 da SBDI-1 do TST consa-
gra o entendimento de que o adicional de transferéncia é ca-
bivel apenas na hipétese de mudanga proviséria. Para fins de
aplicagdo do referido precedente jurisprudencial, esta Corte
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Superior tem decidido que, a principio, transferéncias com
duragdo superior a trés anos (ou até mesmo a dois anos) ndo
devem ser qualificadas como provisérias, mas sim definiti-
vas. Precedentes. II. No caso em andlise, consta da decisdo
regional que o reclamante foi transferido, em 22/01/02, de
Guarapuava-PR para Curitiba-PR e que neste local laborou
até 23/09/07 (data final do contrato). IlI. Portanto, a partir
da jurisprudéncia desta Corte Superior, é definitiva a trans-
feréncia ocorrida de 22/01/2002 a 23/09/2007, com duragdo
superior a trés anos, o que afasta o direito do Autor ao adicio-
nal de transferéncia. Logo, o Tribunal Regional, ao concluir
que o Reclamante foi submetido a transferéncia provisoria,
decidiu em contrariedade a segunda parte da Orientagdo Ju-
risprudencial n® 113 da SBDI-1 do TST. IV. Recurso de revista
de que se conhece, por contrariedade a Orientagdo Jurispru-
dencial n? 113 da SBDI-1 do TST, e a que se dd provimento.
() (ARR - 3677900-38.2007.5.09.0001, Relator Ministro:
Alexandre Luiz Ramos, Data de Julgamento: 06/02/2019,
42 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 08/02/2019) (grifei)

RECURSO DE REVISTA. LEI 13.015/2014. ADICIONAL
DE TRANSFERENCIA. PERIODO SUPERIOR A TRES ANOS.
TRANSFERENCIA DEFINITIVA. A jurisprudéncia desta Corte
trata como definitiva a transferéncia ocorrida por um perio-
do superior a trés anos. No caso concreto, o reclamante pres-
tou seus servigcos na cidade de Campo Mourdo/PR por mais
de cinco anos e meio. Assim, fica evidenciado o cardter defi-
nitivo da transferéncia. Recurso de Revista de que se conhe-
ce e a que se dd provimento. (RR - 817-71.2011.5.09.0594,
Relator Ministro: Jodo Batista Brito Pereira, Data de Jul-
gamento: 31/05/2017, 52 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
02/06/2017) (grifei)

Contudo, hd quem defenda a tese l6gica de que proviséria
€ a transferéncia que nao é definitiva, nao levando em consi-
deracgao o temo de permanéncia do empregado na localida-
de. Volia Bomfim Cassar, em sua obra, Direito do Trabalho,
coloca a seguinte questao:

“[...] o fato de o empregado ter sido contratado no Rio de
Janeiro e permanecido transferido na Franga por 10 anos e
depois ter retornado ao Rio de Janeiro, tudo por imposigdo
do empregador, onde foi demitido, dd ao empregado direito
ao recebimento do acréscimo salarial que correspondente ao
adicional de transferéncia, durante o tempo que permaneceu
em Franga. Isto é, ndo importa quanto tempo o empregado
permaneceu transferido”.

Portanto, nao existe um padrao fixo.

Mas, é irrelevante a discusséo.

Em grego, a verdade (aletheia) significa aquilo que nao esta
oculto, o ndo escondido, manifestando-se aos olhos e ao es-
pirito, tal como é, ficando evidente a razao. Em latim, a verda-
de (veritas) é aquilo que pode ser demonstrado com precisao,
referindo-se ao rigor e a exatidao. Assim, a verdade depende
daquilo que se pode constatar, ndo obstante a postura critica
da andlise, sempre necessaria.

Aqui, a verdade esta consubstanciada em um documento
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apresentado pela parte ré que faz cair por terra a sua tese de
que seria definitiva a transferéncia.

A ré, em correspondéncia enviada para o autor, apresentou
em minucias o detalhe de sua transferéncia. Nos prolegbme-
nos desse documento consta a seguinte passagem que se
faz de interesse para andlise da questdo. Transcrevo o texto
apresentado por tradutor juramentado:

“Prezado Rodrigo,

Em nome do HSBC Bank Brasil SA Banco Mult (“o” ou “seu”
“Empregador”) e sujeito a concessdo e a manutengdo de per-
missées de trabalho/residéncia adequadas e a quaisquer
questées regulatorias, se aplicdvel, tenho o prazer de confir-
mar nossa oferta de transferéncia tempordria internacional
para a The Hongkong and Shanghai Banking Corporation
Limited (“HBAP HK” / a “Empresa do Pais de Destino”) na
Regido Administrativa Especial de Hong Kong nos termos e
condigbes previstos abaixo (a “Transferéncia Tempordria”). A
data em que vocé assumird suas atribuicées na Regido Admi-
nistrativa Especial de Hong Kong serd confirmada quando as
aprovagdes de trabalho/ residéncia e regulatdrias necessd-
rias, se aplicdvel, forem recebidas, porém estd prevista para
20 de janeiro de 2012.

Com base no cumprimento das exigéncias de desempenho,
prevé-se que vocé permanecerd na fungdo designada por no
minimo trés anos e no mdximo cinco anos. Isso serd discutido
com vocé como parte dos termos e condigdes de alocagdo e
serd revisado anualmente como parte do processo de avalia-
¢do de desempenho. Vocé ndo deverd permanecer na fungdo
designada por um periodo superior a cinco anos.

Quando for necessdrio prolongar esse periodo, a aprova-
¢do do Chefe de Desempenho e Recompensa Regional da Em-
presa do Pais de Destino deverd ser obtida.”

E no item 15 do contrato que faz mencao a duragéo, assim
constou:

“15. Duragdo

Sujeito a rescisdo de acordo com as disposicées contidas
abaixo na cldusula [191, espera-se que a duragdo da sua
Transferéncia Tempordria seja de no minimo trés anos e no
madximo de cinco anos, com vigéncia a partir de 20 de janei-
ro de 2012. Qualquer periodo posterior, que estard sujeito a
acordo entre a Empresa do Pais de Destino, o Empregador e
vocé, poderd ser oferecido nos termos e condigées aplicdveis
aos funciondrios contratados localmente.

Observe que, embora a intengdo seja a de que a Transfe-
réncia Tempordria continue durante o periodo estabelecido
acima, poderd ser necessdrio rescindi-la antes do previsto,
sendo que, neste caso, vocé deverd retomar para o seu pais de
origem.” (ID. 1810a6b)

Na vida e no direito, a natureza das coisas e das relacdes
nao é dada pelo seu futuro, mas, seguramente, por sua ori-
gem e estrutura. O futuro, sabe-se, nao rege o passado. Eo
passado que determina o futuro. Aqui, nada ha que possa in-
validar o contrato firmado entre as partes. A transferéncia era
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proviséria. Os termos do contrato estao todos firmados dentre
da provisoriedade desta transferéncia.

O fato de o autor ter permanecido no exterior mais de trés
anos, nao é fator determinante de uma suposta definitividade.
Transit6ria a remocgao, pois, assim foi prevista, tanto que retor-
nou o reclamante, quando o chamou de volta o empregador.
E dizer, foi definitiva a transferéncia enquanto durou. E, se ndo
durou para sempre, entao definitiva nao foi, mas proviséria.

Contudo, ainda que definitiva fosse transferéncia, o adicio-
nal poderia ser devido, pois se aplica ao trabalhador o artigo 22
da Lei 7.064/82 que nao faz qualquer distincao nesse sentido.

Poderia ser devido, mas ndo o é.

Nao se aplica ao caso o caput do artigo 469 da CLT, que
prevé o pagamento do adicional de transferéncia no importe
de 25%, posto que tal dispositivo legal é aplicavel apenas aos
trabalhadores transferidos para prestar servicos em localida-
de situada dentro do territério nacional.

Vale citar, a propésito, a doutrina sempre abalizada de
Mauricio Godinho Delgado (Curso de Direito do Trabalho —
162 edicdo — ano 2017 — p. 1197): “As regras juridicas especifi-
cadas no art. 469 da CLT aplicam-se, em principio, exclusiva-
mente a remogoées operadas no proprio Brasil. Nao se aplicam,
portanto, a transferéncias de trabalhadores para o exterior do
Pais. (...) Néo fixa a CLT regras especiais as remogoes para o
exterior. Apenas a Lei n. 7.064, de 1982, é que trata com maior
mintcia do tema. Contudo, o diploma normativo de 1982 dire-
cionou-se, originalmente, somente as empresas prestadoras
de servigos de engenharia, consultoria, projetos e obras, mon-
tagens, gerenciamento e congéneres (art. 19, Lei n. 7.064/82).
Com a nova redacéo promovida pela Lei n. 11.962/2009 esten-
deram-se as regras da Lei n. 7.064 a todos os trabalhadores
contratados no Brasil ou transferidos por seus empregadores
para prestar servigos no exterior (art. 19, Lei n. 7.064, conforme
Lein. 11.962/09.”

Assim, aplicavel ao autor o disposto na Lei 7.064/82, que
em seu artigo 42 prevé que “Mediante ajuste escrito, empre-
gador e empregado fixardo os valores do salario-base e do
adicional de transferéncia.”, sem a fixagdo de qualquer per-
centual minimo, portanto.

Examinando o documento que traga a politica de transfe-
rénciatemporaria de funcionarios para o exterior (ID. 1810a6b),
constata-se que as verbas pagas ao reclamante possuem
profunda relagdo com a sua transferéncia, sendo vejamos:

“7. Ajuda de Custo da Transferéncia Tempordria:

As ajudas de custo mostradas a seguir nos itens 7.1 e 7.2
serdo incluidas no balango patrimonial build up anexo,
eo cdlculo do seu Saldrio Liquido da Fungdo Designada,
7.3 serd feito de acordo com a politica:

7.1 Ajuste de Custo de Vida (COLA) (Cldusula 1.2 da Poli-
tica de 15)

7.2 Ajuda de Custo de Area (Cldusula 1.3 da Politica de 15)

7.3 Verba para Automdével com Base no Pais de Origem- Se
vocé tem direito a verba para automdvel no seu pais de
origem, vocé serd informado se essa verba permanece-
rd durante a Transferéncia Tempordria. Se ela perma-
necer, serd incluida no seu build up.
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8. Remuneragdo Varidvel Discriciondria e Remuneragdo
Total (Cldusula 1.6 da Politica de 1S. Durante a Trans-
feréncia Tempordria, vocé serd elegivel para participar
de qualquer plano de remuneragdo varidvel discricio-
ndria do Grupo HSBC aplicdvel a sua fungdo e ao seu
nivel na Empresa do Pais de Destino...”

Consoante ficou demonstrado neste feito, as referidas ver-
bas foram pagas ao reclamante em razéo da sua transferén-
cia para o exterior, a fim de minimizar as consequéncias de
uma mudanga para outro pais, acarretando-lhe um acréscimo
salarial, o qual, demonstram os documentos, era superior ao
adicional de transferéncia pleiteado.

Bem se vé que as citadas verbas, além de beneficios ou-
tros concedidos (clausulas 9 e 10 do mesmo contrato) cumpri-
ram com a fungao do adicional de transferéncia, qual seja, a
de compensar o trabalhador pela mudanca de domicilio resul-
tante da alteracao do local de prestacao de servicos.

Desta feita, entendo que o pagamento destas verbas su-
planta o ndo pagamento do adicional de transferéncia, uma
vez que lhes também faz as vezes, ja que tinham por objetivo
compensar o reclamante pela sua mudanga de domicilio.

Acresca-se que o fato de o reclamante ter anuido com os
termos da negociagdo de transferéncia materializadas no
contrato acima citado e ante o disposto no artigo 42 da Lei
7.064/82 que possibilita as partes acordarem em relagao ao
adicional de transferéncia, tem-se que referido adicional foi
pago ante a sua transmudacao ou substituicao pelas verbas
acima citadas e que constituiram o complexo salarial percebi-
do pelo trabalhador no exterior.

Por certo que este complexo cumpre (e até extrapola) a
finalidade precipua do adicional de transferéncia pleiteado, a
se considerar que proporcionou uma compensacao financei-
ra ao empregado que foi obrigado a se deslocar para novo lo-
cal de trabalho, de forma proviséria, atenuando os efeitos des-
gastantes de adaptacdo ao ambiente para onde foi removido.

Reformo ar. sentencga, para excluir da condenacao o paga-
mento do adicional de transferéncia.

RECURSO DO AUTOR

RECOMPOSICAO SALARIAL - PERIODO DE TRABA-
LHO NO RJ

Afirma o reclamante que néo teria havido prescricdo da
pretensdo ao recebimento de diferencgas salariais decorrentes
da supressao salarial havida apés o término do periodo em
que laborou na cidade de Rio de Janeiro. Sustenta que duran-
te o periodo de trabalho no Rio de Janeiro, fez jus a diversos
incrementos remuneratorios, substanciados em utilidades,
tais como pagamento das despesas escolares de seus dois
filhos, pagamento do aluguel de apartamento localizado em
bairro nobre, pagamento de titulo de clube e automével com
motorista e demais despesas, conforme valores ja estimados
na inicial e ndo impugnados em defesa, beneficios estes que
deveriam ter sido incorporados a remuneragéo.

Entretanto, quando do retorno a Sao Paulo, em dezembro
de 2005, diz o autor que a empresa simplesmente suprimiu
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as mencionadas parcelas remuneratérias pagas “in natura”,
ofendendo a preceitos legais ordinarios e constitucionais de
irredutibilidade (art. 468/CLT e inciso VI, art. 72, da CF).

0 Juizo de Origem declarou a prescricdo da pretenséao. E o
fez com fundamento na Sumula 294 do TST, pois a alteragao
contratual teria ocorrido ha mais de cinco anos.

Pois bem.

Nao ha se falar, no caso, em prescricao total do direito de
acao por nao se configurar ato Unico do empregador, mas,
sim, ato lesivo que implicou violagdes sucessivas, cuja pres-
cricdo é parcial. Nao se entende invocavel o entendimento
expresso parte inicial da SUmula 294 do TST, mas, o seu final.
O direito as parcelas in natura, ao fundamento empregado
pelo autor, decorreria de lei. Dai a subsungao do fato com a
parte final ja referida. Transcrevo o Enunciado a bem elucidar
a questao:

Stimula 294 do TST: Tratando-se de demanda que envolva
pedido de prestagdo sucessivas decorrentes de alteragdo do
pactuado, a prescrigdo é total, exceto quando o direito a par-
cela esteja também assegurado por preceito de lei.

Veja-se que nao se pronuncia a prescricdo do chamado
fundo de direito. Aqui, discute-se a nulidade (ou nao) da su-
pressao de parcelas in natura, bem como a natureza juridica
das mesmas. Imputa-se as parcelas recebidas a natureza sa-
larial. A natureza da verba decorre do previsto em lei, de modo
que ja por esse motivo, ndo se haveria de falar em prescricao
total. E mais. A se tratar de lesdes sucessivas, que se projetam
més a més, a prescricao é parcial. De ato Unico nao se trata.

Veja-se que o contrato de emprego, bilateral, oneroso e
do tipo comutativo, é de ser cumprido pelos contratantes nos
moldes e nos limites do ajustado. Alterar um contrato é viola-
-lo. As modificacOes lesivas ao obreiro sdo nulas de pleno di-
reito, quer por violarem vantagens asseguradas pela lei, quer
sejam ajustadas entre as partes.

A norma do artigo 468 da CLT expressamente comina de
nulidade (absoluta e néo relativa) o ato do empregador que
importe em restricao aqueles direitos originados no contrato.
E sendo nulo, e ndo anulavel, o ato do empregador que des-
respeita a norma de ordem publica do artigo 468 da CLT, com
atracao do disposto no artigo 92 do mesmo diploma legal,
de prescricao absoluta ndo se pode falar.

A imprescritibilidade é uma das propriedades do ato nulo.
De resto, as acgdes de nulidade ndo prescrevem, segundo
bem ressalta PONTES DE MIRANDA. Enfatiza o mestre, em
seu “Tratado de Direito Privado”, Tomo 62, p. 285:

“Ndo hd prescrigdo a agdo de nulidade, como ndo hd pres-
crigdo da agdo declaratdria negativa ou positiva. O titular
da agdo de nulidade ndo precisa propé-la, basta que alegue
a nulidade ao ter-se querido emprestar ao ato juridico algum
efeito. Para evitar que se lhe atribua tal efeito, que o ato ndo
tem, alega a nulidade, dando ensejo a que o juiz desconstitua
o ato juridico incidentemente, como poderia desconstituir de
oficio. Ndo se compreenderia que o tempo apagasse o que o
juiz ndo pode suprir, nem os préprios interessados ratificar.”
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O direito, como tal, é imprescritivel. A pretensdo, que do
direito emana, é que fica vazia de exigibilidade pelo decurso
prescricional estabelecido. A prescricao alcanga, assim, ape-
nas os efeitos patrimoniais representados pelas prestacées
anteriores ao quinquénio de que trata o artigo 72, inciso XXIX,
da Constituicdo Federal, sendo certo que havendo violagao
continuada a direitos, que decorrem da pratica de determinado
ato, com desdobramentos no tempo, de ato Unico e de prescri-
¢ao total nao se pode falar.

Em concluséao, afasto a prescrigao declarada pela Origem e
passo a analise do mérito, por se tratar de matéria cujo enfoque
€ unicamente de direito.

Acrescento que ao afastar a prejudicial de prescricao e aden-
trar incontinenti ao mérito da demanda sem a devolugéo do fei-
to ao Juizo a quo, ndo se esta a perpetrar qualquer vilipéndio ou
malferimento ao principio do duplo grau jurisdicional, porque
na ordem constitucional brasileira ndao ha expressamente uma
garantia ao duplo grau de jurisdicdo; apenas um prestigio a ele.
Nesse sentido a licdo do mestre Candido Rangel Dinamarco
(in Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. v. 2). O ensinamento continua atual mesmo
como o novo CPC. Transcrevo sua doutrina, ante a relevancia:

“Afaste-se desde logo a suspeita de que este principio pe-
que por inconstitucionalidade ao permitir um julgamento per
saltum, ficando pois excluida a decisdo da causa pelo juiz infe-
rior - porque na ordem constitucional brasileira ndo hd uma
garantia do duplo grau de jurisdigdo. A Constituicdo Federal
prestigia o duplo grau como principio, ndo como garantia, ao
enunciar seguidas vezes a competéncia dos tribunais para o
Jjulgamento dos recursos; mas ela prépria pée ressalvas a im-
posicdo desse principio, especialmente ao enumerar hipoteses
da competéncia origindria dos tribunais, nas quais é quase
sempre problemdtica a admissibilidade de algum recurso, seja
para o proprio tribunal, seja para outro de nivel mais elevado.
Em face disso, em principio ndo é inconstitucionalmente repu-
diada uma norma legal que confine em um sé grau jurisdicio-
nal o julgamento de uma causa ou que outorgue competéncia
ao tribunal para julgar alguma outra, ainda ndo julgada pelo
Jjuiz inferior”.

Veja-se que o CPC de 2015, por sua vez, arvorou sua condi-
¢ao de instrumento viabilizador de uma jurisdicao efetiva, que
assegurasse um acesso a Justica ndo meramente formal, mas
real; veiculo de efetivagcdo de direitos materiais. A solugao do
conflito e a seguranca juridica somente séo atingidas quando o
meérito é enfrentado.

Foi com esteio neste paradigma que o Cédigo trouxe uma
série de previsdes, preexistentes e inéditas, voltadas para a via-
bilizagao do exame do mérito e para a flexibilizagao das exigén-
cias formais, mesmo em sede recursal, valendo colher como
exemplos os artigos 76, 139, IX, 282, § 2°, 317, 321, 338, 352,
485, §§ 12 e 79, 488, 932, paragrafo Unico, 938, § 12 a 49, 941,
1.007, §§ 22a 79, 1.013, § 32, ll e IV, §4°, 1.017, § 32, 1.024, § 59,
1.025, 1.029, § 39, 1.032 e 1.033.

Da analise do art. 1.013, § 42, do Novo CPC, verifica-se que
estd ali expressamente consignada a possibilidade de que, ao
reformar sentenca fundada em prescricdo ou decadéncia, o

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

Tribunal, ao afastar a questao prejudicial, julgue, se possivel, o
mérito, prosseguindo no enfrentamento das demais questoes
a ele pertinentes.

Nao se trata, propriamente, da aplicacdo da chamada “teo-
ria da causa madura“, ja que como Vvé do art. 487, Il, do Novo
CPC, a prescricao e a decadéncia séo inequivocamente ques-
toes de mérito. Ao reformar a sentenca nelas fundada, e pros-
seguir na analise do meritum causae, o Tribunal estara apenas
julgando em profundidade pretenséao que ja foi analisada pelo
orgéo a quo.

Por tal razao, muito antes da insergao do § 32 no art. 515 do
CPC/73, por meio da Lei n2 10.352/01, a doutrina e jurisprudén-
cia (este Relator em alguns casos) ja aceitavam que o Tribu-
nal, ao reformar a sentenga prolatada com base no art. 269, |V,
prosseguisse no julgamento do mérito, desde que, é claro, o
feito ja estivesse suficientemente instruido.

Aqui, estando o feito em condicao de imediato julgamento
no que se refere ao pedido em questao, nao se ha de restringir
a profundidade do efeito devolutivo do recurso ao que foi efeti-
vamente tratado na sentenca, mas a todo o material cognitivo
que se mostra a disposicao deste juizo.

Ao mérito, portanto.

Nao vejo que se possa falar que os beneficios concedidos
ao trabalhador por ocasiao de sua transferéncia para o Rio de
Janeiro possam ser considerados salario in natura.

O salario in natura ou também conhecido por salario utilida-
de é entendido como sendo toda parcela, bem ou vantagem
fornecida pelo empregador como gratificacdo pelo trabalho
desenvolvido ou pelo cargo ocupado. Trata-se de valores pa-
gos em forma de alimentacéo, habitacao ou outras prestagoes
equivalentes que a empresa, por forga do contrato ou do costu-
me, fornece habitual e gratuitamente ao empregado.

A Consolidagédo das Leis do Trabalho - CLT disp6e em seu
artigo 458 que, além do pagamento em dinheiro, compreende-
-se salério, para todos os efeitos legais, qualquer prestagao in
natura que a empresa, por forga do contrato ou por costume,
fornecer habitualmente ao empregado.

Em 2001, o legislador visando a conformidade com a Con-
vencao n? 95 da Organizacao Internacional do Trabalho - OIT,
deu nova redagao ao § 22 do artigo 458 da CLT, por meio da
Lei 10.243/2001, nao considerando como salério, os vestua-
rios, equipamentos e outros acessérios fornecidos aos em-
pregados e utilizados no local de trabalho, para a prestacao
do servigo; educagao, em estabelecimento de ensino préprio
ou de terceiros, compreendendo os valores relativos a matri-
cula, mensalidade, anuidade, livros e material didatico; trans-
porte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno,
em percurso servido ou nao por transporte publico; assistén-
cia médica, hospitalar e odontoldgica, prestada diretamente
ou mediante seguro-saude; seguros de vida e de acidentes
pessoais e previdéncia privada.

Algumas destas parcelas estao justamente em discussao
neste processo. Contudo, o determinante para se afastar a natu-
reza salarial e, por consequéncia, a pretendida integracao é a de
que todas estas parcelas foram concedidas para o trabalho. Es-
pecificamente vinculados a posicéo e ao cargo a que fora nomi-
nado e especialmente em decorréncia de sua atuagao no Rio de
Janeiro, conforme consubstanciado no documento ID. 942a9ac.
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RECOMPOSICAO SALARIAL - PERIODO EM HONG
KONG

Insiste o autor no recebimento dos valores referentes as des-
pesas com escola dos seus filhos e com moradia pagas pela ré
no periodo em que trabalhou em Hong Kong e que teriam sido
indevidamente suprimidas ap6s o seu retorno ao Brasil.

N&o lhe assiste razao.

Incontroverso que as vantagens mencionadas pelo recla-
mante foram concedidas pela reclamada em virtude da sua
permanéncia em Hong Kong, tanto que o préprio reclamante
reconhece que sempre arcou com tais despesas no periodo
em que laborou no Brasil.

A improcedéncia do pedido tem como fundamento também
as razdes antes expendidas no tépico anterior.

Néao fosse isso, no caso, a se tratar de transferéncia inter-
nacional, nao haveria qualquer irregularidade na supressao
do pagamento de tais parcelas quando do retorno do autor ao
Brasil, posto que nos termos do artigo 10 da Lei 7.064/82 “as
prestacées “in natura”, bem como quaisquer outras vantagens
a que fizer jus o empregado em fungéao de sua permanéncia no
exterior, ndo serao devidas apés seu retorno ao Brasil.”

Nada a reformar.

REFLEXOS EM VERBAS RESCISORIAS

Prejudicada a andlise do topico em epigrafe diante da impro-
cedéncia dos pedidos que pudessem culminar em integragoes
reflexas.

CORREGAO MONETARIA

Pretende o autor a aplicacao do IPCA-E como fator de cor-
recao monetaria.

Pois bem.

Falta-lhe interesse em recorrer, pois nao houve determina-
cao em primeiro grau quanto ao indice a ser aplicado. Ao pre-
tender o pronunciamento haveria a parte de ter interposto os
necessarios embargos declaratérios. A matéria esta relegada,
entdo, a fase de execucgéao.

DISPOSITIVO

ACORDAM os Magistrados da 172 Turma do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 22 Regidao em DAR PARCIAL PROVIMENTO
ao recurso do autor para afastar a prescricao total no que se
refere a pretensao alusiva a reparacao fundada em recomposi-
cao salarial por ocasiao da transferéncia para o Rio de Janeiro
e, quanto ao mérito, com fundamento, no artigo 1.013, §42, do
CPC, julgar improcedente o pedido e DAR PARCIAL PROVI-
MENTO ao recurso da reclamada para excluir da condenacao
o pagamento de diferencas salariais entre o Ultimo salario pago
em Hong Kong e o pago a partir do retorno ao Brasil e reflexos;
bem assim o adicional de transferéncia e reflexos. Mantida, no
mais, a decisado de Origem, por seus préprios e juridicos fun-
damentos, inclusive quanto ao valor arbitrado a condenagao.

FLAVIO VILLANI MACEDO

Relator
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172 TURMA
RECURSO ORDINARIO

PROCESSO TRT/SP N2 1001193-42.2016.5.02.0050
ORIGEM: 502 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO
RECORRENTES: PULLMANTUR SHIP MANAGEMENT
LTD., PULLMANTUR CRUZEIROS BRASIL LTDA., ROYAL
CARIBBEAN HOLDINGS DE ESPANA, S L. e ROYAL
CARIBBEAN CRUZEIROS BRASIL LTDA.

RECORRIDO: JAMISON ALMEIDA PASTOURA

Trabalho em navio em cruzeiro maritimo. Legislagao
aplicavel. Deve ser observado o principio do centro da gra-
vidade através do qual as regras de Direito Internacional Pri-
vado excepcionalmente deixarao de ser aplicadas quando a
causa tem uma ligagdo muito mais forte com outro direito.
Hipdtese em que o reclamante é brasileiro, foi contratado no
Brasil e também prestou servicos em territério nacional nos
periodos em que néo esteve embarcado, bem assim em mar
territorial brasileiro em periodo em que esteve embarcado.
Aplicacao da legislagao brasileira. Recurso das reclamadas a
que se nega provimento nesse tema.

Recurso Ordinario das reclamadas, ID. 079f25a, contra a
sentenca de ID. ce34b06, complementada pela decisdo de
embargos de declaragao de ID. 7d41012, em que o MM. Juizo
de origem julgou procedente em parte o pedido. Discutem
validade da prova testemunhal, honorarios sucumbenciais e
custas processuais, incompeténcia da Justica do Trabalho
para analisar e julgar o pedido, bem como questionam a in-
cidéncia das leis brasileiras a relagao juridica em questao,
unicidade contratual, remuneragao, horas extras, intervalo
interjornada, multa do art. 477 da CLT, justica gratuita e pre-
questionamento.

Contrarrazoes, ID. 6870007.

Preparo, ID. 9293a99, ID. 534bd27, ID. f896fff, ID. 364bd9d,
ID. fe42bc3 e ID. f1df42c.

VOTO

Recurso adequado e no prazo. Preparo correto. Subscrito
por advogado regularmente constituido (ID. 334b1fa). Preen-
chidos os pressupostos de admissibilidade. Conheco.

vicio DE SENTENCA. PROVA FALSA

Alegam as reclamadas que a testemunha Alessandra Lo-
rena Sumam faltou com a verdade quando foi perguntada se
havia alguma proibicao de prestar servicos a outras empre-
sas, conforme provam um video e o depoimento dela em ou-
tro processo. Por isso, requerem que seja desconsiderado o
depoimento prestado pela testemunha, que a sentenca seja
anulada, bem assim seja determinada a investigacao de falso
testemunho.

Nao tém razao.

As reclamadas inovam a lide quanto a alegacéo de que o
depoimento da testemunha Alessandra colide com o presta-
do por ela em outro processo (n. 1002087-50.2017.5.02.0028),
objetivo que esbarra na preclusao, tendo em vista que a maté-
ria ndo foi suscitada em razdes finais (ID. fcf8a00).
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Outrossim, o video indicado pelas recorrentes em razoes
finais ndo é suficiente para confirmar a ocorréncia do crime
de falso testemunho ou ainda a autorizar a desconsideracao
do depoimento da testemunha em questdo, tendo em vista
que apenas mostra a testemunha se apresentando em varios
ensaios e espetaculos de danca.

Diante do exposto, mantenho a sentenca.

INCOMPETENCIA MATERIAL E LEGISLAGAO APLICA-
VEL AO CASO

As recorrentes afirmam que os contratos de trabalho por
prazo determinado firmados com reclamante foram cumpri-
dos, em sua maioria, em temporada europeia e sul-america-
na, com o que alegam que a Justica do Trabalho brasileira
é incompetente para dirimir conflitos de contratos interna-
cionais de tripulantes maritimos de cruzeiros, sendo, ainda,
inaplicavel a hipétese a legislagao nacional, mas a Convencéo
do Trabalho Maritimo da OIT, ratificada por Malta - pais da
bandeira das embarcacdes em que trabalhou o reclamante.
Acrescentam que a Lei 7.064/82 nao se enquadra aos mari-
timos, pois os tripulantes sdo contratados por empregador/
armador internacional, de pais de bandeira internacional, para
trabalhar em alto-mar, em aguas sem jurisdicdo ou em multi-
plas jurisdigdes/paises.

Sem razao.

De fato, em navios que navegam em diversos paises, em
regra, aplica-se o principio da territorialidade pelo critério da
bandeira do navio, matricula ou pavilhdo da embarcagéo ou
aeronave, isto €, a nacionalidade de quem explora a atividade
econOmica.

O fundamento, para tanto, € a Convencao Internacional de
Direito Internacional Privado, adotada na Sexta Conferéncia
Internacional Americana, reunida em Havana, Cuba, e assina-
da em 20 de Fevereiro de 1928, aprovada no Brasil pelo Dec.
N2 5.647, de 08/01/1924 e promulgada pelo Dec. 18.871, de
13/08/1929.

Entretanto, a denominada regra tem uma excecao, inspira-
da no principio do centro de gravidade, chamado no direito
norte-americano, most significant relationship. Essa teoria,
que inclusive foi mencionada no recurso, consagra a premis-
sa que de as regras de Direito Internacional Privado excepcio-
nalmente ndo devem ser aplicadas quando se verificar uma
ligacdo mais forte com outro direito.

Justamente a hipétese dos autos, em que ha de ser aplica-
da a teoria do centro da gravidade.

O reclamante é brasileiro e foi admitido no Brasil para tra-
balhar como bailarino nos navios das reclamadas através de
uma Companhia de Ballet, BIAL - BALLET INTERNACIONAL
ADRIANA LOCILENTO, localizada na cidade de Sao Paulo/SP,
sendo irrelevante que posteriormente tenha atuado em aguas
internacionais ou mesmo vinculadas a outro pais. Saliento,
alids, que ha contratos firmados pelo reclamante em que o
embarque ocorreu em Santos/SP, como mostram os docu-
mentos de ID. 0f7319f - P4g. 1 e ID. aa556¢6 - Pag. 1, sem
contar que entre os periodos em que ndo esteve embarcado,
o reclamante prestava servigos na cidade de Sao Paulo/SP,
ensaiando as coreografias que seriam apresentadas durantes
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0s cruzeiros, situagdo que demonstra que houve prestacao
de servicos tanto em territério nacional, bem assim em mar
territorial brasileiro. Além disso, a legislacao trabalhista é a
mais favoravel ao obreiro.

Lembro que justamente para que a lei trabalhista nao fosse
burlada, a Lei 7.064/82 foi alterada, para assim abranger con-
tratos como o dos autos, de forma a considerar a prestacao
de servigos em aguas internacionais ou estrangeiras como
sendo situacao de transferéncia de empregado brasileiro para
o exterior, de modo a incidir a teoria do conglobamento por
instituto para identificagdo das normas aplicaveis ao contrato
neste periodo, elegendo a legislacao brasileira, a mais favo-
ravel. A vista dessa nova realidade, o Tribunal Superior do
Trabalho acabou corretamente cancelando a Sumula 207.

Sobre o tema, vale destacar os ensinamentos do |. Profes-
sor e Ministro do C. TST, Mauricio Godinho Delgado:

“O contraponto entre o critério da territorialidade, ine-
rente a Convengdo de Havana, (Stimula 207), e o principio da
norma mais favoradvel referido pela Lei Especial n. 7.064/82
(originalmente aplicdvel somente ao segmento empresarial e
trabalhista alinhado no art. 12 dessa lei) sempre impressio-
nou os intérpretes e aplicadores da ordem juridica. Afinal, o
diploma especial de 1982 fixava, indubitavelmente, vantagem
juridica nitida em beneficio dos trabalhadores por ele regu-
lados, comparativamente aos regidos pelo antigo critério da
territorialidade, oriundo de longinquo tratado internacional
subscrito pelo Brasil. Em 2009, pela Lei n® 11.962 (Didrio
Oficial de 06.07.09) felizmente, eliminou-se a censurada di-
ferenciagdo, ao se estenderem as regras da Lei n. 7.064/82 a
todos os trabalhadores contratados no Brasil, ainda que por
meio de um agencia de recrutamento, ou transferidos por
seus empregadores para prestar servigos no exterior (novo
art. 12da Lei n? 7.064, conforme redagdo conferida pela Lei n.
11.962/09). A extensdo, como se percebe, atinge ndo somente
os dispositivos regentes da transferéncia e do retorno para o
Brasil, mas também o prdprio universo normativo regulador
do contrato durante o periodo de permanéncia do obreiro no
exterior. Nessa medida, o critério da territorialidade deixa de
se aplicar as transferéncias de trabalhadores contratados ou
transferidos para prestar servicos no estrangeiro; tais con-
tratos passam a se submeter a legislagdo brasileira de pro-
tecdo ao trabalho, naquilo que ndo for incompativel com o
disposto na Lei n. 7.064/82, quando mais favordvel do que a
legislagdo territorial estrangeira, observado o conjunto de
normas em relagdo a cada matéria (art. 3% 11, Lei n. 7.064). ”
(Curso de Direito do Trabalho, 10. ed., Sdo Paulo: Ltr, 2011 - p.
239/240)

Nesse sentido também vem decidindo o Tribunal Superior
do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA IN-
TERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N° 13.015/2014 E DO NCPC
- LEGISLACAO APLICAVEL - EMPREGADO CONTRATADO NO
BRASIL PARA LABORAR EM OUTRO PAIS - CRUZEIRO MARI-
TIMO 1. A despeito de o art. 92da Lei de Introdugdo as Normas
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do Direito Brasileiro dispor que a regra geral de conexdo se
fixa pelo local em que se constitui a obrigacdo, em se tratan-
do de obrigagdo trabalhista, a regra de conexdo é fixada pelo
local da prestagdo do servigo. Inteligéncia do art. 198 do C6-
digo de Bustamante. 2. Além disso, em decorréncia do princi-
pio do centro de gravidade (most significant relationship), as
regras de Direito Internacional Privado somente deixardo de
ser aplicadas quando, observadas as circunstdncias do caso,
verificar-se que a causa tem uma ligagdo muito mais forte
com outro direito. 3. No caso em tela, é incontroverso que
a prestagdo do servigo se dava em embarcagdo privada (cru-
zeiro) de pavilhdo estrangeiro, tendo a prestagdo de servicos
ocorrido no Brasil e no exterior. 4. Identificado pelo acérddo
regional que “a causa estd intimamente conectada com o
direito nacional, o que respalda a aplicagdo do principio do
centro de gravidade” (destaquei), impde-se a aplicagdo da le-
gislacdo nacional & hipétese. RECONHECIMENTO DE VINCU-
LO EMPREGATICIO O processamento do Recurso de Revista,
no ponto, somente seria possivel mediante o revolvimento de
fatos e provas (6bice da Sumula n? 126 do TST). DANOS MO-
RAIS - JORNADA EXTENUANTE O tinico permissivo legal indi-
cado é impertinente a controvérsia. Agravo de Instrumento
a que se nega provimento. (AIRR - 118-32.2014.5.02.0445,
Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de
Julgamento: 12/12/2018, 82 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
14/12/2018)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA IN-
TERPOSTO PELA RECLAMADA - ACORDAO REGIONAL PUBLI-
CADO ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014
E SOB A EGIDE DO CPC/73 - LEI DE REGENCIA - EMPREGADO
CONTRATADO NO BRASIL E TRANSFERIDO PARA PRESTAR
SERVICOS NO EXTERIOR. 1. A Corte regional registrou que
a autora foi contratada no Brasil, onde prestou servicos por
longo periodo e, posteriormente, foi transferida para ou-
tra empresa do mesmo grupo em territdrio estrangeiro. 2.
Esta Corte, a partir da interpretagdo das Leis nos 7.064/82
e 11.962/2009, evoluiu o entendimento que culminou com a
decisdo proferida pelo Tribunal Pleno, pelo cancelamento da
Stimula n? 207. 3. Ressalte-se que a referida Lei n® 7.064/82,
que dispée sobre a situagdo de trabalhadores contratados
ou transferidos para prestar servigos no exterior, em seu
art. 3% determina a aplicagdo da legislagdo brasileira aos
empregados contratados no Brasil para prestar servi¢os no
exterior. Agravo de instrumento desprovido. RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTO PELA RECLAMANTE - JORNADA DE
TRABALHO - PREPOSTO - DESCONHECIMENTO DOS FATOS
- CONFISSAO FICTA. 1. O desconhecimento dos fatos da causa
pelo representante legal da reclamada ou pelo preposto por
ela indicado importa aplicagdo da confissdo ficta, presumin-
do-se verdadeiros os fatos articulados pelo autor na inicial,
sobre os quais ndo haja prova em contrdrio jd produzida nos
autos, uma vez que, a teor do § 12 do art. 843 da CLT, a repre-
sentagdo patronal em juizo se faz por empregado que tenha
conhecimento dos fatos, e cujas declaragdes obrigardo o pro-
ponente. 2. Assim, a decisdo regional que afasta a aplicagdo
da confissdo ficta do preposto da reclamada sob o argumen-
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to de que ele deixou de responder ao que lhe foi perguntado
por motivo justificado, pois “ndo poderia depor sobre fatos
ocorridos no exterior, jd que nunca trabalhou no exterior”,
viola o art. 350 do CPC/73. Recurso de revista conhecido e
provido. REAJUSTES SALARIAIS - NORMAS COLETIVAS -
EQUIPARACAO SALARIAL - DANOS MORAIS. 1. Quanto aos
temas, resulta rompida a dialeticidade recursal, uma vez que
a fundamentagdo do acérddo regional ndo é impugnada nas
razdes do apelo revisional. 2. Ausente a fundamentagdo es-
pecifica que é exigida pelo art. 514, II, do CPC/73, reputo o
apelo desfundamentado. Recurso de revista ndo conhecido.
(ARR - 81700-27.2007.5.01.0025, Relator Desembargador
Convocado: Francisco Rossal de Aratljo, Data de Julgamento:
23/10/2018, 72 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 26/10/2018)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
EMPREGADO CONTRATADO NO BRASIL E TRANSFERIDO
PARA PRESTAR SERVICOS NO EXTERIOR. Conforme a atual
e iterativa jurisprudéncia do TST, o empregado contratado
no Brasil e posteriormente transferido para prestar servicos
no exterior ndo se submete, necessariamente, a legislacdo
do pais de prestagdo do servigo, em razdo da observdncia
do principio da norma mais favordvel ao empregado. Dai o
recente cancelamento da Stimula n.2 207 pelo Tribunal Ple-
no desta Corte Superior Trabalhista. Agravo de Instrumento
conhecido e desprovido. (TST - AIRR - 295-74.2010.5.03.0035,
Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamen-
to: 20/06/2012, 42 Turma, Data de Publicagdo: 22/06/2012).

A Justica do Trabalho, por isso, € competente para apreciar
a demanda na forma do art.114 da Constituicao Federal e ao
caso deve ser aplicada a legislagao brasileira, em particular
as normas trabalhistas em vigor a época dos fatos, por se tra-
tar de norma especial que prevalece sobre a geral. Os termos
do art. 651, §2°, da CLT prevalecem sobre o art. 21 do CPC na
forma da LINDB.

Por fim, ressalto que ndo se estd aqui a criar preceden-
te violador de convengoes internacionais e discriminatorio,
como equivocadamente afirmam as recorrentes, mas sim, de
interpretar as regras internacionais sobre o tema, primando
pela correta aplicacdo do direito e do respeito a soberania
nacional.

Mantenho.

VINCULO DE EMPREGO E UNICIDADE CONTRATUAL

Dizem as recorrentes que o préprio reclamante informou na
exordial que firmou contratos por prazo determinado. Acres-
centam que a CLT é inaplicavel ao caso. Sucessivamente, ale-
gam que a atividade realizada pelas recorrentes se enquadra
perfeitamente na excecao prevista no art. 443, par. 2°, “b” da
CLT, visto o carater transitério dela. Por fim, requerem que seja
declarada a prescricao bienal em relagdo a cada contrato.

Sem razao mais uma vez.

Como visto no item anterior, ao caso se aplica a legislagao
nacional, com o que se apresenta indcua toda a alegagao das
recorrentes neste aspecto.

No mais, a Unica testemunha ouvida confirmou que a con-
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tratagao foi feita através de agéncia intermediaria no Brasil
(Companhia de Ballet) e que os documentos eram assinados
no Brasil nos locais de ensaios e entregues a agéncia recruta-
dora, que era também a empresa que pagava os exames para
a contratagao:

“que os contratos eram assinados no Brasil no local do
ensaio; que os documentos eram entregues no Brasil para a
agéncia recrutadora; que caso assinados os documentos e fei-
tos os ensaios ndo era possivel ndo embarcar; que os exames
para a contratagdo foram pagos pela agéncia recrutadora no
Brasil.” (ID. a6f3ec8 - Pdg. 3).

A testemunha ainda afirmou “que a depoente trabalhou
com o reclamante de fevereiro a novembro de 2010 e de de-
zembro de 2014 a maio de 2015; que no periodo trabalharam
embarcados, das 10h as 12h, e faziam apresentagées, das 17h
a 1h, todos os dias; que fora desses periodos prestou servigos
em outros navios da primeira reclamado(s); que no tempo em
que esteve desembarcada no Brasil ndo prestou servicos para
outras empresas; que havia proibicdo de prestar servi¢os a ou-
tras empresas, porque era necessario participar dos ensaios;
que em razao da indefinicdo do horério dos ensaios, nao era
possivel prestar servigos para outras empresas; que nao havia
controle de jornada nos ensaios; que entre 0s cruzeiros, havia
ensaios para os bailarinos cuja presenga era obrigatéria; que
caso os bailarinos faltassem aos ensaios nao embarcavam;
que os ensaios iniciavam das 8h/9h/10h, ocorriam de segunda
a sabado e tinha duragéo de 8 horas diaria;” (ID. a6f3ec8 - Pag.
2/3), a comprovar, portanto, a presenga dos pressupostos
previstos no art. 32 da CLT, quais sejam a subordinacao ju-
ridica, a pessoalidade, a onerosidade e a ndo eventualidade,
além da unicidade contratual.

Ressalto que o reclamante firmou varios contratos por pra-
zo determinado (ID. 189e864 - Pag. 3) os quais sucediam a
outros dentro do lapso de 6 meses, a atrair, portanto, a aplica-
cao dos arts. 452 e 453 da CLT:

1) 27/05/2007 a 03/11/2007;
2) 30/01/2008 a 30/11/2008;
3) 30/04/2009 a 09/01/2010;
4) 30/01/2010 a 30/11/2010;
5) 24/02/2011 a 15/10/2011;
6) 01/11/2011 a 02/03/2012;
7) 04/04/2012 a 01/11/2012;
8) 07/12/2012 a 25/07/2013;
9) 02/09/2013 a 22/03/2014;
10) 01/04/2014 a 20/10/2014;
11) 03/12/2014 a 31/07/2015.

As reclamadas, de outra parte, ndo indicaram nenhuma
testemunha em audiéncia - ID. a6f3ec8 - Pag. 3.

Desse modo, nao se sustentam as alegacdes de que a ati-
vidade realizada pelas recorrentes se enquadra na excecao
prevista no art. 443, par. 2°, “b” da CLT, nem se operou a pres-
cricdo bienal em relagéo a cada contrato.

Correta, assim, a sentenca.
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REMUNERAGAO

Refutam as reclamadas o reconhecimento, pelo MM. juizo de
origem, como remuneracao recebida pelo reclamante, os recibos
anexados, ja que constam outras parcelas como horas extras,
DRS'’s, leave pay e gorjetas. Acrescentam que as gorjetas néo po-
dem servir de base de célculo para aviso prévio, adicional noturno,
horas extras e repouso semanal remunerado, e que o cambio de
conversao da moeda deve ser aplicado na época da contratagao.

Nao tém razao.

Os contratos de trabalho anexados pelas préprias recla-
madas (ID. 8a6¢c18d e seguintes) e os demonstrativos de pa-
gamentos (ID. de4f330 - P4g. 1 e seguintes) confirmam que o
reclamante ndo recebia apenas salario fixo mais outras parce-
las como horas extras, DRS’s, licengas remuneradas e comis-
sdes, as quais devem compor a remuneragao do obreiro nos
termos do art. 457 com a redagéao vigente a época dos fatos.

Quanto as demais questoes as reclamadas inovam a lide, ob-
jetivo que esbarra na preclusao, ja que a matéria nao foi mencio-
nada em defesa - ID. b8ce626 - Pag. 53/55. Anoto, inclusive, que
sequer ha mengao nos autos de recebimento de gorjetas.

Nesse contexto, se a matéria nao foi alegada pelas recor-
rentes e, por consequéncia, nao foi decidida em sentenca,
ndo pode agora ser devolvida com o recurso.

Mantenho.

JORNADA DE TRABALHO. HORAS EXTRAS. ADICIO-
NAL NOTURNO. INTERVALO INTERJORNADA

Sustentam as recorrentes que a jornada acolhida pelo MM.
juizo de origem é absurda, vez que nao corresponde a realidade
vivenciada pelo obreiro. Que foram anexadas folhas de ponto
aos autos as quais demonstram as jornadas efetivamente cum-
pridas. Que as horas extras eram quitadas considerando a Con-
vengao do Trabalho Maritimo da OIT (MLC de 2006) e que nao ha
previsao de pagamento de adicional noturno ao contrato de tra-
balho do reclamante, bem assim que o desrespeito ao intervalo
do art. 66 da CLT nao déa ensejo ao pagamento de horas extras.

Nesse ponto dou razéo as reclamadas, embora apenas em
parte.

E obrigagao do empregador manter registro da jornada de
trabalho dos empregados, nos termos do art. 74 da CLT.

No caso, em relagdo aos periodos em que o reclamante
néao estava embarcado, em que pese a auséncia de registro
da jornada, o préprio obreiro confessou em audiéncia “que os
ensaios ocorriam das 9h as 18h, com 1h/1h30 de intervalo para
refeicéo, de segunda a sexta-feira;” (ID. a6f3ec8 - Pag. 2), o
que revela que nao havia extrapolacéao dos limites diario de 8
horas e semanal de 44 horas previstos na Constituicao Fede-
ral, tampouco o desrespeito ao intervalo intrajornada previsto
do art. 66 da CLT.

Em relagao aos periodos em que o reclamante esteve em-
barcado, as reclamadas anexaram aos autos os controles de
jornada (ID. 0f2245d e seguintes) e ndo ha razao alguma para
desmerecé-los.

O cartao de ponto é o instrumento adequado para escla-
recimento da controvérsia sobre horario de trabalho, de sorte
que s6 pode ser neutralizado mediante prova segura e consis-
tente em contrario, que nao foi produzida nos autos.
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O depoimento da Unica testemunha ouvida, nesse tema, nao
é suficiente para afastar a validade dos cartoes. Primeiro porque
ela s6 trabalhou com o reclamante em duas temporadas, “... de
fevereiro a novembro de 2010 e de dezembro de 2014 a maio
de 2015;” (ID. a6f3ec8 - Pag. 2). Além disso, a jornada por ela
descrita € muito semelhante a anotada nos controles, os quais
demonstram que o obreiro cumpria sua carga horaria no periodo
que variava entre 18h e uma hora da manha seguinte, periodo
em que ocorriam as apresentacdes de danga nos navios.

Dessa forma, prevalecem, as anotacgdes langadas nas fo-
Ihas de ponto anexadas pelas reclamadas, as quais mostram
horarios de entrada e saida variaveis, bem como foram preen-
chidos e assinados pelo proprio empregado, tudo a indicar,
portanto, que retratam a efetiva jornada de trabalho cumprida.
Anoto, por fim, que os horarios registrados estao descritos em
nameros, bem assim os dias e o periodo a que se referem, de
modo que os controles tais como apresentados nao necessi-
tam de tradugao para serem interpretados.

Assim, considerando que os registros também demons-
tram que, em regra, ndo havia a extrapolacdo dos modulos
diario e semanal previstos na Constituicdo Federal, tampouco
o desrespeito ao intervalo de 11 horas entre as jornadas, ca-
bia ao reclamante apontar eventuais diferengas a seu favor,
nos termos do art. 818, inciso |, da CLT, pois se trata de fato
constitutivo do seu direito.

Mas desse 6nus nao se desincumbiu, como se vé em répli-
ca - ID. 06fb876.

No mais, a discussao relacionada a incidéncia da legisla-
cao brasileira ao contrato em questao encontra-se superada
pelos motivos ja apresentados. As normas invocadas pela de-
fesa sao inaplicaveis ao caso, sendo por isso devido o adicio-
nal noturno, que, todavia, deve ser calculado com base nos
controles de ponto anexados, em razdo do reconhecimento
da validade deles.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso para de-
terminar que o adicional noturno seja calculado com base
nos controles de ponto anexados, bem como para excluir da
condenacdo as horas extras e reflexos deferidos, ficando, por
consequéncia, prejudicado o recurso quanto a deducéo de
valores pagos sob os mesmos titulos.

MULTA DO ART. 477 DA CLT

Aduzem as reclamadas que o pedido da multa em questao
foi feito em relacdo a cada contrato, o que se mostra con-
traditério com o pedido de unicidade contratual e enseja a
extingdo da pretensao sem julgamento de mérito. Sucessiva-
mente, afirmam que a legislacao brasileira ndo ¢é aplicavel ao
caso, mas, sim a legislagdo da bandeira dos navios nos quais
o reclamante prestou servicos.

Sem razéao.

Mais uma vez as reclamadas inovam a lide ao requererem
a extingdo do pedido sem julgamento do mérito quanto ao
pedido em questao, objetivo que esbarra na precluséo, ja que
nada disso foi tratado em defesa (ID. b8ce626 - Pag. 81/82).

Ademais, a discussao relacionada a incidéncia da legisla-
cao brasileira ao contrato de trabalho do reclamante encon-
tra-se superada.
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Outrossim, ainda que a discussao do vinculo se paute em
controvérsia razoavel, como no caso, isso nao altera o fato de
que verbas rescisoérias deferidas deixaram de ser pagas no
prazo legal.

Certo, ainda, que esta Corte adota, em casos como o dos
autos, entendimento diverso, nos termos da Stimula 33, toda-
via, ele ndo prevalece mais na jurisprudéncia da mais alta Corte
Trabalhista do pais, consoante Simula 462 a qual me curvo.

Por fim, ao se considerar o reconhecimento da unicidade con-
tratual, houve, apenas, a condenacao de uma multa referente a
um Unico contrato, com o0 que o recurso € desnecessario nesse
aspecto. E como ja visto acima, as recorrentes também inovam
a lide no que diz respeito a data de cotagao do délar.

Mantenho.

HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

Pretendem as reclamadas a condenacao de honorarios su-
cumbenciais com fundamento no art. 791-A da CLT, inserido
na CLT por forgca da Lei 13.467/17.

Todavia, ndo é mesmo o caso de condenagao aos hono-
rarios advocaticios de sucumbéncia previstos no art. 791-A
da CLT, tendo em vista que essa acao foi ajuizada em 29 de
junho de 2016, antes, portanto, da alteragdo promovida pela
Lei 13.467/2017, vigente a partir de 11 de novembro de 2017.

No que se refere ao direito intertemporal, séo principios gerais
a irretroatividade das leis e a aplicabilidade imediata da lei nova.

Em relagdo a aplicagao da lei processual no tempo, surgi-
ram na doutrina trés teses que merecem mencao: a) da unici-
dade contratual; b) das fases processuais; e, c) do isolamento
dos autos processuais.

Interessa-nos para a analise do litigio que na doutrina bra-
sileira prevalece a terceira teoria, qual seja, a teoria do isola-
mento dos atos processuais.

Segundo tal teoria, por mais que a lei processual seja apli-
cada imediatamente aos processos pendentes, deve-se ter
conhecimento que o processo é constituido por inUmeros
atos, de modo que cada ato deve ser considerado separada-
mente dos demais para o fim de se determinar qual a lei que o
rege, recaindo sobre ele a preclusdo consumativa, ou seja, a
lei que rege o ato processual é aquela em vigor no momento
em que ele é praticado.

Seria, grosso modo, a aplicagao do principio tempus regit
actum. Com base neste principio, temos que a lei processual
atinge o processo no estdgio em que ele se encontra, onde a
incidéncia da lei nova nao gera prejuizo algum as partes, res-
peitando-se a eficacia do ato processual ja praticado.

E dizer, a publicagéo e entrada em vigor de nova lei s6 atingem
os atos ainda por praticar, no caso, os processos futuros, nao
sendo possivel falar em retroatividade da nova norma, visto que
0s atos anteriores de processos em curso nao serdo atingidos.

Ainda que ndo exista previsao expressa sobre a questao in-
tertemporal na Consolidagdo das Leis do Trabalho, o referido
regramento seria plenamente aplicavel ao processo do trabalho
for forca do disposto no art. 769 da CLT.

Contudo, situagbes ha em que em que existe certa conflu-
éncia entre o direito processual e o direito material, falando-se
entao em institutos de natureza hibrida.
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Justamente, estes institutos bifrontes, que se situam nas fai-
xas de estrangulamento existentes entre os dois planos do or-
denamento juridico e compdem o direito processual material,
comportam um tratamento diferenciado em relagao a disciplina
intertemporal dos fendmenos de conotagao puramente proces-
sual-formal.

Perfeitamente elucidativo o artigo publicado na revista LTr de
dezembro de 2017 de autoria do Professor Jorge Pinheiro Castelo.

Cita o renomado autor que “estes institutos bifrontes estabe-
lecem situagbes processuais que se exteriorizam para fora do
processo e dizem respeito a vida das pessoas no plano material.”

Adiante, acentua que “a aplicagao da lei nova que elimine,
restrinja ou agrave de forma desarrazoadamente pesada a efe-
tividade das situagées de vantagens criadas por essas normas
bifrontes violam diretamente as garantias de preservagdo da
estabilidade e seguranga da posigcéo juridica dos sujeitos pro-
cessuais e de direitos adquiridos garantidos na Constituicao e
na lei, comprometendo gravemente ou fatalmente o direito de
acesso a justica e anulando os direitos propriamente materiais
dos litigantes, que estariam garantidos contra a aplicagdo da
lei nova por conta da garantia constitucional da irretroatividade
das leis (inciso XXXVI do artigo 52 da CF).”

E esta justamente a hipdtese dos honorarios advocaticios
de sucumbéncia (art. 791-A). Mas nao sé. Também a questao
relacionada a concessao dos beneficios da justica gratuita ao
trabalhador (art. 790, §§32 e 49) encaixa-se perfeitamente nesse
contexto.

E fato que o Superior Tribunal de Justica, apds o advento do
CPC/15, ao tratar da questao especifica dos honorarios advoca-
ticios, reconheceu a sua natureza hibrida, no julgamento REsp
1.465.535/SP:

No julgamento do referido Recurso Especial, afastando a
regra da aplicacao imediata prevista no art. 14, do CPC/15,
com a separagao dos atos processuais, o Superior Tribunal de
Justiga, com escdlio nas ligdes de Chiovenda, entendeu que
a sentenca seria 0 marco processual para eleicédo da legisla-
cao aplicavel, uma vez que o direito aos honorarios somente
teria surgido com a sua prolagao, sendo esta considerada o
nascedouro da obrigacdo, entendendo-a como constitutiva.

Saliente-se que o referido posicionamento teve efeito de ex-
cluir a incidéncia da fixagado dos honorarios em fase recursal,
conforme previsto art. 85, §112, do CPC/15, atendendo-se ao
principio da nao surpresa (art. 10, do CPC/15), conforme se ex-
trai do julgado:

Penso, contudo, apds estudo mais aprofundado da ques-
tao, que apesar do reconhecimento da natureza hibrida dos
honorarios de sucumbéncia, o ideal seria que a questao perti-
nente ao marco temporal para a selegao da legislagao aplica-
vel aos honorarios, fosse o do ajuizamento da acao, e ndo o
da prolacao da sentenca.

Isso porque, toda e qualquer consequéncia processual que
as partes possam sofrer, tanto na esfera da liberdade pessoal
quanto no ambito de seu patrimdnio, deve necessariamente
decorrer de decisao prolatada num processo que tenha tra-
mitado de conformidade com antecedente previsdo legal.
O devido processo legal significa o processo cujo procedi-
mento e cujas consequéncias tenham sido previstas na lei.
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(WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo ci-
vil. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005).

Neste ponto, a doutrina tem feito mengao a Teoria dos Jo-
gos, conforme artigo publicado no site juridico - https:/www.
jota.info/artigos/aspectos-processuais-da-reforma-trabalhis-
ta-20072017 - de autoria de Fabricio Lima Silva.

Segundo esta teoria, deve-se compreender o processo
como um jogo, em que também sao esperados comportamen-
tos de cooperacgao, disputa e conflito, em que o resultado nao
depende somente do fator sorte, mas da performance dos jo-
gadores em face do Estado Juiz.

Aqueles que defendem a Teoria do Jogos sustentam que é
imprescindivel que parte tenha ciéncia das consequéncias juridi-
cas do ajuizamento do processo ou da defesa apresentada, com
a possibilidade de previsibilidade para avaliacdo das condutas
processuais a serem adotadas.

Desta forma, ndo seria razoavel que o trabalhador ou a em-
presa, que tivessem ajuizado o processo ou apresentado defesa,
enquanto vigente a legislagcao que nao estabelecia a obrigatorie-
dade de pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia
no ambito da Justiga do Trabalho, fossem surpreendidos com a
condenagéo ao pagamento da referida parcela em beneficio da
parte contraria, com a aplicacdo do novo art. 791-A da CLT.

E isso faz todo o sentido. A Teoria do Jogos defende justa-
mente isso: entender que uma decisdo nao é independente e
ambos os ganhos dependem da combinacdo de muitas acdes
em cadeia até chegar em um equilibrio. E o chamado Equilibrio
de Nash, em homenagem a John Nash Jr, prémio Nobel de 1994,
personagem de Russell Crowe, no filme Uma Mente Brilhante.

O Equilibrio de Nash é definido por Gremaud e Braga da
seguinte maneira:

O conceito de equilibrio (ou solugdo) de Nash é também co-
nhecido como o de ndo arrependimento. A combinagdo de estra-
tégias escolhidas leva a um resultado no qual nenhum dos joga-
dores individualmente se arrepende, ou seja, esse jogador néo
poderia melhorar a sua situacdo unilateralmente modificando
a estratégia escolhida. Numa situagdo em que se utiliza o con-
ceito de Nash, um jogador escolhe a melhor estratégia, dada a
escolha do outro (Teoria dos Jogos: Uma Introducdo in PINHO,
Diva Benevides e VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de
(Coord). Manual de Economia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.).

Veja-se, a conduta de aplicar o artigo 791-A da CLT, com sua
nova redacao aos processos ajuizados antes da acao, implica-
ria comprometer a estratégia da parte autora e mesmo a linha
de defesa, alterando as regras no curso do embate processual.

Ora, isso antes de tudo, caracterizaria, a meu ver, uma afronta
ao disposto no art. 10 do CPC vigente, com a configuracao de
decisao surpresa e violagao aos principios da segurancga juridica
e do devido processo legal.

E dizer, a ponderacéo custo e beneficio que pauta a escolha
da parte quanto a conduta a ser adotada no processo nao pode
sofrer posterior alteragéo que poderia influenciar aquela escolha
pelo simples fato de que a escolha ja foi exercida.

Nao se pode impor uma lei nova que altere as regras da res-
ponsabilidade programadas pela lei vigente ao tempo da pro-
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positura da acdo, ou seja, que se imponha ao sujeito ao qual
nao existia a previsdo de condenagao em honorarios advocati-
cios — considerando a jurisprudéncia consolidada nos tribunais
ao tempo da propositura da demanda — possa ele ser sancio-
nado com obrigagao e encargos novos.

Enfim, aplicar esse novo regramento do art. 791-A que deter-
mina o pagamento de honorarios advocaticios aos processos
pendentes, ou seja, com relagdo a situagoes criadas na vigén-
cia da lei anterior seria um ultraje a garantia constitucional da
irretroatividade que deve ser impor na aplicagdo da lei nova,
a preservar situacoes ja consumadas, respeitando com isso o
direito de acesso a justica, o ato juridico perfeito e o contradité-
rio, preservando-se a segurancga juridica em todas as situacoes
nas quais a imposicao da nova lei atenta contra essas situa-
¢Oes ja consumadas, inclusive, em atendimento a garantia do
devido processo legal (inciso LIV do art. 52 da CF).

Nesse sentido, alias, é o art. 62 da Instrugdo Normativa 41/2018
do Tribunal Superior do Trabalho, recentemente editada:

“Na Justica do Trabalho, a condenagdo em honordrios advo-
caticios sucumbenciais, prevista no art. 791-A, e pardgrafos,
da CLT, serd aplicdvel apenas as agées propostas apos 11 de
novembro de 2017 (Lei n? 13.467/2017). Nas agdes propostas
anteriormente, subsistem as diretrizes do art. 14 da Lei n®
5.584/1970 e das Simulas n®s 219 e 329 do TST.”

Diante do exposto, mantenho a sentenca.

JUSTICA GRATUITA

Mantenho a sentenga também nesse ponto.

Nos termos dos arts. 790, par. 32, da CLT, vigente a época do
ajuizamento da acao, 14, par. 12, da Lei 5.584/70 e 42, Lei 1.060/50,
os beneficios da justica gratuita, no processo do trabalho, devem
ser concedidos ao empregado que se declarar pobre na acepgao
juridica do termo. Nesse sentido, a SUmula 5 deste Tribunal, e o
item | da SUmula 463 do Tribunal Superior do Trabalho.

No caso em apreco, e como se vé no documento de ID. 5de-
34ba - Pag. 2, o reclamante declarou nédo ter condi¢oes de arcar
com as custas do processo, 0 que é suficiente para o deferimento
do beneficio.

PREQUESTIONAMENTO

Todas as normas e sUmulas invocadas foram devidamente
consideradas na analise do recurso de forma direta ou indireta,
nao sendo devido nenhum esclarecimento adicional, nos termos
da OJ 118 da SbDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho.

DISPOSITIVO

ACORDAM os Magistrados da 172 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regidao em DAR PARCIAL PROVIMENTO ao
recurso para determinar que o adicional noturno seja calculado
com base nos controles de ponto anexados, bem como para ex-
cluir da condenacao as horas extras e reflexos deferidos, nos ter-
mos da fundamentacéo do voto do Relator. Custas inalteradas.

FLAVIO VILLANI MACEDO

Relator
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752 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO
PROC: 1002232-96.2016.5.02.0075

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO ajuizou Acao Civil
PUblica em face de ALBATROZ SEGURANGA E VIGILANCIA
LTDA.

Requer condenacao da ré a dar cumprimento a cota es-
tabelecida no artigo 93 da Lei n? 8.213/91 e indenizagao por
danos morais coletivos.

Negada a antecipacéo de tutela requerida, a ré apresenta
defesa escrita com documentos e sem preliminares.

No mérito afirma-se que a cota em questao nao pode ser
calculada sobre o numero total de empregados, dada a pecu-
liaridades da atividade que exercem.

Diz ainda que nao obteve éxito em dar cumprimento a nor-
ma pela falta de pessoal que possa exercer tais atividades
no mercado de trabalho, ndo havendo que se falar em dano
moral coletivo.

O Ministério Publico se manifesta sobre a defesa e docu-
mentos, inclusive sobre aqueles juntados posteriormente a
defesa, por determinacéo do Juizo.

Sem mais provas, encerrou-se a instrugao processual.

Razbes finais remissivas. Inconciliados.

E o relatério. Passo a decidir.

FUNDAMENTAGCAO

PREAMBULO NECESSARIO.

Entende-se inaplicavel o artigo 489, VI do novo CPC por
violar o disposto no artigo 93, IX da CF/88 quanto a observan-
cia obrigatéria de decisdes judiciais.

A CF/88 estabelece a obrigagao de observancia das deci-
sOes do STF nas ADI's e ADC’s (artigo 102, § 22), Sumulas Vin-
culantes do STF (artigo 103-A), e das decistes do CJF (artigo
105, § Unico, Il) e do CSJT (artigo 111-A, § 22, II).

Assim, nos estritos termos do estabelecido na CF/88, so-
mente estas decisbes gozarao de eficacia contra todos e
efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario.

E ndo ha delegacao de competéncia a legislagdo comple-
mentar ou ordinaria para estabelecer os casos em que o Juiz
estaria jungido a determinada jurisprudéncia ou simula.!

Ademais, o Juiz ainda é dotado de alguma autonomia in-
telectual razao pela qual, excluidas as sumulas vinculantes,
pode decidir em sentido oposto as demais simulas, a juris-
prudéncia e aos precedentes.?

Quanto ao aspecto processual, ajuizada a demanda an-
tes da vigéncia da Lei n? 13.467/17, é a mesma, via de regra,

1. “(...) o referido inciso é inconstitucional, pois viola a liberdade de
convicgdo do julgador, ja que o Magistrado sé estd obrigado a acatar a
jurisprudéncia quando a Constituicao Federal o obriga.” Mauro Schiavi
em seu Manual de Direito Processual do Trabalho, de acordo com o
novo CPC - Editora Ltr. - 102 edi¢do, 2016 - pag. 799

2. (Manoel Antonio Teixeira Filho em “Comentarios ao Novo Cédigo de
Processo Civil” - Ed. LTr - 22 Edigdo - 2016 - pag. 490)
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inaplicavel a hipétese dos autos, ja& que nenhuma regra ex-
pressa trouxe relativa a aplicagao da lei no tempo.

Isto porque a teoria dos atos processuais isolados deve ser
conjugada com o principio tempus regit actum,razao pela qual
ha de se respeitar as fases procedimentais ja superadas ou
em curso.

Devem ser verificados os momentos processuais isolada-
mente, tais como o ajuizamento da agao, a citacao, a resposta
do réu, etc. para se determinar qual a lei processual vigente a
época em que cada ato processual se realizou.?

Assim, aplicar a nova lei constituiria novidade e risco néo
aquilatado pela partes quando decidiram demandar, nao po-
dendo essa avaliacao de risco ser sequer substituida pelo co-
nhecimento técnico dos advogados.

No mesmo sentido, eventuais incidéncias relativas a as-
pectos puramente processuais do novo regramento (artigos
843, § 32 e 818, § 22 da CLT, p. ex.), serao apreciadas nos
respectivos topicos desta sentenca.

Registra-se que o artigo 22 da MP 808 estabelecia regra-
mento de aplicacao do referido diploma legal apenas no que
tange ao aspecto material e em relacao aos contatos em vigor
a época da edigao da lei.

Por fim (artigo 10 do CPC), registro que Embargos de De-
claragao opostos para questionar a ndo aplicacado de deci-
sbes nao descritas no segundo paragrafo deste tépico serdo
considerados protelatérios e de ma-fé.

DIRETO AO MERITO. DA COTA A SER CUMPRIDA.

O artigo 93 da Lei n2 8.213/91 estabelece que:

“Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados
estd obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco
por cento) dos seus cargos com beneficidrios reabilitados
ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte
proporgéo:”

Ora, a determinacdo em questdo é enderecada a toda e
qualquer empresa com mais de 100 empregados, nao fazen-
do qualquer excecao.

Somente por alteracéao legislativa poderia se estabelecer
que a base de célculo de tal percentual seria formada apenas
pelo total de postos compativeis com os portadores de defi-
ciéncia.

Eventual dificuldade na contratacdo de tais profissionais
nao pode ser 6bice a realizagdo do direito fundamental es-
tampado na norma em questao.

Na hipétese dos autos ha que se considerar que a lei data
do longinquo ano de 1991 e a ré comprova poucas tentativas
de alcancar a cota apenas ap6s 2013/2014 (ID. 798c585).

E isto depois de ter o Ministério Publico do Trabalho envi-
dar esforgos no sentido de forgar o cumprimento de tal diplo-
ma legal, ap6s longo inquérito para apuragao dos fatos.

E mais.

Nao se pode esperar que apenas o Estado envide esforgos
para dar cumprimento aos direitos garantidos constitucional-
mente aos trabalhadores em questao:

3. Eduardo Cambi, Adriane Haas e Eduardo Hoffmann em - Direito In-
tertemporal Ed. Juspodium - 12 Edi¢ao, 2016 - fls. 174/175
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“O paradigma da inclusdo social tem como principios ou
fundamentos: a celebragdo das diferencas, o direito de per-
tencer, a valorizagdo da diversidade humana, a solidariedade
humanitdria, a igual importdncia das minorais, a cidadania
com qualidade de vida, a autonomia, a independéncia, o em-
poderamento, a equiparagdo de oportunidades, o modelo so-
cial da deficiéncia, a rejei¢do zero, a vida independente. De
hd muito jd se construiu, no plano da doutrina, a ideia
de eficdcia horizontal dos direitos humanos, que exige a
efetiva participacdo da sociedade na inclusdo de todos.
O que ja foi, em tempos pretéritos, obrigagdo apenas do
Estado, exigivel verticalmente, agora é dever do tecido
social. Esta obrigagdo ndo se restringe a admitir quem
esteja disponivel no mercado, mas, se necessdrio, imple-
mentar o preparo técnico dos deficientes e reabilitados,
para dar cumprimento a importante politica de agées afir-
mativas, que revela cumprimento das promessas constitu-
cionais fundamentais.” (TRT/SP - 01615000620075020081
(01615200708102001) - RO - Ac. 142T 20110310904 - Rel.
MARCOS NEVES FAVA - DOE 30/03/2011

A ré é uma das maiores empresas do ramo, com mais de 10
mil empregados, razdo pela qual deve, ela mesma, implemen-
tar o preparo técnico de deficientes e reabilitados.

E, como consta da inicial, a jurisprudéncia consolidada no
TST consolidou o entendimento no sentido de que a norma em
questao ndo comporta excegoes no seu ambito de aplicagao.

Entende o TST que deve ser a mesma aplicada a toda e
qualquer empresa que se enquadre no percentual previsto,
inclusive nas atividades de vigilancia.

Portanto, resta procedente o pedido de que a ré considere
todos os seus empregados para apurar a cota em questéao e
cumpra a cota no prazo de 180 dias a contar da ciéncia da
decisao.

Isto porque se trata de obrigagao legal em vigor ha mais
de 20 anos e que até a presente data nao foi implementada,
integralmente, pela ré.

E, como consta do site da ré na internet (http://grupoalba-
troz.com.br/quem-somos.php?pag=qgm) esta conta com 27
anos de atividade.

Nem mesmo apds inquérito que durou cerca de dois anos
sob a conduta do Ministério Publico logrou éxito a ré em de-
monstrar efetivas tentativas de contratacao de tais empregados.

Os meros anuncios em jornais de alguma circulagao a pro-
cura de interessados nao supre a necessidade de que imple-
mente conduta positiva no sentido de obter tal mao de obra.

E o prazo de 180 dias é plenamente suficiente para que se
providencie, junto as instituicdes responsaveis pela formacao
destes profissionais, a realizagcao de cursos de preparacao.

E que, nos moldes da Portaria 3233/2012 do Diretor Geral
da Policia Federal, a carga horaria de tal curso sera de 200
horas aula, podendo ocorrer diariamente no maximo por 10
horas diarias.

No mesmo sentido, completada a cota em questao, devera
ser mantida nos termos do artigo 93, § 12 da mesmo Lei n?
8.213/91, com a contratacao de outro empregado nas mes-
mas condigoes.
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Descumpridas tais obrigagdes de fazer incidira multa diaria
de R$ 500,00 reversiveis ao FAT por empregado com defici-
éncia/reabilitado que faltar para o cumprimento da reserva.

DO DANO MORAL COLETIVO.
A boa doutrina ensina que:

“0 dano moral coletivo corresponde a lesdo a interesse ou
direitos de natureza transindividual, titularizados pela cole-
tividade, considerada em seu todo ou em qualquer de suas
expressoes (grupos, classes ou categorias de pessoas), em de-
corréncia da violagdo inescusdvel do ordenamento juridico.*

Trata-se de instituto juridico que objetiva a tutela de direitos
e interesses transindividuais, os quais, quando violados, tam-
bém reclamam responsabilidade civil.

Surgiu da evolugéo do proprio conceito de dano moral e a
partir do reconhecimento de que uma determinada comunida-
de é titular de valores que Ihe sdo proprios.

Valores estes que ndo se confundem com a tutela subjetiva
individual dos individuos que a compdem, como decorréncia
natural da transformacéao pela qual passa o Direito e sao de
natureza indivisivel.’

Nesse sentido ha que se considerar que, deixar de cumprir
o diploma legal em questao por mais de 20 anos aguardando
a fiscalizagdo para sair da inércia é desvirtuar a intencéao da
norma.

Intencdo esta que ndo é outra sendo inserir no mercado
de trabalho, ja tao competitivo, trabalhadores que necessitam
da protecao de toda a sociedade por sua propria condicao
especial.

Patente, portanto, a existéncia de dano indenizavel causa-
do a coletividade dos empregados deficientes e/ou reabilita-
dos que nao foram contratados pela ré.®

Contudo, a indenizagdo em debate tem natureza compen-
satoria e é de dificil mensuragéo, devendo o Juizo pautar-se
pelo principio da razoabilidade e proporcionalidade.

Deve-se considerar a gravidade da conduta e a extensao
do dano, o tempo no qual deixou a ré de sequer tentar cum-
primento a norma e o potencial econdmico da ré.

Assim postas as coisas entende o Juizo que o montante
pleiteado pelo autor nao é capaz de deixar claro o intuito pe-
dagdgico da sancao.

Punir empresas como a ré com quantia semelhante a re-
querida é fazer com que opte por continuar a levar a termo a
conduta de inércia acima descrita.

Como consta de seu site na internet, a ré atua em bancos,
e instituicdes financeiras, autarquias, escolas, universidades,
condominios residenciais e empresariais.

Presta servicos ao Banco do Brasil, Itad, FUNDACAO
CASA, INSS, Sabesp, SPTRANS, Municipio e Estado de Sao

4. Xisto Tiago de Medeiros Neto (inDano Moral Coletivo, Sao Paulo: LTr,
2014, p. 172)

5. PROCESSO N° TST-E-ED-RR-117400-47.2005.5.14.0001

6. (TST - RR 85300-24.2006.5.03.0029, 22 Turma, Relator: ]OSE RO-
BERTO FREIRE PIMENTA, ].02/04/2014).
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Paulo, Detran, e Furnas dentre muitos outros.”

Nesse sentido entende o Juizo ser devido o montante de
5.000.000,00 (cinco milhdes de reais) a titulo de indenizagao
pelos mais de 20 anos de descumprimento da norma.

Nao se desconhece que o pedido da inicial foi de valor nao
inferior a R$ 980.000,00.

Contudo, o CPC de 2015 (artigo 324, 1l) repetiu a permissao
ao pedido genérico do artigo 286, Il do CPC de 1973 quando
nao for possivel, desde logo, determinar as conseqiiéncias do
ato ou do fato.

Assim, remanesce a licdo de Ada Pelegrini Grinover de que
o autor pode deixar, desde logo, de quantificar sua pretensao
desde que faca a correta e adequada exposicao dos fatos e
da qualificacéo juridica dos mesmos.

Ou seja, em se tratando de dano moral, o pedido pode ser
manifestado de forma genérica, sem que dai resulte qualquer
ilegalidade, violagdo da inércia da jurisdicdo ou do contradi-
tério.

Nesses casos o valor da causa resolve-se por via de es-
timativa unilateral do reclamante, que se sujeita ao controle
jurisdicional, remarcando ainda por sua provisoriedade.

Nao se pode exigir, como diz a ilustre autora, muito menos
sob pena de indeferimento que, j& na inicial, indique-se o valor
exato que pretende a titulo de indenizagao.

Fazer isso seria, ainda que reflexamente, violar a propria
regra de proporcionalidade que deve presidir a quantificacao
do dano moral, porque esse elemento somente podera ser
aferido no curso do processo.

Logo a sentenca, em que pese esteja adstrita ao pedido,
podera inclusive condenar o requerido por valor superior
ao indicado na inicialsem que isso represente qualquer ofen-
sa ao contraditorio.

A quantificagdo do montante devido resultara dos elemen-
tos colhidos na instrucao do feito, mediante amplo debate em
contraditério, ja que o pedido poderia ser, inclusive, genérico,
sem a indicagao de valor.®

Por fim, nos termos do pedido, tal quantia sera destinada a
associacao LARAMARA, que atua desde 1991 na assisténcia
a pessoas com deficiéncia, inclusive com encaminhamento
ao mercado de trabalho (http://laramara.org.br).

DOS JUROS E CORREGCAO MONETARIA.

Quanto a indenizacéo por danos morais a correcdo mo-
netaria incidira a partir da data do arbitramento do montante
devido sob este titulo, pois & nesse momento que a verba tor-
nou-se legalmente exigivel.

Isto porque, nestes casos, nao ha prejuizo aferivel, mas,
sim, estimado ou presumido razao pela qual o dever de inde-
nizar esta atrelado a decisao judicial que institui o dano e o
quantifica.

Por consequéncia légica, ndo se poderia afirmar que o
ofensor estaria inadimplente, exigindo-lhe juros de mora a

7. http://grupoalbatroz.com.br/clientes.php?pag=cli

8. (Ada Pellegrini Grinover na obra: “A Marcha do Processo” - Ed. Fo-
rense Universitdria - Ano 2000, pags. 151/159.)

SAO PAULO,23 de Maio de 2018
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contar do suposto evento danoso, incidindo o artigo 883 da
CLT quanto aos juros (Sumula 439 do TST).

Tém natureza indenizatéria o dano moral e os juros de
mora, razao pela qual ndo ha que se falar em recolhimentos
previdenciarios e fiscais

DISPOSITIVO

Ante o exposto, restam PROCEDENTES OS PEDIDOS da
inicial nos termos da fundamentacao supra que este decisu-
mintegra.

Devera a ré dar cumprimento a cota do artigo 93 da Lei n2
8.213/91 (e observar o art. 93, § 12 da mesma Lei) consideran-
do todos os seus empregados em 180 dias apds a ciéncia da
presente sob pena de multa diaria de R$ 500,00.

Também devera arcar com indenizagdo por dano moral co-
letivo no importe de R$ 5.000,000 (cinco milhdes de reais) a
ser revertida a associagdo LARAMARA.

Custas de R$ 100.000,00 sobre R$ 5.000.000,00 pela ré.

Ré ciente nos termos da Sumula 197 do TST.

Intime-se o autor e a Unido nos termos da lei.

DANIEL ROCHA MENDES
Juiz do Trabalho
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PROCESSOS N. 1002518-13.2017.5.02.0472
RITO: Especial

DEMANDANTE: Ministério Publico do Trabalho
DEMANDADO: General Motors do Brasil Ltda.
DATA: 30.10.2018 (32 feira). HORA: 08h00

JUIZ DO TRABALHO: Igor Cardoso Garcia

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

| - RELATORIO.

Trata-se de agao civil publica ajuizada pelo Ministério Publi-
co do Trabalho em face da demandada, com pedido de ante-
cipacao dos efeitos da tutela jurisdicional sem a oitiva da parte
contraria, decorrente de fiscalizacéo realizada pelo Ministério
do Trabalho e Emprego, que constatou irregularidades com
relagdo ao numero de cotas na contratacdo de aprendizes.
Em razao disso, o Ministério Publico do Trabalho instaurou In-
quérito Civil sob 0 n2 000243.2009.02.001/4, sendo que, apods
a juntada de documentos pela empresa, constatou que esta
deixou de contratar 140 aprendizes na filial de Sao Caetano
do Sul, pelo que requereu, em suma: (i) a concessao de tu-
tela de evidéncia para que a demandada contrate 0 nUmero
de aprendizes conforme nimero de cotas previsto em lei es-
pecifica; (ii) apds a concessao da tutela de evidéncia, a cita-
céo da requerida, com o julgamento final procedente, além
de sua condenacdo ao pagamento de reparacdo por danos
morais coletivos no valor minimo de R$ 20.000.000,00 (vinte
milhdes de reais). Com a inicial vieram aos autos diversos do-
cumentos. A demandada apresentou contestacéo escrita (Id.
bf91a0b), resistindo aos pedidos contidos em peticao inicial.
Juntou documentos. Foi dispensado o interrogatério das par-
tes e encerrada a instrugdo processual. O juizo indeferiu o re-
querimento de antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional
(Id. 877effc). As partes apresentaram razdes finais escritas,
restando prejudicadas as propostas conciliatérias oportuna-
mente ofertadas. E o breve relatério.

Il - FUNDAMENTAGAO.
a) Incompeténcia territorial.

O demandante aduz pleitos relativos as unidades da de-
mandada em S&o Caetano do Sul e Mogi das Cruzes, ao pas-
S0 que esta afirma inexistir competéncia territorial deste Juizo.

Os danos alegados pelo MPT ocorreram neste Municipio e
também em Mogi das Cruzes, o que os configura regionais,
de sorte que a competéncia entre os Juizos de ambos os mu-
nicipios é concorrente.

Destaco o que estabelece a OJ 130 da SBDI-2 do Eg. TST:

“0J-SDI2-130 AGAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA.
LOCAL DO DANO. LEI N° 7.347/1985, ART. 22. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, ART. 93.

I - A competéncia para a Agdo Civil Publica fixa-se pela

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 105

SENTENCA e

extensdo do dano.

II - Em caso de dano de abrangéncia regional, que atinja
cidades sujeitas a jurisdicdo de mais de uma Vara do
Trabalho, a competéncia sera de qualquer das varas
daslocalidades atingidas, ainda que vinculadas a Tri-
bunais Regionais do Trabalho distintos.

I1I - Em caso de dano de abrangéncia suprarregional ou
nacional, hd competéncia concorrente para a Agdo Ci-
vil Publica das Varas do Trabalho das sedes dos Tri-
bunais Regionais do Trabalho.

IV - Estara prevento o juizo a que a primeira acio hou-
ver sido distribuida.” (grifos nossos)

Logo, considerando que o alegado dano é de abrangéncia
regional — Sdo Caetano do Sul e Mogi das Cruzes -, este juizo
é prevento, na forma da OJ 130, Il e IV, da SBDI-2 do Eg. TST,
assim, competente para analisar o tema quanto as unidades
fabris deste Municipio e também de Mogi das Cruzes/SP.

Portanto, rejeito a preliminar.

b) Pressuposto processual. Inépcia da peticao inicial. Ina-
dequacao da via processual eleita. Requisitos ao tra-
mite.

As causas de pedir e os pedidos do demandante estao
descritos de maneira inteligivel na exordial, possuindo todos
os requisitos ao seu regular tramite, sendo atendidos o dis-
posto no art. 840, § 12 da CLT.

Além do que, a via eleita — agao civil publica — é a adequada
para o fim pretendido pelo demandante.

Isto porque o demandante pretende a protecao de direitos
sociais fundamentais garantidos pela Constituicao Federal, ti-
tularizados por uma gama de pessoas, pelo que nao ha como
individualizar os envolvidos pela presente demanda, mas ape-
nas uma classe de possiveis aprendizes com situagao juridica
comum.

Assim, adequada a agao civil publica e respeitados os prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa, pelo que rejeito a
preliminar.

c) Condicao da acao. Possibilidade juridica do pedido. In-
teresse processual.
O art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal dispbe que:

“Art. 52, XXXV - alei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito;”

No caso, a interpretacgao literal, sistematica e finalistica do
dispositivo evidencia a desnecessidade do transito em julga-
do de processo administrativo em curso para o ajuizamento
de acao judicial.

Ademais, destaco jurisprudéncia pacifica do Eg. STF quan-
do a autonomia das instancias:

As instancias das esferas civil, penal e administrativa sao
autbnomas e nao interferem nos seus respectivos julgados,
ressalvadas as hipéteses de absolvigdo por inexisténcia de
fato ou de negativa de autoria.” (Precedente: RMS 26.510/RJ,
Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJe 26/3/2010)
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Portanto, inexiste qualquer proibicao legal relativa aos plei-
tos deduzidos pelo demandante.

Ademais, a questao atinente a procedéncia ou nao dos pe-
didos aduzidos constitui tematica ligada ao mérito da deman-
da, cuja andlise dar-se-a em tépico apropriado

Portanto, rejeito a preliminar.

d) Cota de aprendizagem. Lei 10.097/2000.

O demandante afirma na peca de ingresso que a deman-
dada nao vem cumprindo ao menos desde de 2011 a cota
prevista na Lei de Aprendizagem relativa a contratacao de
aprendizes. Pleiteia (i) a concessao de tutela de evidéncia
para que a demandada contrate o nimero de aprendizes con-
forme nimero de cotas previsto em lei especifica; (ii) apos
a concessao da tutela de evidéncia, a citagdo da requerida,
com o julgamento final procedente, além de sua condenacéo
ao pagamento de reparagao por danos morais coletivos no
valor minimo de R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais).

A demandada defende-se sob os seguintes fundamentos,
em sintese:

(i) ndo séao todos os empregados de uma empresa que devem
compor a base de célculo da cota de aprendizes, o que
deve ser aplicado apenas as funcdes que exigem formagao
técnico-profissional;

(i) “para a caracterizagao da formacgéo profissional se fazem
necessarios varios requisitos, dentre eles que a formagao
seja constituida de atividades tedricas e praticas, que essa
formagéao seja metddica, isto é, planejada, sistematizada, e,
ainda, que seja composta por tarefas executadas progres-
sivamente segundo o grau de complexidade de cada uma
delas, o que certamente exige a fixagdo de um cronograma
ordenado de modo a atender a progressividade das tarefas.
E, por fim, que seja adequada a realidade do mercado bra-
sileiro e internacional de modo a integrar a educagéo pro-
fissional ao trabalho, a ciéncia e a tecnologia” (ID. bf91a0b
- Pag. 9);

(iii) que a relagao contida na Classificacao Brasileira de Ocu-
pacoes - CBO é referencial e ndo vinculante-impositiva,
porquanto deve ser interpretada em conformidade com o
art. 429 da CLT;

(iv) a alteracao realizada no texto da CBO em 2008 incluiu ati-
vidades que nao demandam formagao técnico-profissional
para a base de célculo de aprendizes;

(v) “atividades nas quais a qualificacdo apenas se consolide
com a prética funcional também estao excluidas, notada-
mente porque, diferentemente da origem da industria auto-
mobilistica, a introdugao da robotizagao e a padronizagdo
da linha de producgéo acabaram simplificando e limitando as
atividades. Neste ambiente produtivo sequencial, definido
por fases, o empregado atua limitadamente num ponto da
linha, executando uma tarefa definida para aquele especi-
fico momento, atividade mecénica essa que nao demanda
formagéao técnico-profissional” (ID. bf91a0b - Pag. 14);

(vi) atividades que exijam curso de formagao com menos de
200 horas-aula devem ser excluidas da base de calculo,
pois ndo configuram formacao técnico-profissional,
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(vii) que a aplicagéao da CBO sem a filtragem do art. 429 da
CLT implica ofensa ao principio da legalidade;

(viii) os contratos de aprendizagem costumam ser a prazo
certo, de maneira que nem sempre o SENAI possui apren-
dizes aptos a atuar nas empresas;

(ix) que os empregos criados a prazo determinado, em razao
da oscilagdo da demanda, nao devem impactar no célculo
de quotas de aprendizes.

Na dltima audiéncia realizada no feito, em 28.06.2018 (ID.
ad8e838), a demandada informou que, no curso da presente,
na unidade de Sao Caetano do Sul, realizaria a contratacao de
140 aprendizes, mediante convénio com “patrulheiros mirins”
formalizado com o SENAI e o CIEE e na unidade de Mogi das
Cruzes passaria a integrar 21 aprendizes mediante convénio
com o CIEE (Id. 7816c17).

Ato continuo, o Juizo concedeu prazo de 60 (sessenta)
dias para a demandada juntar os comprovantes de contra-
tagao desses aprendizes (Id. ad8e838 - Pag. 2). A juntada de
diversos documentos foi realizada.

Em sede de razbes finais, o0 demandante demonstrou que
nao houve a contratagdo de aprendizes no numero por ele
indicado, sendo que, em Sao Caetano do Sul/SP, a demanda-
da apresentou documentos referentes a contratagcdo de 100
aprendizes, pendente a juntada de contratos de outros 49; e
em Mogi das Cruzes/SP juntou apenas relagao de 20 nomes
de aprendizes para a contratacao pelo Centro de Integracao
Empresa-Escola - CIEE (Id. 05fc6fa), sem qualquer contrato,
pelo que apontou nova autuacdo na unidade em 08.02.2018,
oportunidade em que o demandante demonstrou a necessi-
dade de contratacao de mais 21 aprendizes (auto de infracao
n? 21.379.928-6).

Analiso.

De inicio, cabe ressaltar que o inquérito civil instaurado no
ambito do Ministério Publico do Trabalho tem natureza inqui-
sitorial, de sorte que desnecessario o contraditério e a am-
pla defesa em seu tramite, até porque destina-se a colheita
de informagdes que se destinam a formar convencimento do
parquet, seja para ingressar com agao civil publica, seja para
firmar termo de ajustamento de conduta, seja para concluir
pela inexisténcia de ato ilicito. Dessa maneira, valida a inves-
tigacéo realizada por meio de inquérito civil e as provas por
meio dele coletadas.

Com relagao as autuacoes realizadas pela fiscalizagdo do
Ministério do Trabalho e Emprego, estas tém presuncao de
legalidade, porquanto exaradas por auditor-fiscal com com-
peténcia para tanto, em exercicio de atividade e em conformi-
dade com as diretrizes adotadas pelo érgao publico.

Prossigo.

O art. 227 da Constituicao Federal estabelece que:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado asse-
gurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o di-
reito a vida, a saude, a alimentacio, a educacio, ao lazer, a profis-
sionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
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convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacio, exploragio, violéncia,
crueldade e opressdo.” (grifo nosso)

Nesse sentido, prevé o art. 429 da CLT que:

“Art. 429. Os estabelecimentos de qualquer natureza sio obri-
gados a empregar e matricular nos cursos dos Servicos Nacio-
nais de Aprendizagem ntimero de aprendizes equivalente a cinco
por cento, no minimo, e quinze por cento, no maximo, dos tra-
balhadores existentes em cada estabelecimento, cujas fungdes
demandem formacao profissional.” (grifo nosso)

Para regulamentar a questao e tornar clara a posicao esta-
tal quanto ao disposto nesse artigo, o Ministério do Trabalho
e Emprego, que tem por atribuicao editar normas relativas as
relacoes de trabalho, estritamente no ambito de sua compe-
téncia, editou a Classificacao Brasileira de Ocupacoes, o De-
creto 5.598/2005, a Portaria 723/2012, entre outros.

Dentre tais atribuigdes, esta a de, segundo normas técni-
cas, definir as atividades que devem compor a Classificagao
Brasileira de Ocupagdes e servir como base de calculo da
cota de aprendizes.

De certo que, eventualmente, pode o Ministério do Traba-
Iho e Emprego equivocar-se na inclusdo de atividades, o que
cabe ao Poder Judiciario analisar.

Entretanto, a demandada pretende fazer crer que as ativi-
dades de inspetor de qualidade (CBO 3912-05) e de montador
de veiculos (CBO 7255-05) ndao demandam formacéao técni-
co-profissional, tratando-se de atividades mecanicas e que
dependem apenas de pratica.

Ora, é evidente que a atividade de montador de veiculos
demanda formagao técnico-profissional, ndo se tratando de
ocupagao com tarefas mecénicas, simples. Os montadores
realizam tarefas de média/alta complexidade e em sistema
de rodizio, de sorte que tém de conhecer amplamente o pro-
cesso dentro do qual inseridos. Ademais, trata-se de linha de
producao, o que demanda bastante atencao, a reforcar a ne-
cessidade de conhecimento do processo de maneira ampla.

Quanto a atividade de inspetor de qualidade, nao se pode
crer que ocupante de tal cargo nao tenha formacao técnico-
-profissional, afinal, realiza tarefas que demandam ainda mais
aprimoramento do que a do montador de automoveis, eis que
inspeciona se os veiculos produzidos estdo dentro dos pa-
drdes de qualidade da empresa.

Nesse contexto, verifica-se que ambas as atividades que a
demandada pretende que sejam excluidas da base de calculo
da cota de aprendizes demandam formacao técnico-profis-
sional.

Curioso notar que a maior quantidade de cargos que a de-
mandada emprega € justamente a de montador de veiculos,
eis que séo os profissionais que atuam em toda a sua linha de
producéo. E, excluindo-a dessa base, a quantidade de apren-
dizes a serem contratados seria infima em comparagéo ao to-
tal de pessoas que emprega.

Evidencia-se, portanto, que se trata de argumento que tem
por real escopo o de justificar o descumprimento da lei, em
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menoscabo ao Poder Judiciario, o que nao se pode admitir.

O Egrégio Tribunal Superior do Trabalho vem trilhando o
caminho de emprestar ampla validade a Classificacao Brasi-
leira de Ocupagodes na forma definida pelo Ministério do Tra-
balho e Emprego, no sentido de ater-se ao quanto definido
pelo ente estatal quanto as atividades que demandam forma-
¢ao técnico-profissional. Vejamos recente acérdao da sua 52
Turma:

“(.) CONTRATAGAO DE APRENDIZES. BASE DE CAL-
CULO. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no
sentido de que, para a defini¢do da base de calculo para a
contratac¢do de aprendizes, deve ser considerada a Classifi-
cacdo Brasileira de Ocupagdes (CBO), segundo o que esta-
belece o Decreto n? 5.598/2005. In casu, cinge-se a contro-
vérsia as atividades de ‘porteiro/vigia’ e ‘servigos gerais’,
que se encontram discriminadas na Classificacdo Brasi-
leira de Ocupagdes sob os coédigos 5174 e 5143, respecti-
vamente e, portanto, demandam formacgdo profissional.
Dessa forma, na esteira da jurisprudéncia desta Corte, as
atividades de ‘porteiro/vigia’ e ‘auxiliar de servigos gerais’
devem ser incluidas na base de calculo para a contratagdo
de aprendizes. Recurso de revista conhecido e provido.”
(TST,RR 613-41.2010.5.03.0105, 52 Turma, Rel. Min. Breno
Medeiros, DEJT 16/03/2018)

Dessa forma, considero que as atividades de inspetor de
qualidade (CBO 3912-05) e de montador de veiculos (CBO
7255-05) demandam formagao técnico-profissional e, assim,
devem compor a base de calculo da cota de aprendizes.

Pois bem, no decorrer da instrugdo processual, a deman-
dada informou ao Juizo que contrataria aprendizes observa-
da a cota prevista em lei (Id. 7816c17), com as atividades de
inspetor de qualidade e de montador de veiculos na base de
célculo, relativos as unidades de Sao Caetano do Sul (140
aprendizes) e de Mogi das Cruzes (21 aprendizes).

Ocorre que, conforme apontou o Ministério Publico do Tra-
balho (ID. 3568ef8 - Pag. 3), persiste a pendéncia da contrata-
cao de 49 aprendizes em Sao Caetano do Sul e de 20 apren-
dizes em Mogi das Cruzes, consoante planilha apresentada
(ID. 80fd15f).

Em razao de todo o exposto, concluo que as atividades de
inspetor de qualidade (CBO 3912-05) e de montador de veicu-
los (CBO 7255-05) demandam formacéo técnico-profissional
e, assim, devem compor a base de calculo da cota de apren-
dizes, o que foi, de certa forma, reconhecido pela demandada
ao informar ao Juizo que contrataria aprendizes observado-se
a quantidade indicada pelo demandante.

Destarte, julgo procedente o pedido para determinar que
a demandada contrate empregados aprendizes matricula-
dos em cursos dos Servigos Nacionais de Aprendizagem
ou, supletivamente, em escolas técnicas ou entidades sem
fins lucrativos, no importe minimo de 5% (cinco por cento)
e maximo de 15% (quinze por cento) dos seus emprega-
dos cujas fungées demandem formacgao profissional com
base no parametro objetivo instituido pela Classificagao
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Brasileira de Ocupacgoes (CBO) - inserindo as atividades
de inspetor de qualidade (CBO 3912-05) e de montador de
veiculos (CBO 7255-05) na sua base de calculo -, nas uni-
dades fabris de Sao Caetano do Sul e de Mogi das Cruzes,
mediante comprovacao nos autos, no prazo de 10 (dez) dias
a contar da notificacdo da presente, sob pena de multa diaria
de R$ 1.000,00 (mil reais) por aprendiz ndo contratado, até
o limite de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) por
aprendiz ndo contratado, revertida metade aos hospitais pu-
blicos que atuam em Sao Caetano do Sul e Diadema (Munici-
pio bastante carente na regido chamada de ABCD) e metade
a Santa Casa de Sao Paulo, com base no art. 497 do CPC.

e) Reparacao por danos morais coletivos.

O dano de indole moral decorre da agdo ou omissao que
ofenda os direitos da personalidade humana, como a intimi-
dade, avida privada, a honra e aimagem, valores esses prote-
gidos no contexto social (art. 5, V e X da Constituicao Federal
e art. 11 do Cédigo Civil). O dano moral coletivo decorre da
ofensa a direitos metaindividuais concernentes a personalida-
de humana.

Vejamos os ilicitos praticados pela demandada:

(i) Contratacao de aprendizes em numero inferior ao dis-
posto em lei.

A demandada, ao contratar aprendizes em quantidade in-
ferior aquela prevista em Lei, de maneira deliberada, eis que
sob fundamento fantasioso, ofendeu a honra da sociedade,
posto que demonstrou descaso com a ordem juridica e com
a preservagao de uma sociedade igualitaria, que preza pela
valorizacao do trabalho humano e pela incluséao social.

Isso demonstra que a empresa coloca as regras econdmi-
cas bem a frente da lei, ou seja, busca o lucro em desrespeito
a ordem juridica.

Ao fazer essa opgao — preferéncia pelas regras econémi-
cas em vez do cumprimento do ordenamento juridico vigen-
te -, deve-se estar apta a arcar com as consequéncias disso.
Até porque o Direito do Trabalho nao funciona em razao da
economia, mas tem por escopo também regulé-la, a fim de
preservar uma sociedade capitalista minimamente saudavel.
Em suma, o Direito do Trabalho regula a sociedade capitalista
a fim de preserva-la e o seu desrespeito pde em risco o fun-
cionamento dessa mesma sociedade.

No momento em que a empresa opta por ndo contratar
aprendizes em inobservancia as leis, ofende a razao de exis-
téncia de um Estado Social e Democratico de Direito, que é a
promocao da dignidade humana. Ofende também, por certo,
a honra da prépria sociedade, eis que esta espera que seus
membros, notadamente as empresas que nela se apoiam
para explorar o trabalho alheio, ao menos cumpram as leis
sociais, ndo bastando a extracao de lucro e a remessa de di-
videndos ao exterior.

A busca pelo lucro desmedido com o desrespeito as leis
trabalhistas gera concorréncia desleal e desequilibrio no cor-
po social, que se intensifica no momento em que a empresa
prejudicada por sua concorrente decide adotar idéntica tatica
- reduzir custos e aumentar o lucro as custas do descumpri-
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mento da legislagao social -, 0 que enfraquece uma socieda-
de que pretende atingir o pleno emprego com justica social
(art. 170, VIl da Constituicao Federal).

Ao adotar tal pratica, obviamente que toda a coletividade
¢é lesada, além dos potenciais trabalhadores aprendizes ofen-
didos. Em razéo disso, deve-se reparar os danos causados a
essa coletividade, com a finalidade de que tais praticas nao se
repitam, de maneira que o ofensor repare os danos causados
e de que a sociedade perceba que o Estado, através do Poder
Judiciario e do Ministério Publico do Trabalho, esté atento e
nao permitird ofensas de tal jaez.

(ii) descumprimento da fungao social da empresa

Ao atuar com base no cometimento deliberado do ato ili-
cito — ndo contratacdo de aprendizes conforme cota minima
prevista em lei — descumpre a demandada sua necesséria e
obrigatéria funcao social. Para que possam atuar num Estado
Social e Democrético de Direito, as empresas devem cumprir
sua funcao social, conforme previsto no art. 170 da Constitui-
cao Federal'.

Mais, ao assim agir a empresa demonstra que nao atuou
com base na boa-fé objetiva, pois ndo agiu com lealdade e
honestidade, em infragéo ao art. 422 do Cédigo Civil. Sinaliza
a empresa que para si pouco importa a existéncia de leis que
regulam sua atividade no que tange aos custos sociais desta.

Enfim, patente que a demandada nao vem cumprindo sua
funcao social, além do que, a ndo contratagao de aprendizes
demonstra que sua atuagao nao é pautada pela boa-fé objeti-
va, sendo infringidos, pois, o0 art. 170 da Constituicdo Federal
e os arts. 420, 421 e 422 do Codigo Civil.

(iii) reiteracao da demandada no descumprimento da con-
tratacao de aprendizes.

A demandada conhece os termos legais, mas “prefe-
riu” (criando tese bastante fantasiosa), como se a preferéncia
realmente existisse, ignora-los e tentar postergar o cumpri-
mento da legislacao no tocante a contratagao de aprendizes.

Nao obstante as tentativas de composicao nos Inquéritos
Civis n? 000243.2009.02.001/4 e 000115.2017.02.004/09, in-
clusive com a formalizagéo de proposta de Termo de Ajuste
de Conduta — TAC, e dos diversos autos de infragao lavrados
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, somente apds a judi-
cializacao do conflito e a tramitacao do feito por longos meses
a empresa agiu para cumprir a lei (complementar seus qua-
dros contratando os aprendizes faltantes).

Aproveitou-se a demandada que a fiscalizacao estatal nao
é suficiente aos inUmeros ilicitos praticados, em razao da fal-
ta de agentes em comparagdo com a quantidade de ilicitos,
notadamente num pais que premia infratores. Premia, pois o
cumpridor da lei tem que arcar com os custos disso, ao pas-
so que o descumpridor deliberado apenas a cumpre quando

1. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observa-
dos os seguintes principios: (...)

I1I - fungdo social da propriedade; (...)” (grifos nossos)

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

descoberto, sem qualquer punicao. A légica, pois, estimula o
descumprimento, o que nao se deve admitir. Por esse motivo,
a demandada, uma das maiores empresas do segmento em
que atua, age ao arrepio da lei ha anos.

Ora, se a demandada sabe que o ato € ilegal, por qual mo-
tivo continua a pratica-lo?

Por menoscabo a ordem juridica trabalhista, ao Poder Ju-
diciario e descaso com os concorrentes, pois estes, que tém
de cumprir rigorosamente as leis, ndo conseguem ofertar o
mesmo preco do concorrente que a descumpre. Tais atos
afrontam o sistema capitalista e a livre concorréncia.

O Poder Judiciario, diante disso, ndo pode ficar inerte,
como mero espectador, apenas “enxugando gelo”.

Deve, ao revés, agir com vistas a evitar novas praticas ilici-
tas, fixando reparacao que sirva de desestimulo para o delibe-
rado descumpridor da lei, a fim de que adéque suas praticas
ao sistema normativo vigente.

(iv) balizamento da reparacao

Para o balizamento do montante indenizatério, deve-se ave-
riguar a capacidade econdmica do ofensor. No caso, a deman-
dada é uma das maiores montadores de automéveis do mun-
do e o capital social no Brasil equivale a R$ 254.733.569,00
(duzentos e cinquenta e quatro milhdes, setecentos e trinta e
trés mil, quinhentos e sessenta e nove reais), conforme con-
trato social (Id. 84d8ac7 - Pag. 2).

Ainda, deve-se ter em mente também o grau de culpa do
ofensor que, no caso, € grave, pois permaneceu por diversos
anos sem contratar aprendizes. Por outro lado, o fato da de-
mandada contratar, ainda que de forma parcial, aprendizes
no curso da presente demanda, mitiga em parte a gravidade
de sua conduta.

Pois bem, conforme apuragéao do Ministério Publico do Tra-
balho (planilha ID. 299a887 - Pags. 26-27), ha deficit de 1.119
aprendizes na demandada, em somatério do periodo compre-
endido entre 2011 e 2017.

Caso cada aprendiz “custe” para a empresa cerca de
R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais) mensais, eis que se deve so-
mar o salario-minimo hora, recolhimentos ao FGTS reduzido,
contribuicao previdenciaria mensal, férias + 1/3 proporcionais
e vale-transporte, além do equivalente ao 132 salario, o total
“economizado” de maneira ilicita seria de R$ 17.456.400,00
(dezessete milhdes, quatrocentos e cinquenta e seis mil e
quatrocentos reais) por ano (1.200 x 13 = 15.600 x 1.119 =
17.456.400).

Considerando que os contratos dos aprendizes, como
regra, duram até dois anos, que o célculo total apresentado
pelo demandante considera esse periodo (dois anos) e que o
deficit apurado de aprendizes é pelo periodo de 2001 a 2017,
razoavel que o valor que a empresa economizou ilicitamen-
te seja ao menos multiplicado por dois anos. Afinal, a “eco-
nomia” ilicita ndo se deu apenas em doze meses. Assim, o
montante totaliza R$ 34.912.800,00 (trinta e quatro milhoes,
novecentos e doze mil e oitocentos reais).

Ademais, o Poder Judiciario, que tem o dever de velar pela
Constituicdo Federal e impor o seu respeito pela sociedade,
somente estimulara a sociedade caso adote conduta que efe-
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tivamente reprima condutas do jaez das praticadas pela de-
mandada.

No caso, a reprimenda apenas equivale a “cobrar” da de-
mandada os valores que ela “economizou” de maneira ilicita
ao nao contratar a quantidade minima de aprendizes fixada
em lei. Ressalto, por oportuno, que em razao da demandada
ter se comprometido a cumprir a cota legal de aprendizes, ain-
da que nao afirmando isso textualmente e nao firmando TAC
com o demandante, o valor apurado que, no fundo, equivale
ao montante de danos materiais gerados, ndo sera majorado.
Trata-se de forma de demonstrar que os ilicitos podem ser
corrigidos - ainda que tardiamente - e que a corregao tera
efeitos positivos no processo.

Nesse contexto, a demandada deve apenas custear o valor
equivalente ao que “economizou” de maneira ilicita ao ndo
contratar 1.119 aprendizes no periodo compreendido entre
2011 e 2017, montante aplicado a dois anos.

Portanto, julgo procedente o pedido de reparacao por
danos morais coletivos no total de R$ 34.912.800,00 (trinta
e quatro milhoes, novecentos e doze mil e oitocentos re-
ais), atualizada até a presente data, revertida metade aos hos-
pitais publicos que atuam em Sao Caetano do Sul e Diadema
(Municipio bastante carente na regiao chamada de ABCD) e
metade a Santa Casa de Sao Paulo, com base nos arts. 186,
421,927 e 944 do Cadigo Civil e no principio da boa-fé contra-
tual (aplicado em toda relagéo contratual, especialmente nos
contratos de trabalho e consumo).

f) Efeitos da presente decisao.

A presente decisao possui efeitos apenas perante os mu-
nicipios abrangidos pelo Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regiao, nos termos do item Il da OJ 130 da SBDI-2 do Eg.
TST2.

A presente sentenca, no que tange as obrigacoes de fazer
e de nao fazer, possui efeitos imediatos, pelo que deve ser
cumprida nos prazos acima definidos, a teor do art. 14 da Lei
7.347/853.

Em razéo disso, na hipo6tese de interposicao de recurso or-
dinario pelas partes, fica desde ja autorizada a expedigao de
carta de sentenca para viabilizar o cumprimento das medidas
acima descritas, bem como realizar a execucao provisoria da
demandada.

2“ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA. LOCAL DO DANO. LEI
7.347/1985, ART. 22. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, ARTIGO 93.
I - A competéncia para a A¢do Civil Publica fixa-se pela extensao
do dano.
II - Em caso de dano de abrangéncia regional, que atinge cidades
sujeitas a jurisdicdo de mais de uma Vara do Trabalho, a compe-
téncia sera de qualquer das varas das localidades atingidas, ainda
que vinculadas a Tribunais Regionais do Trabalho distintos.
III - Em caso de dano de abrangéncia suprarregional ou nacional,
ha competéncia concorrente para a agio civil publica das varas do
trabalho das sedes dos Tribunais Regionais do Trabalho.
IV - Estara prevento o juizo a que a primeira agdo houver sido dis-
tribuida.” (grifo nosso)
3. Art. 14. O juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para
evitar dano irreparavel a parte.
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g) Demais Consideracgoes.

Isento de custas o Ministério Publico do Trabalho, de acor-
do com o artigo 790-A, Il da CLT.

Em atencéo ao disposto no artigo 832, § 32, da CLT, apon-
to o carater indenizatério da totalidade das parcelas julgadas
procedentes.

Juros de 1% ao més, pro rata die, a teor do art. 39 da Lei
8.177/1991 e correcao monetéria pelo IPCA-E, a incidir a par-
tir do més seguinte ao da prestagao dos servigos, de acordo
com o art. 459 da CLT e Sumulas 200 e 381 do Eg. TST.

Ficam afastadas todas as alegacdes que sinalizam em
sentido contrario ao aqui esposado, seguindo a mesma sorte
a aplicacao de diretrizes legais e/ou jurisprudenciais que da
mesma forma ndo se coadunem com o presente comando
decisorio.

Ficam advertidas as partes, desde logo, que 0os embargos
declaratérios com intuito meramente procrastinatério sofrerao
uma rejeicao pedagdgica, com aplicacdo das penalidades le-
gais, a fim de se garantir respeito aos principios da duragao
razoavel do processo e da boa fé processual.

Advirto, também, que os embargos de declaragdo que
nao aleguem efetiva omissdo, obscuridade ou contradicao
- tal como as apresentadas alegando falta de congruéncia
do decisério com sumula de jurisprudéncia ou lei - ndo serao
conhecidos, eis que os pressupostos de conhecimento do re-
curso apresentado nao estarao presentes.

No mais, o0 juizo nao esta obrigado a fazer da fundamenta-
¢ao uma resposta simétrica aos argumentos lancados pelas
partes. Deve expor 0os motivos que conduziram sua persuasao
racional de forma clara (principio do livre convencimento mo-
tivado, CF, art. 93, IX e CPC, art. 371).

1l - CONCLUSAO.

ISTO POSTO E MAIS O QUE CONSTA NOS AUTOS DA
ACAO CIVIL PUBLICA MOVIDA PELO DEMANDANTE MI-
NISTERIO PUBLICO DO TRABALHO - MPT EM FACE DA
DEMANDADA GENERAL MOTORS DO BRASIL LTDA.,
DECIDO, EM SEDE MERITORIA, JULGAR PROCEDENTES
0OS PEDIDOS DEDUZIDOS NA PETICAO INICIAL PARA DE-
TERMINAR QUE A DEMANDADA CUMPRA OBRIGACAO DE
FAZER CONSISTENTE EM: (I) CONTRATAR EMPREGADOS
APRENDIZES MATRICULADOS EM CURSOS DOS SERVICOS
NACIONAIS DE APRENDIZAGEM OU, SUPLETIVAMENTE,
EM ESCOLAS TECNICAS OU ENTIDADES SEM FINS LUCRA-
TIVOS, NO IMPORTE MiNIMO DE 5% (CINCO POR CENTO)
E MAXIMO DE 15% (QUINZE POR CENTO) DOS SEUS EM-
PREGADOS CUJAS FUNCOES DEMANDEM FORMAGAO
PROFISSIONAL COM BASE NO PARAMETRO OBJETIVO
INSTITUIDO PELA CLASSIFICAGAO BRASILEIRA DE OCU-
PACOES (CBO) - INSERINDO AS ATIVIDADES DE INSPETOR
DE QUALIDADE (CBO 3912-05) E DE MONTADOR DE VEi-
CULOS (CBO 7255-05) NA SUA BASE DE CALCULO -, NAS
UNIDADES FABRIS DE SAO CAETANO DO SUL E DE MOGI
DAS CRUZES, MEDIANTE COMPROVAGAO NOS AUTOS, NO
PRAZO DE 10 (DEZ) DIAS A CONTAR DA NOTIFICAGAO DA
PRESENTE, SOB PENA DE MULTA DIARIA DE R$ 1.000,00
(MIL REAIS) POR APRENDIZ NAO CONTRATADO, ATE O LI-
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MITE DE R$ 150.000,00 (CENTO E CINQUENTA MIL REAIS)
POR APRENDIZ NAO CONTRATADO, REVERTIDA METADE
AQOS HOSPITAIS PUBLICOS QUE ATUAM EM SAO CAETANO
DO SUL E DIADEMA (MUNICIPIO BASTANTE CARENTE NA
REGIAO CHAMADA DE ABCD) E METADE A SANTA CASA DE
SAO PAULO; E PARA CONDENAR A DEMANDADA A CUM-
PRIR OBRIGAGAO DE PAGAR O VALOR REFERENTE AS SE-
GUINTES PARCELAS:

(1) REPARACAO POR DANOS MORAIS COLETIVOS NO
TOTALDER$34.912.800,00 (TRINTA E QUATRO MILHOES,
NOVECENTOS E DOZE MIL E OITOCENTOS REAIS), ATU-
ALIZADA ATE A PRESENTE DATA, REVERTIDA METADE
A0S HOSPITAIS PUBLICOS QUE ATUAM EM SAO CAETANO
DO SUL E DIADEMA (MUNICIPIO BASTANTE CARENTE NA
REGIAO CHAMADA DE ABCD) E METADE A SANTA CASA
DE SAO PAULO, DESDE QUE FIRMEM TAC COMPROMETEN-
DO-SE A NAO CONTRATAR TRABALHADORES POR MEIOS
FRAUDULENTOS DIVERSOS DA RELACAO DE EMPREGO;

(I1) JUROS E CORREGAO MONETARIA, ESTA PELO IPCA-
-E.

ISENTO DE CUSTAS O DEMANDANTE. INEXISTEM RE-
COLHIMENTOS PREVIDENCIARIOS OU FISCAIS. CUSTAS
PELA DEMANDADA, NO VALOR DE R$ 700.000,00 (SETE-
CENTOS MIL REAIS), LIMITADAS AO VALOR PREVISTO
NO ART. 789 DA CLT, CALCULADAS SOBRE O VALOR AR-
BITRADO A CONDENAGAO, DE R$ 35.000.000,00 (TRINTA
E CINCO MILHOES DE REAIS). CIENTIFICAR AS PARTES.
NADA MAIS.

IGOR CARDOSO GARCIA

Juiz do Trabalho Substituto
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PROCESSO N. 1002438-20.2015.5.02.0472

RITO: Ordinario

RECLAMANTE: Aloisio Ramiro Pinheiro

RECLAMADA: Saint Gobain do Brasil Produtos Industriais
e para Construcao Ltda.

DATA: 24.09.2018 (22 feira). HORA: 12h00

JUIZ DO TRABALHO: Igor Cardoso Garcia

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

| - RELATORIO.

O reclamante ajuizou acgao trabalhista em face da reclama-
da deduzindo as pretensdes descritas em peticao inicial (ID.
d82c724). Juntou documentos. A reclamada apresentou con-
testacao escrita, resistindo aos pleitos contidos na exordial
(ID. 3aafc20). Juntou documentos. Foi realizado o interrogaté-
rio do reclamante e a oitiva de uma testemunha. Foi realizada
pericia médica, sobre a qual as partes tiveram a oportunidade
de se manifestar. Foi encerrada a instrugdo processual, res-
tando frustradas as propostas conciliatérias oportunamente
ofertadas. E o relatdrio.

Il - FUNDAMENTAGAO.

a) Pressuposto processual. Inépcia da petigao inicial.

As causas de pedir e os pedidos do reclamante estao des-
critos de maneira inteligivel na exordial, possuindo todos os
requisitos ao seu regular tramite, sendo atendidos os requisi-
tos do art. 840, § 12 da CLT, e, portanto, respeitados os prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa, pelo que rejeito a
preliminar.

b) Condicao da acao. Interesse processual. Quitacao.

A reclamada requereu a extingdo do processo sem reso-
lugao do mérito referente aos pedidos aduzidos pelo autor,
em fungao das partes terem realizado acordo extrajudicial, em
aplicacdo analégica da OJ 270 da SBDI-1 do Eg. TST.

Primeiro ponto. Nao possui nenhum valor “acordo” extra-
judicial realizado pela ré com seus ex-empregados, pois tra-
tam de direitos indisponiveis — salde e vida —, além de terem
sido realizados sem participacao de advogado e sindicato a
defenderem os direitos do obreiro. Além do que, sem valor
porguanto nao realizado perante o Poder Judiciario. Trata-se,
em verdade, de vil tentativa de soterrar direito a saude por
meio de infimo valor, o que escancara, de inicio, o descaso da
ré com relagao aos seus ex-empregados.

Segundo ponto. A OJ referida pela empresa nao possui ne-
nhuma relagado com acordos realizados de maneira espuria,
para tentar retirar direito fundamental de protecéo a saude.
Vejamos o que prevé a OJ 270 da SDI-1 do Eg. TST:

“Programa de Incentivo a Demissdo Voluntaria. Transa-
¢do extrajudicial. Parcelas oriundas do extinto contrato de
trabalho. Efeitos.
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A transacio extrajudicial que importa rescisao do
contrato de trabalho ante a adesao do empregado a
plano de demissdo voluntaria implica quitacdo exclusi-
vamente das parcelas e valores constantes do recibo.”
(grifo nosso)

Referido entendimento do Eg. TST é aplicavel aos aos pro-
gramas de demissao voluntdria, os quais sdo amplamente
discutidos por membros de grandes empresas junto aos seus
sindicatos profissionais e respectivos advogados. Em nada se
assemelha a sérdida tentativa de fulminar direito fundamental
alheio por meio de acordo sem assisténcia de advogado re-
presentando o trabalhador e com valor infimo.

Terceiro ponto. A interpretacdo da OJ 270 da SBDI-1 do Eg.
TST deve ser coerente e consentanea com a realidade. Nao
pode a quitacdo, que no caso nao teve a participacao sindical,
mesmo o pacto laboral tendo perdurado por mais de 6 (seis)
anos, ter efeito de transacéo, que pressupde concessoes reci-
procas sobre res dubia. A quitagao é o pagamento de quantia
assumidamente devida, e sé. A realidade nos mostra que o
trabalhador aceita receber qualquer montante constante em
instrumento de transacao para nao passar necessidades no
periodo sem trabalho, e aniquilar seu direito de pleitear repa-
racdes oriundas do vinculo por mera formalidade - tdo somen-
te porque nao existe ressalva no documento - é transformar
a realidade. O que é ficcao passa a ser real e o real se torna
ficgao. E ndo € a isso que o Direito serve.

Quarto ponto. Direitos relativos a saude e seguranga do
trabalho séo indisponiveis; sendo invalida qualquer transagao
a respeito do tema.

Assim, rejeito a preliminar.

c) Prescricao bienal total. Prescricao quinquenal parcial.

Aduziu a reclamada que de qualquer angulo que se analise
a questao os pleitos do autor estdo fulminados pela prescri-
céo, seja ela oriunda do Cédigo civil (antigo e novo) ou da
Constituicdo Federal (prescricdo trabalhista), pois o pacto
com o autor cessou em 23.04.1984, bem como a ciéncia ine-
quivoca das lesbes do obreiro ocorreu em 20.08.2001, apds
a primeira avaliacdo médica, de modo que prescritas suas
pretensdes.

Primeiro, a prescricao conta-se da actio nata, o que ocorre
quando a parte tem ciéncia da lesdo ou ameaca a direito. No
caso de doencas ocupacionais, a actio nata ocorre quando
o trabalhador tem ciéncia da doenca que contraiu no traba-
Iho, ainda que dele tenha saido ha dez ou quinze anos, por
exemplo.

Isto porque, como mencionado, o interesse nasce apenas
quando a parte tem ciéncia da lesdo ou ameaca a direito.

No caso, o autor tomou ciéncia inequivoca da lesdo no
pulmao apenas ap0ds constatacdo por pericia médica nestes
autos, apds a apresentacdo da defesa.

Nessa ocasiao, pois, nasceu seu interesse em buscar uma
solugao jurisdicional para a questao - actio nata -, eis que,
apenas nesse momento, tomou ciéncia inequivoca da lesao.

Mais, conforme acima frisado, as regras de inicio do lapso
prescricional devem ser aplicadas com maior cautela, a fim
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de nao inviabilizar o acesso a justica em sua acepgao efetiva.
Nesse sentido, destaco brilhante acérdao do Eg. TST:

“PRESCRICAO. DANOS MORAIS. DOENGCA OCUPACIO-
NAL. CONTRATO DE TRABALHO EXTINTO. AGCAO ACI-
DENTARIA. MARCO INICIAL DA CONTAGEM DO PRAZO
PRESCRICIONAL. CIENCIA INEQUIVOCA DA LESAO APOS A
PROMULGAGAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45, DE
8/12/2004. PRAZO PRESCRICIONAL BIENAL, PREVISTO
ARTIGO 72, INCISO XXIX, DA CONSTITUIGCAO DA REPUBLI-
CA. A controvérsia cinge em saber o marco inicial para a
contagem do prazo prescricional para a pretensdo de inde-
nizagdo por danos morais em razdo de doenga ocupacional.
Questiona-se o surgimento da actio nata para o ajuizamen-
to da agdo indenizatoria. No caso, infere-se do acérdéo re-
corrido que em 15/2/2006 foi realizada a pericia técnica,
segundo a qual ficou comprovado o nexo de causalidade
entre a doenc¢a desenvolvida pela reclamante e a atividade
laboral, assim como a reduc¢do da sua capacidade laborati-
va. Em razdo do desenvolvimento de doen¢a ocupacional,
a reclamante ficou em gozo de beneficio previdenciario,
o qual cessou em 17/11/2010. Importante salientar que,
paraverificar se a pretensdo de indenizagdo por danos ma-
teriais estaria ou ndo prescrita, faz-se necessaria a andlise
de dois aspectos essenciais, quais sejam o marco inicial da
prescricdo e a natureza da regra prescricional a ser aplica-
da - trabalhista ou civil. Quanto ao marco inicial da pres-
crigdo, tem-se que, de acordo com o artigo 189 do Cddigo
Civil, “violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a
qual se extingue, pela prescri¢ao, nos prazos a que aludem
os arts. 205 e 206”. Como se observa, a prescricdo é regida,
principalmente, pelo principio da actio nata, consagrado no
artigo ora transcrito, segundo o qual é a violagdo do direito
subjetivo que faz nascer, para o seu titular, a pretensio de
repara-lo, com o que se deflagra a fluéncia da prescrigcao
extintiva do direito de agdo correspondente. Vale destacar
que, no caso da pretensdo de indeniza¢do por danos mo-
rais decorrentes de acidente de trabalho, a jurisprudéncia
trabalhista tem adotado como parametro para fixa¢do do
marco inicial da prescri¢do o critério consagrado pela Su-
mula n? 278 do Superior Tribunal de Justiga, que dispde, in
verbis: “O termo inicial do prazo prescricional, na acdo de
indenizagdo, é a data em que o segurado teve ciéncia ine-
quivoca da incapacidade laboral”. Extrai-se desse verbete
sumular que o direito a pleitear essa indeniza¢do, em todos
0s seus contornos, somente surge para o segurado na data
em que ele tiver ciéncia inequivoca da sua incapacidade la-
boral, em toda sua extensdo. No entanto, a aplicacdo des-
se verbete as pretensdes de natureza trabalhista deve ser
feita com parcimonia, pois os seus precedentes tratam de
hip6teses em que se postulou o pagamento de indenizagdo
a ser adimplida por seguradoras, ou seja, sdo referentes
a pretensodes de carater eminentemente civil. Ndo houve,
nesse caso, o enfrentamento da questdo em face de preten-
sdes que envolvam direitos fundamentais, como o direito
fundamental a saude e a integridade fisica do trabalhador,
discutidos nas agdes em que o empregado busca o ressarci-
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mento por danos morais e materiais decorrentes de lesdes
ligadas a sua atividade laboral. Diante disso, a interpreta-
¢do a ser dada a expressdo “ciéncia inequivoca da incapa-
cidade laboral”, registrada na Stimula n? 278 do STJ, deve
ser ampla, com vistas a observar o principio protetivo, ba-
silar do direito do trabalho. A deflagracdo do prazo pres-
cricional da pretensdo de indenizagdo por danos morais
e materiais decorrentes de moléstia profissional devers,
em regra, coincidir com a data em que o empregado tenha
tido ciéncia inequivoca dos efeitos danosos da lesao sofri-
da, pois é nesse momento que o direito a reparacdo civil
se torna exigivel. Efetivamente, quando se esta diante de
lesdes decorrentes de doenca profissional, a fixacdo desse
marco prescricional torna-se mais dificil, uma vez que seus
sintomas nio se revelam de imediato, como no caso de um
acidente com morte do trabalhador, uma vez que a molés-
tia profissional, ao revés, atinge a satide do trabalhador de
forma gradual e progressiva. Ademais, por se estar diante
de situagdo provisdéria e gradativa, a real extensdo da mo-
l1éstia profissional ou da doenca ocupacional ou, por consti-
tuir lesdo que se protrai no tempo, somente sera conhecida
quando se estiver diante de dois resultados possiveis e ex-
cludentes: 1) se a lesdo que atingiu o empregado for total-
mente incapacitante para qualquer trabalho, ele sera apo-
sentado por invalidez; 2) por outro lado, se a lesdo nio for
incapacitante e o empregado estiver apto para executar as
mesmas atividades ou puder ser readaptado, o auxilio-do-
enca ou auxilio-doenga acidentario cessara e ele retorna-
ra ao trabalho. Nao é possivel, entdo, admitir que a ciéncia
inequivoca coincida com a data do acidente de trabalho, a
expedicdo da CAT, o diagnostico ou o inicio da concessdo do
auxilio-doenca, porquanto, no curso do afastamento para
tratamento, o empregado podera se deparar com o abran-
damento da doenga ou com seu agravamento, culminando
com o retorno ao trabalho ou com a aposentadoria por in-
validez, respectivamente. Assim, ndo é razoavel exigir do
trabalhador que ele proponha a ac¢do pretendendo o paga-
mento de indenizagdo por danos morais e materiais decor-
rentes de doenga ocupacional antes que ele tenha a exata
nocio da gravidade da moléstia que o acometeu e da ex-
tensdo dos efeitos danosos da lesdo, visto que, apenas com
a aposentadoria por invalidez ou com a cessac¢ido do auxi-
lio-doenca ou auxilio-doenga acidentario e o consequente
retorno do empregado ao trabalho, quando todos os efeitos
do fato danoso ja estiverem definitivamente configurados,
nasce, para o empregado, o direito de pretender a repara-
¢do civil respectiva, pois, somente com a concretizagio de
um desses dois resultados, pode-se concluir que o trabalha-
dor terd tido ciéncia inequivoca dos efeitos da lesdo por ele
sofrida. (...).” (TST - RR: 10826520125120041, Relator: José
Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento: 11/02/2015,
22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 20/02/2015).

No caso, o autor tomou ciéncia inequivoca da lesdo em
02.08.2016, data da publicagdo do resultado da pericia (ID.
747be18 - Pag. 1).

E, considerando que a ciéncia inequivoca da lesao ocorreu
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apenas apos a realizacdo de pericia médica, merece desta-
que o aresto jurisdicional do Eg. TRT da 32 Regido em caso
andlogo:

“ACAO DE REPARACAO POR DANOS MORAIS E MA-
TERIAIS DECORRENTES DE DOENCA EQUIPARADA A
ACIDENTE DE TRABALHO - PRESCRIGAO APLICAVEL. A
prescricdo incidente nas a¢des reparatérias decorrentes
de acidente do trabalho ou de doenga ocupacional, nota-
damente as ajuizadas diretamente perante esta Justica
Especializada e ap6s o advento da Emenda Constitucional
n. 45/2004, devera tomar como marco o principio da actio
nata, ou seja, a data em que o interessado teve ciéncia ine-
quivoca dalesdo (Simula n. 278 do C. STJ). No caso concre-
to em exame, somente apés a realizacdo de pericia médica,
determinada para andlise do pedido de reintegragdo no
emprego, descortinou-se o real quadro clinico da obreira,
com conclusdo no sentido de influéncia do labor prestado
para o surgimento da patologia, de natureza psiquiatrica
e de complexo diagndstico, o que motivou a propositura
da demanda indenizatdria, reunida a presente. Ainda que,
nesse viés, ajuizada a segunda agdo, reunida, ha mais de
dois anos do rompimento do pacto laboral, considerando
que somente no curso da primitiva reclamatéria, em julho
de 2010, teve ciéncia definitiva a reclamante das lesdes
sofridas, ndo se encontra sepultado o direito de agdo pelo
decurso do prazo prescricional expresso no artigo 79, inci-
so XXIX da Constituicdo Federal, como também pacificado
através da Simula 230 do E. STF (“A prescri¢do da agdo de
acidente do trabalho conta-se do exame pericial que com-
provar a enfermidade ou verificar a natureza da incapa-
cidade”), a qual bem reflete o caso vertente.” (TRT-3, RO:
0091100-64.2007.5.03.0072, Rel. Julio Bernardo do Carmo,
Quarta Turma, DE]JT 25/05/2012)

Ainda, saliento que as doencas decorrentes do contato
com amianto costumam ter seu pleno efeito negativo mais
de décadas apds o contato com a substancia degradante e
foi justamente isso que ocorreu com o autor, como se vera
abaixo. Ou seja, o conhecimento inequivoco sobre o atual — e
grave — estado de saude do autor deu-se com a pericia reali-
zada na presente.

Por fim, seguindo a linha de raciocinio acima, o mero co-
nhecimento da existéncia de placas pleurais, diagnosticada
em exames realizados pela ré, ndao configura pleno conheci-
mento, por parte do autor, acerca da doenc¢a que o acometeu.
Até porque leigo e, segundo andlise do perito, semianalfabeto.

Portanto, ndo se ha falar em prescricao bienal ou quinque-
nal a ser pronunciada.

d) Doenca ocupacional.

O reclamante alegou em peticao inicial que se tornou por-
tador de severas moléstias ocupacionais respiratérias decor-
rentes das atividades desempenhadas na ré, diante do conta-
to direto com amianto. Pleiteou reparagcao por danos morais,
indenizacéo por danos materiais e a manutencao do convénio
médico.

A reclamada, em sintese, alegou que:
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(i) o uso do amianto sempre foi feito observando-se os para-
metros legais que regulam a sua utilizagao;

(i) sempre garantiu — e garante — a exceléncia na protegao de
seus empregados contra a exposi¢cao indevida a eventual
poeira gerada pelo manuseio e beneficiamento do amianto;

(iii) aproximadamente 20 (vinte) anos antes de entrar em vigor
a norma que passou a regular o uso do amianto, qual seja,
aLein®9.055/95, a reclamada ja fazia uso da variedade cri-
sotila (ou amianto branco), a Unica atualmente autorizada
pela legislacao brasileira;

(iv) inexistia no ambiente laboral, a época dos fatos, insalubri-
dade, dano ambiental, lesdo a integridade fisica do traba-
Ihador, mas havia protecao individual e coletiva do obreiro,
de modo que afastadas as condigoes de risco a saude;

(v) inexiste nexo com o trabalho a patologia do reclamante.

Em razao disso, alegou que o autor nao faz jus as repara-
coes pleiteadas.

Pois bem, a atividade normalmente desenvolvida pela recla-
mada é de risco acentuado (art. 927, paragrafo Unico, do Codi-
go Civil), uma vez que se trata de, dentre outras, a fabricagao de
cimento e de materiais cerdmicos, que possuem grau de risco
4, segundo o item 23.30-3 e 23.41-9 do quadro | da Norma Re-
gulamentar n. 4 do Ministério do Trabalho e Emprego.

No sentido da aplicagao da responsabilidade objetiva nas
atividades que envolvam risco, a posicao do llustre Magistra-
do Ney Stany Morais Maranhao, defendida na obra “Respon-
sabilidade Civil Objetiva pelo Risco da Atividade”, da Editora
Método: Sao Paulo, 2010, que aborda a atual busca néao pelo
culpado, mas sim pelo responsavel pela reparagao do dano.

Neste sentido o Enunciado n. 37 da | Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho, assim vazado:

“RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO ACIDENTE DE
TRABALHO. ATIVIDADE DE RISCO. Aplica-se o art. 927, para-
grafo Unico, do Cédigo Civil nos acidentes do trabalho. O art.
72, XXVIII, da Constituicao da Republica, nao constitui ébice a
aplicacao desse dispositivo legal, visto que seu caput garante
a inclusdo de outros direitos que visem a melhoria da condi-
cao social dos trabalhadores.”

Assim, face a responsabilidade objetiva em virtude do reco-
nhecimento do exercicio de atividade de risco acentuado pela
empresa, cabe a reclamada provar, a fim de se eximir da res-
ponsabilizagao, que a doenca contraida pelo autor ocorreu por
uma das hipéteses excludentes do nexo causal - culpa exclusi-
va da vitima, fato de terceiro e caso fortuito ou de forga maior.

(i) Prova documental.

O reclamante juntou aos autos diversas provas das lesdes
apresentadas, inclusive termo de acordo realizado entre as
partes, o qual foi afastado pelo Juizo como termo de quita-
¢ao, mas que demonstra o reconhecimento da reclamada de
sua culpa presumida em razao da exposicao do trabalhador a
“agentes potencial ou efetivamente insalubres, e determinada
alteragao radioldgica pleuro-pulmonar e/ou disfuncao res-
piratéria” (grifo no original - ID. 6b36d1f).

(ii) Prova oral.
A Unica testemunha ouvida declarou quanto ao ponto que:
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“nunca trabalhou diretamente com o reclamante; nao
via o reclamante no exercicio de suas atividades laborati-
vas; a reclamada utilizou amianto em sua producio até o
ano de 2002; ndo sabe informar especificamente quanto ao
reclamante quais os EPI’S utilizados por ele.” (grifo nosso
- ID. 9eedc00 - Pag. 2)

A prova oral confirmou que até o ano de 2002 a ré utilizava
amianto em sua produgao.

(iii) Prova pericial.
Concluiu o perito médico que:
“O Jurisperito conclui que o autor é portador de:

I. PLACAS PLEURAIS COMPAT{VEIS COM EXPOSICAO
AO ASBESTO.

I1. ASBESTOSE PULMONAR E DISTURBIO VENTILA-
TORIO OBSTRUTIVO MODERADO.

I11. HA NEXO DE CAUSALIDADE COM AS ATIVIDADES
QUE EXERCEU NA RECLAMADA.

IV. HA INCAPACIDADE LABORATIVA, QUE EM FACE
DA EVOLUCAO PROGRESSIVA DA PATOLOGIA, IDADE
DO AUTOR, TORNOU-SE DEFINITIVA.” (grifos no original
-1D. 992f93a - P4g. 19-20)

As conclusdes periciais foram ratificadas em sede de es-
clarecimentos complementares, frisando o expert que:

“4. £ certo afirmar que, quando da pericia médica, o Au-
tor afirmou fazer bicos em feiras livres? Se negativa a res-
posta, favor justificar.

R. Sim, irrelevante para o caso, porém trata-se de
atitude nobre e elogiavel de uma pessoa idosa, 62 anos,
semi alfabetizada, com problemas de satude, lutando
pela sua sobrevivéncia em face de nao ter mais condi-
¢oes de trabalho, sobretudo na profissao que exerceu
para areclamada.” (ID. f733023 - Pag. 3)

Pois bem, da pericia médica realizada conclui-se que o la-
bor exercido na ré atuou como causa direta no surgimento
e no agravamento das doencas pulmonares do reclamante,
existindo, pois, nexo de causalidade.

De acordo com o laudo, sopesando-se ao fato de que o
labor na reclamada atuou como fator de causa direta no sur-
gimento e no agravamento da doencga pulmonar do trabalha-
dor, e tendo em vista que o perito afirmou ser o obreiro total
e permanentemente inapto ao trabalho, fixo a reducéo de sua
capacidade laboral em 100%, conforme tabela da Susep' (le-
sOes de 6rgaos e estruturas toracico abdominais com prejui-
zos funcionais ndo compensaveis de ordem respiratoria).

O juizo adota as conclusdes acima, eis que sélido e coe-
rente o laudo, pelo que ficam rejeitadas as impugnacdes em
sentido contrario.

1http://www.susep.gov.br/menuatendimento/seguro_pessoas_con-
sumidor, acesso em 25.06.2018, as 16h49.

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

(iv) Medidas de seguranca do trabalho.

Em razao do trabalho ter sido fator de causa na ocorréncia
das doencas apresentadas pelo autor, patente que as medi-
das de seguranca adotadas nao estavam adequadas ao risco
produzido pelo trabalho exercido, descumprindo, assim, a
empresa, o disposto no art. 166 da CLT?, o que, além de reafir-
mar o nexo de causalidade, demonstra a culpa da reclamada.

Ademais, cabe as empresas fiscalizarem o cumprimento
pelos empregados das ordens ministradas, especialmente no
que concerne a adogao das medidas de seguranga no modo
como o trabalho é realizado, segundo o disposto no art. 157
da CLT.

Portanto, tenho que a doenca do autor ocorreu e se agra-
vou também por incuria da reclamada ao ndo diagnosticar em
tempo e tratar os infortanios respiratérios do reclamante.

Saliento, ademais, que é dever do empregador:

(i) proporcionar meio ambiente de trabalho seguro aos traba-
Ihadores (art. 72, XXIl, CF e art. 170 da CLT);

(if) cumprir e fazer cumprir as normas de medicina e seguran-
ca do trabalho (CLT, art. 157, 1);

(iii) fornecer efetivo treinamento aos empregados sobre as
tarefas a serem exercidas, especialmente em atividade de
risco, como no caso (CLT, art. 157, 1I); e

(iv) fornecer gratuitamente equipamentos de protecao indivi-
dual adequados ao risco do trabalho exercido (CLT, art. 166).

Ora, se a reclamada afirma que cumpriu todas as normas
de seguranca do trabalho e, mesmo assim, o autor contraiu
doenga cujo trabalho exercido na ré foi responsavel, é paten-
te que as medidas adotadas pela empregadora nao estavam
adequadas ao risco do trabalho exercido, ferindo a ré, pois,
o disposto nos arts. 168 e 169 da CLT, o que demonstra sua
culpa pelo infortunio.

No minimo, deveria a reclamada néo exigir labor do recla-
mante em contato com amianto, mesmo sabendo dos riscos
que tal componente causa a sadde humana, como assevera-
do em defesa.

(v) Risco do negdcio.

Cumpre ressaltar que o risco do negécio é das empresas e
nao pode ser transferido ao trabalhador, a teor do disposto no
caput art. 22 da CLT, que preceitua:

“Art. 22 Considera-se empregador a empresa individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestacado pessoal de servigos.”
(grifo nosso)

Também na seara da responsabilidade civil o art. 22 da CLT
deve ser aplicado, sopesando-se os requisitos da responsa-
bilidade civil com os fundamentos e principios do Direito do
Trabalho, notadamente o de que o risco do negécio (também

2 “Art. 166. A empresa é obrigada a fornecer aos empregados, gratui-
tamente, equipamento de protecdo individual adequado ao risco e
em prefeito estado de conservagao e funcionamento, sempre que as
medidas de ordem geral ndo oferecam completa protegdo contra os
riscos de acidentes e danos a satde dos empregados.” (grifo nosso)
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o dos infortUnios ocorridos em decorréncia do negdcio) é da
empresa, sob pena de se transferir ao trabalhador os riscos
do empreendimento. Tais riscos nao sao apenas relacionados
a salérios, horas extras e férias, mas englobam também a in-
fortunistica, os acidentes e doencas decorrentes do trabalho.

Caso se passe a transferir o risco de acidentes aos traba-
Ihadores, visualizando-se a responsabilidade civil apenas e
tdo somente sob a antiga dtica civilista3 estar-se-a terceirizan-
do a infortunistica ao obreiro e os lucros ficarao somente com
0 empresario, o que a ordem juridica ndo admite.

(vi) CONCLUSAO.

Do exposto, concluo néo ter provado a reclamada a inexis-
téncia de nexo causal, 0 que, sob a 6tica da responsabilidade
objetiva em virtude do exercicio da atividade de risco acentu-
ado - tese adotada -, acarreta-lhe o dever de indenizar. Nao
provou, também, a culpa exclusiva da vitima, énus que lhe
cabia, pois se trata de fato impeditivo do direito do autor, a
teor do art. 373, I, do CPC. Tudo de acordo com o livre con-
vencimento motivado deste magistrado (CPC, art. 371).

Além disso, caracterizados os requisitos da responsabili-
dade subjetiva, quais sejam: o ato ilicito, o dano e o nexo cau-
sal entre um e outro. Passo aos motivos.

Primeiro. O surgimento e agravamento da doenca contrai-
da pelo autor teve como causa o labor desempenhado na ré.
A ré gerou-lhe um risco e ndo o preveniu eficazmente deste.

Segundo. As medidas preventivas que alegou a ré ter to-
mado nao foram adequadas ao risco gerado pelas atividades
desenvolvidas pelo autor, 0 que demonstra a culpa da em-
presa.

Terceiro. A reclamada, como frisado acima, ndo cumpriu
adequadamente as medidas de seguranga e salde no traba-
Iho, pois ndo propiciou ambiente indene de riscos, conforme
determina o art. 72, XXIl, da CF, art. 157, Il e art. 166 da CLT,
assumindo o risco de sua omissao, eis que cabe a empresa
manter um ambiente de trabalho sadio e seguro aos seus em-
pregados.

Quarto. Os danos causados ao autor tém o labor como
causa direta, caracterizando o nexo causal.

Quinto. Com base no laudo pericial, considero que a re-
ducao da capacidade laboral do autor é total e permanente
(100%).

Portanto, sob a ética da responsabilidade subjetiva, con-
cluo que a vitima foi acometida de doenga cujo surgimento
tem o labor como causa, por culpa da empresa, conforme
acima demonstrado, eis que presentes o nexo causal, a culpa
e o dano.

Por fim, insta salientar que hodiernamente a responsabili-
zagao civil esta diretamente ligada ao risco gerado, mais do
que propriamente a culpa*. Ou seja, o fato de a empresa colo-

3 Diz-se antiga pois o atual Cédigo Civil (2003) foi elaborado sob uma
6tica “mais social” do que o anterior (de 1916).

4Tese muito bem defendida pelo Ilustre Magistrado Ney Stany Morais
Maranh&o, em Responsabilidade Civil Objetiva pelo Risco da Ativida-
de: Uma Perspectiva Civil-Constitucional. 2010. Sdo Paulo: Editora
Método.
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car o trabalhador em risco enseja sua responsabilizacao por
eventual acidente ou doenca a ele equiparada, ainda que ndo
possua culpa.

d.1.) Reparacao por danos morais.

A Republica Federativa do Brasil adotou como fundamento
a dignidade humana (art. 19, lll), que compreende de forma
indissociavel a dignidade do trabalhador (art. 12, lll e 79), a
valorizacdo do trabalho humano e a justica social (art. 170),
a busca do pleno emprego (170, VIIl), os valores sociais do
trabalho (art. 12, IV), o primado do trabalho (art. 193), assegu-
rando, por consequéncia, a higidez da saude fisica e mental
do trabalhador (art. 72, XXIl), garantindo-lhe um digno convi-
vio social e familiar.

O dano de indole moral decorre da agdo ou omissao que
ofenda os direitos da personalidade humana, como a intimi-
dade, avida privada, a honra e aimagem, valores esses prote-
gidos no contexto social (art. 5, V e X, da Constituicao Federal
e art. 11 do Cédigo Civil).

Consoante acima decidido, o surgimento da doencga do re-
clamante tem como causa direta o labor desenvolvido na ré,
fazendo jus a indenizagdo dos danos que Ihe foram causados.

Com efeito, é patente o sofrimento do reclamante, a dor,
a angustia por ver sua integridade fisica lesada, em razao de
doencas adquiridas em razdo do trabalho, com 63 anos de
idade, o que nos dias atuais, marcados pela concorréncia por
vezes desumana, afetar4 novas oportunidades de emprego
ou mesmo sua aposentadoria, eis que os problemas respira-
térios decorrentes do contato com amianto nao séo reversi-
veis, gerando assim mais sofrimento, preocupacao e descon-
fianca quanto ao seu futuro.

Alias, as lesdes pulmonares decorrentes do contato com o
amianto sao gravissimas, pois podem causar cancer extrema-
mente agressivo, que impossibilita o labor e uma vida plena,
ocasionando néo raro uma morte prematura.

Pois bem, cumpre ressaltar que é direito de toda e qualquer
pessoa retornar ao trabalho com uma parte a menos do corpo
ou com parte dos membros sem “funcionar” adequadamente
€ algo que afronta diretamente a dignidade do trabalhador, o
que nao é admitido pelo ordenamento juridico.

Ademais, como critério definidor da conduta da reclamada
deve-se verificar que ha pesquisas médicas desde 1907 a in-
dicar que o amianto pode provocar cancer. Entretanto, ainda
assim a empresa decidiu instalar fabricas no Brasil para pro-
duzir mercadorias com o uso do amianto (asbesto), expondo
centenas de trabalhadores e trabalhadoras brasileiros aos
males decorrentes dessa substancia, sendo o pior deles o
cancer de pulmao, doenca extremamente agressiva.

Vejamos trecho de texto cientifico denominado Asbes-
to (amianto) e doenga: revisdo do conhecimento cientifico e
fundamentagdo para uma urgente mudanca da atual politica
brasileira sobre a questao5 que revela parte da evolugao da

S5Autoria de René Mendes, do Departamento de Medicina Preventiva
e Social da Faculdade de Medicina da Universidade Federal de Minas
Gerais - UFMG, publicado no Caderno de Saude Publica, Rio de Janeiro,
17 (1): 7-29, jan-fev, 2001.
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pesquisa acerca dos males do amianto (também denominado
de asbesto):

“As observacoes sobre os efeitos nocivos da inalagdo de
poeiras de asbesto sobre a sailde humana sdo tao antigas
quanto os multiformes usos destas fibras. Mais recente-
mente, ja no advento da Medicina dita cientifica, deve-
-se ao médico inglés H. Montagne Murray, a descricio,
publicada em 1907, da asbestose, doenca responsavel
pela morte de um trabalhador exposto ao asbesto em
atividades de fiacdo. A comprovagdo anatomopatolégica
obtida na necropsia revelava a esséncia do processo pneu-
moconioético, caracterizada pela presencga de extensas are-
as cicatriciais nos pulmdes.

()

Cooke, em 1924, foi o primeiro a estabelecer claramen-
te, mediante quadro clinico do paciente e achados de ne-
cropsia, a correlagdo entre ocupagdo e doenga grave, por
ele denominada, em 1927, “fibrose pulmonar”, na verdade,
o mesmo tipo de pneumoconiose grave - asbestose - nome
com que passou a ser conhecida esta doenca (Cooke, 1927).

()

Em 1935, Gloyne, patologista britanico, descreveu o po-
tencial carcinogénico do asbesto. Suas descri¢des pionei-
ras apontavam para a associacdo entre carcinoma pulmo-
nar de células escamosas a presenca de asbestose (Gloyne,
1935). Publicagdes norte-americanas do mesmo ano con-
firmavam tais achados de cdncer de pulmdo relacionados a
exposicao ao asbesto (lynch & Smith, 1935).

Em 1949, Merewether, no Reino Unido, em seu Relatdrio
Anual da Chefia da Inspegdo das Fdbricas, relativo ao ano de
1948, informava haver observado que cerca de 13% dos
pacientes com asbestose haviam falecido por cdncer de pul-
mdo (Gottlieb, 1989; Becklake, 1998).

Coube ao epidemiologista britanico Richard Doll, em
1955, estabelecer definitivamente a associagdo causal en-
tre a exposicdo ao asbesto e cdncer de pulmdo. Em trabalho
que veio a tornar-se paradigma metodolégico classico em
Epidemiologia, Doll demonstrou que a frequéncia de cdn-
cer pulmonar em trabalhadores da indudstria téxtil expos-
tos ao asbesto durante vinte anos, ou mais, era dez vezes
a esperada na populagdo geral (Doll, 1955). Pesquisadores
do Mount Sinai Hospital e da respectiva Faculdade de Me-
dicina, em Nova York, ampliaram os estudos acerca desta
associacdo, demonstrando, de modo irrefutavel, o excesso
de mortes por cincer de pulmio, em 17.700 trabalhadores
de isolamento térmico: mais de 20% dos expostos vie-
ram a falecer de cdncer de pulmdo (Selikoff & Lee, 1978).

Por sua vez, foram-se acumulando, a partir da dé-
cada de 30, evidéncias sugestivas da associacido cau-
sal entre exposicdo ao asbesto e desenvolvimento
de tumores da pleura e/ou peritonio extremamente
malignos, os mesoteliomas (Gloyne, 1933). Trabalhos
cientificos da década de 40 e de 50 apontavam para esta
possibilidade de associagdo causal, o que foi confirmado
pelos estudos realizados por Wagner et al. (1960) na Afri-
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ca do Sul. Estes autores publicaram o estudo relativo a 33
casos de mesotelioma, 32 dos quais haviam trabalhado em
minas de asbesto (a época, com a variedade crocidolita) e/
ou residido perto das minas onde se extraiam fibras deste
minério. Deste estudo advieram as observacoes - hoje
confirmadas - respeitantes a possibilidade de desen-
volvimento de mesotelioma maligno mesmo apds cur-
tas exposicoes ou de exposi¢cdes em baixas doses, mas
via de regra, apos longo tempo de laténcia. Em Londres,
Newhouse & Thompson (1965), com base em estudo de 76
casos e utilizando metodologia epidemioldgica elegante,
confirmaram a forte associacdo causal entre mesote-
lioma de pleura ou periténio e exposicao pregressa a
asbesto, quer de natureza ocupacional, quer pela pro-
ximidade das residéncias as plantas industriais que o
processam.

Descreveram-se também casos de mesotelioma ma-
ligno de pleita e/ou periténio apds periodos de laténcia
extremamente longos - em torno de 30 a 35 anos, ou
mais - bem como casos em criangas expostas a fibras
de asbesto nas proximidades das fabricas. Foram tam-
bém narrados casos em mulheres e em criancas que, no
interior de seus domicilios, foram expostas a fibras de
asbesto trazidas na roupa de conjuges-trabalhadores
ocupacionalmente expostos. Estes achados, por sua pe-
culiaridade e extrema gravidade, serviram para refor¢ar
a aparente ndo-dependéncia de dose-resposta na relagao
causal entre asbesto e mesoteliomas (IARC, 1977; Selikoff
et al., 1979; Mendes, 1986, 1987; Gottlieb, 1989; Becklake,
1998).

()

Diversos trabalhos cientificos mostram que a inci-
déncia destes tumores altamente malignos, outrora
extremamente raros, vem aumentando aceleradamen-
te em inimeros paises do mundo, ao que tudo indica,
em decorréncia da exposi¢io ocupacional e/ou am-
biental ao asbesto (Hinds, 1978; Javholm et al., 1990; Cul-
lem & Baloyi, 1991; Bégin et al., 1992; Musk et al., 1992; En-
glund, 1995; Frank, 1995b; Huuskonen et al.,, 1995; Lemen,
1995; Richter et al., 1995; Karjalainen et al., 1997).

Outras neoplasias malignas tém sido associadas a expo-
sicdo ao asbesto, tais como o cdncer de laringe, cdncer de
orofaringe, cdncer de estémago, cdncer colo-retal, e cdncer
de rim, localizagdes aparentemente menos influenciadas
pelo tabagismo. Destas, a descrita com mais freqiiéncia é
a laringe (Gottlieb, 1989; Becklake, 1998; Goodman et al,,
1999).” (italicos no original, grifos nossos)

Conforme sélido estudo com trecho acima copiado, cons-
tata-se que desde o inicio do século passado ja se tem pro-
vas cientificas de que o amianto (asbesto) é extremamente
prejudicial a saide humana, sendo responsavel pela geracao
de cancer de pulmao e de outros tipos de canceres, também
bastante graves. Por sua vez, ao menos desde a década de
30 héa provas e estudos cientificos a demonstrar a extrema
gravidade do contato com o amianto, porquanto verificada a
incidéncia de cancer de pulméao naqueles que tiveram contato
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com a substancia, ainda que por pouco tempo, com laténcia
para o aparecimento da doenca entre 30 e 35 anos. E ha um
agravante, pois os familiares (em especial criangas) daquele
que teve contato com o amianto podem também contrair can-
cer de pulmao em razdo da presenca de fibras do asbesto que
ficam nas roupas usadas no labor e sdo levadas para casa.

Note-se que a situacao é extremamente grave!

E, para piorar o que ja é grave, constata-se que desde o
inicio do século passado ja se conhece os riscos do contato
com o amianto, mas, ainda assim, a reclamada decidiu expor
trabalhadores brasileiros a essa terrivel substancia, fazendo
pouco-caso da vida de pessoas que necessitam da venda da
forca de trabalho para sobreviver e menoscabo as leis nacio-
nais e ao proprio Poder Judiciério.

Nessa toada, verifico que a forma de atuagao da reclamada
€ gravissima, pois mesmo sabendo dos efeitos deletérios do
contato com o amianto, decidiu expor trabalhadores brasilei-
ros a essa perigosissima substancia, o que deve ser levado
em conta na fixacdo da reparacédo por danos morais.

Deve-se observar também que a empresa, em vez de tentar
minorar os danosos efeitos de seus atos — que foram delibera-
dos, friso — tentou esquivar-se de suas responsabilidades ao
“firmar acordo” extrajudicial com o reclamante em valor infi-
mo, mesmo tendo pleno conhecimento acerca da gravidade
da doenca contraida pelo obreiro, a qual agrava-se constan-
temente. E, ainda pior, a reclamada tem a ousadia de juntar
aos autos referido “acordo” para tentar impedir que o mérito
da demanda do autor seja apreciado pelo Juizo.

Enfim, a reclamada (i) expde deliberadamente a salude
alheia a substancia que causa cancer de extrema gravidade
(nos pulmoes), mesmo sabendo dos riscos disso; (ii) quando
obrigada por lei, a despeito de cumpri-la, faz com que o autor
assine um documento que tem por finalidade retirar-lhe o di-
reito de ser efetivamente reparado pela grave doenca contra-
ida, que ja era em certo ponto imaginada pela ré, porquanto
teve acesso a exames médicos e sabia que o quadro do autor
iria piorar; e (iii) ao ser processada, junta referido documento
com a intengao de nao responder pelos seus atos, mesmo sa-
bendo que tal documento ndo possui valor algum. A conduta
da reclamada é danosa e gravosa do comeco ao fim!

Ainda assim, finge em seu website ser cumpridora da lei e
respeitar a dignidade alheia, prezando pelo respeito a legali-
dade, ao meio ambiente, a saude e seguranga do trabalho e ao
direito de seus empregados6, conforme consta textualmente
no sitio eletrénico.

Tais afirmacdes parecem um escarnio, porque o0 que se
constatou neste feito é exatamente o oposto, eis que a recla-
mada (i) nao respeitou as leis ao expor trabalhadores a subs-
tancia cancerigena, mesmo sabedora disso; (ii) nao respeitou
0 meio ambiente ao utilizar substancia cancerigena na sua
producao, mesmo tendo amplo conhecimento disso; (iii) ndo
respeitou a salide e seguranga no meio ambiente de trabalho
ao utilizar substancia cancerigena na sua produgao; e (iv) nao
respeitou o direito de seus empregados a manterem-se sau-

6https://www.saint-gobain.com.br/grupo-saint-gobain/compromis-
so acessado em 23.09.2018, as 23h55min.
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daveis ao utilizar substancia cancerigena na sua produgao e
ainda tentou tolher-lhes o direito de ingressar com agao para
buscar a justa reparacao.

Por certo que tais condutas devem ser levadas em consi-
deracéao na fixacdo do montante reparatério.

Além disso, a reparacédo por danos morais deve ter tam-
bém como parametros a capacidade econdmica da ofensora
(uma das maiores multinacionais do mundo, com atuagao em
diversos segmentos da economia como indUstria, construgao
civil, varejo, dentre outros), a gravidade da lesao (muito alta),
as consequéncias da lesao (gravissimas, pois houve redugao
de 100% da capacidade laboral e a doenca contraida “evoluir”
para um cancer em razao da exposigcao ao amianto), ter atua-
do o labor como causa e o carater pedagdgico da reparagao.

Nesse contexto, passo a adotar o critério de fixar em
R$ 50.000,00 cada 1% de capacidade laboral reduzida, ob-
servando-se os parametros acima mencionados (condutas da
ré, porte, gravidade da leséo, efeitos sobre a vida da vitima
etc), a fim de tornar mais objetiva a fixagao de valores, ocor-
rendo variagao caso outros fatores exijam a majoracao desse
valor-base.

No caso, o percentual de 100% ora fixado com base no lau-
do pericial equivale a uma indenizagdo de R$ 5.000.000,00.
Ressalto, por oportuno, que o valor indicado pelo autor a
idéntico titulo em petigao inicial ndo vincula o Juizo, configu-
rando-se, em verdade, sugestao de valor minimo, que pode
ser majorado caso a lesao verificada por perito judicial seja
grave. Até porque ao ingressar com a acao judicial, no caso
de doenca ocupacional, o autor ndo tem pleno conhecimento
da gravidade desta.

Por fim, deve-se ressaltar que, se o Poder Judicidrio real-
mente deseja a reducao das ocorréncias de doencas ocupa-
cionais — se as campanhas divulgadas na midia nao forem
apenas figura de retérica -, as punicdes devem ser suficientes
a estimular o transgressor a ndo mais repetir a transgressao.
Afinal, o empresario investird em seguranca e salde no tra-
balho apenas e tdo somente quando for mais vantajoso tal
investimento do que o custeio de indenizagdes. Até 14, preferi-
ra custear indenizacdes a investir em seguranga e, a0 mesmo
tempo, fingir que se preocupa com a salide de seus empre-
gados.

Saliento, ainda, que a empresa afirma ser uma dos cem
maiores grupos industriais do mundo’, ou seja, possui gigan-
tesca capacidade financeira.

Portanto, julgo procedente o pedido de reparacao por
danos morais no valor de R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes
de reais), atualizada até a presente data, com base nos arts.
186, 421, 927, 944 e 949 do Cdbdigo Civil e no principio da
boa-fé contratual (aplicado em toda relagao contratual, espe-
cialmente nos contratos de trabalho e consumo).

Indefiro a deducao dos valores eventualmente pagos em
“acordo extrajudicial”, pois a pratica ¢ ilicita e, assim, os valo-
res ndo podem ser deduzidos ou compensados.

7“As one of the top 100 industrial groups in the world and one of the
100 most innovative companies...” in https://www.saint-gobain.com/
en/group/about-saint-gobain, acessado em 02.07.2018, as 15h50.
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d.2.) Indenizagcao por danos materiais.

Cumpre esclarecer, a fim de que nao pairem dividas sobre
0 ponto, que o autor requereu expressamente indenizagao
por danos materiais no tépico que trata dos fundamentos dos
pedidos, expondo causa de pedir para tanto, e no rol de pedi-
dos requereu lucros cessantes. Assim, devidamente realizado
o pedido de indenizacao por danos materiais, o que foi con-
testado pela empresa e, assim, respeitados os principios do
contraditério e da ampla defesa.

Prossigo.

Em tépico acima foi decidido que o reclamante sofreu re-
ducéo de 100% de sua capacidade laborativa por culpa da
reclamada.

Tendo em vista que a incapacidade laborativa do autor é
total e permanente, faz jus ao pensionamento desde a data da
distribuicao da presente agao até o seu falecimento.

Considerando que o pacto cessou ha mais de trinta anos,
inexistindo, portanto, como se atualizar de maneira confiavel
o salario do autor, o Juizo arbitra o valor da pensao mensal
no equivalente ao montante necessario para uma vida digna
do brasileiro, estabelecido pelo Dieese® (chamado de “salario
minimo necessario”), além dos correspondentes 132 salérios.

No caso, nao ha se falar em correcdo monetaria das parce-
las vincendas, uma vez que o Dieese calcula o valor do “sa-
lario minimo necessario” mensalmente, pelo que devera ser
observada a atualizacdo mensal da parcela.

Para o cumprimento da decisao, devera a ré constituir ca-
pital que proporcione o pagamento das pensdes a que foi
condenada, na forma do art. 533 do CPC, a critério do juizo
executorio, tendo em vista o interesse publico envolvido e o
principio da seguranga juridica, devendo comprovar tal cons-
tituicdo no prazo de 15 dias do transito em julgado da presen-
te decisao, sob pena de execucao.

Saliento que as partes poderado requerer o aumento ou
diminuicdo do capital ou garantia constituida, em razao de
tornar-se inadequada ou desproporcional a continuidade do
pagamento das pensoes, tanto pelo excesso quanto pela
insuficiéncia, tudo a critério do juizo executério e de acordo
com o art. 533, § 32, do CPC.

As pensdes vencidas, incluindo a que se refere ao 139 sa-
lario, a contar da distribuicdo da presente, deverdo ser pagas
apods regular fase de liquidado da obrigagao, com juros e cor-
recdo monetaria (pelo IPCA-E), conforme abaixo estipulado.

Portanto, julgo procedente o pedido de indenizacao por
danos materiais, que devera ser paga mediante pensao
mensal vitalicia ao reclamante, inclusive os 132 salarios,
no valor equivalente ao chamado “salario minimo neces-
sario” estabelecido pelo Dieese, corrigidos mensalmente
pelo Dieese, além dos correspondentes 132 salarios, des-
de a distribuicao da presente até o seu falecimento, atra-
vés de constituicao de capital, tudo com base nos arts. 186,
927, 944, 949 e 950 do Cddigo Civil, art. 533 do Cddigo de
Processo Civil e Simula 313 do Eg. STJ.

A pensao mensal vitalicia ndo podera ser compensada ou

8https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html,
acesso em 24.09.2018 as 11h27.
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deduzida de eventual beneficio previdenciario ou aposenta-
doria, pois possuem natureza juridica distintas.

d.3) Tutela de urgéncia ex officio.

Considerando que o autor esta total e permanentemente
inapto para o trabalho, conforme laudo pericial, e que a au-
séncia de salarios, no momento do desemprego e da falta de
condigdes para trabalhar, € medida extremamente grave em
face do trabalhador, presente o perigo de dano ao resultado
util do processo.

Além disso, a sentenca foi favoravel ao obreiro, embasada
em laudo pericial, de maneira que presente o requisito da pro-
babilidade do direito.

E, por se tratar de “verbas alimentares” em sentido amplo
(valores para manutengao propria durante a enfermidade), de
incluséo social e dignificacdo humana (condi¢cdes de realizar
tratamento médico adequado, notadamente em razdo de da-
nos respiratérios advindos do asbesto, e de cumprimento pela
empresa de sua fungao social (art. 170, lll, da Constituicao
Federal®), assumindo os riscos de seu empreendimento (art.
22 da CLT"), presente também o dano de dificil ou impossivel
reparacao, preenchidos dessa forma os requisitos do art. 300.

Ha que se ressaltar que todo empregado faz jus ao rece-
bimento dos salérios do periodo trabalhado e protecéo pre-
videnciaria, assim como ao pensionamento quando contrair
doencga em razao do trabalho, pois:

(i) a Republica Federativa do Brasil possui como fundamen-
tos a dignidade humana e a valorizacéo social do trabalho
(art. 12, lll e IV, da CF") e, para que isso seja cumprido, de-
ve-se respeitar o ser humano, valorizando o labor prestado
e garantindo que o trabalhador ndo seja tratado como ob-
jeto que, apos a “utilizagao”, é imediatamente descartado
e substituido (como a televisdo que possuimos em casa);

(ii) a Constituicao Federal, no art. 170, prevé que as empre-
sas devem exercer uma funcéo social e, no caso, a mais
elementar fungao social a ser cumprida pela demandada é
realizar o pensionamento do autor, em atencdo a decisao
judicial;

(ili) os contratos possuem uma funcao social (art. 421 do
Cédigo Civil™?), notadamente os contratos de trabalho, e a
liberdade da empresa contratar possui limites na funcao

9Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valo-
rizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: (...); III - fung¢do social da
propriedade; (...).

10Art. 29, Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdémica, admite, assalaria
e dirige a prestacdo pessoal de servicos. (...) (grifo nosso)

11Art. 12. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indis-
soluivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...); IIl - a
dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; (...).

12Art. 421. Aliberdade de contratar sera exercida em razio e nos limi-
tes da funcdo social do contrato.
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social desse mesmo contrato, e esse limite se da também
no pleno respeito as leis trabalhistas e previdenciarias, in-
cluindo o pensionamento decorrente das doencgas contrai-
das em razao do préprio contrato de trabalho; e

(iv) também em respeito a boa-fé que deve existir em toda re-
lagao contratual (art. 422 do Cédigo Civil'®), especialmente
nos contratos de trabalho. Ato em sentido contrario viola
de forma patente a boa-fé que deve existir entre as partes
contratantes.

Portanto, concedo a tutela de urgéncia ex officio para de-
terminar que a reclamada inicie o pagamento das pensoes
mensais definidas em senten¢a no prazo de 10 (dez) dias,
e até o quinto dia util de cada més, sob pena de multa diéria
de R$ 2.000,00 (dois mil reais), até o limite de R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais), com base no art. 497 do CPC.

d.3.) Convénio médico. Manutencgéo.

Ainda, considerando que os danos respiratérios do autor
ocorreram por culpa da reclamada, conforme sélido laudo pe-
ricial, julgo procedente o pedido de fornecimento de plano
de saude ao reclamante com ampla e total cobertura de
todo e qualquer tratamento, cirurgia, exames e medica-
mentos necessarios para tratar a doenga contraida e seus
agravamentos, sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00 (mil
reais), até o limite de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais),
revertida ao reclamante, em caso de cessacao do referido
convénio médico, com base no art. 497 do CPC.

e) Honorarios de sucumbéncia. Indenizagao por perdas e
danos.

Tendo em vista que (i) a Lei 5.584/70 trata na realidade
da assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho e nao
de honorarios advocaticios devidos pela sucumbéncia; (ii)
inexiste qualquer determinacao de que na Justica do Traba-
Iho os honorérios advocaticios somente sdo devidos quando
houver assisténcia por sindicato; (iii) o principio da sucum-
béncia vige no processo do trabalho, pois o art. 16 assinala
que os honorarios advocaticios devem ser pagos pelo ven-
cido e o sucumbente paga as custas processuais, inclusive
o trabalhador (art. 789, Il, § 12 da CLT), o que se da também
com relagao aos honorarios pericias (art. 790-B da CLT); (iv)
o disposto no art. 11 da Lei 1.060/50 foi tacitamente revogado
pela Lei n. 5.869/73 (Codigo de Processo Civil), que deu novo
tratamento ao tema em seu art. 20, recentemente revogado
pela Lei n. 13.105/2015 (novo Codigo de Processo Civil), tanto
que nos processos civeis sdo os sucumbentes condenados
com base no art. 85 do novo CPC e ndo mais com base no
art. 11 da Lei n. 1.160/50; (v) a Lei n. 5.584/70 ndo mais pode
ser invocada no que tange a assisténcia judiciaria gratuita,
posto que derrogados os dispositivos que tratam desse tema
pela Lei n. 10.288/01, ao incluir o § 10 no art. 789 da CLT; (vi)
atualmente, confere-se a faculdade ao juiz de conceder os
beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, sem qualquer

13Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclu-
sdo do contrato, como em sua execug¢do, os principios de probidade e
boa-fé.
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vinculagao a assisténcia sindical, conforme o § 32 do art. 790
da CLT; (vii) ndo se pode argumentar que a faculdade de pos-
tular sem a presenca de advogado (art. 791 da CLT) elimina
a existéncia dos honorarios advocaticios pela sucumbéncia
no processo do trabalho, primeiro porque o jus postulandi é
excepcional, segundo porque ndo é recomendavel, face as
cada vez mais complexas relagdes trabalhistas, terceiro por-
que é uma faculdade da parte, que nao pode ser prejudicada
ao nao exercé-la; (viii) a prestacao jurisdicional justa consiste
na recomposicao integral do patrimbnio material ou imaterial
da parte lesada, sem que sofra qualquer diminuicao nestes,
de maneira que a parte ofensora arque com todos os cus-
tos para a recomposicao integral da lesdo que causou; (ix)
o atual Cédigo Civil determina que o devedor que ndo cum-
pre sua obrigacao oportunamente responde por perdas e da-
nos, acrecidos de juros, atualizagdo monetaria e honorarios
advocaticios, assim, tais honorarios sdo devidos pelo mero
inadimplemento de uma obrigacéo, independentemente da
sucumbéncia no processo, que devem ser pagos, com muito
maior razao, quando a parte inadimplente é sucumbente num
processo; (x) a escolha dada ao trabalhador é a seguinte: ou
atua sem advogado e suas chances de vitoria serdo muito re-
duzidas, além de nao saber o que efetivamente pleitear, ou
contrata advogado, aumentando suas chances de vitéria, e
abre mao de 20 ou 30% do seu verdadeiro crédito.

E ou ndao uma meia justica? Meia justica ndao, melhor seria
justica com 20 ou 30% de desconto! E, para o empregador,
que nao pagou oportunamente seu empregado, acaba sendo
um bom negdcio o processo, pois pode ter que pagar o que
deve, mas pode pagar menos do que deve, pois a prova ho
processo pode nao ser favoravel ao trabalhador e, ainda que
este ganhe tudo que tinha direito, ndo recebera a totalidade,
pois tem que arcar com os custos de quem também traba-
Ihou, seu advogado.

Trata-se de evidente e injusta vitéria moral do empregador
descumpridor das leis trabalhistas, pois sabe que seu empre-
gado nao recebera tudo que tinha direito!

De todo o exposto, a ré devera arcar com honorarios de-
correntes da sucumbéncia no total de 20% (vinte por cen-
to) sobre a reparacao por danos morais e sobre 48 (qua-
renta e oito) parcelas do pensionamento, de acordo com o
art. 85, § 22 do CPC, arts. 389 e 402 do Cdédigo Civil, Enun-
ciado n. 79 da | Jornada de Direito Material e Processual na
Justigca do Trabalho, principios da integral reparagao e teoria
da causalidade.

Saliento que a condenacéo ao pagamento dos honorarios
pela sucumbéncia independe de pedido expresso da parte,
conforme entendimento do Eg. Supremo Tribunal Federal
constante na Sumula 256 de sua jurisprudéncia.

Em decorréncia do quanto exposto, deverao os honorarios
pagos a titulo de sucumbéncia serem descontados do total a

14 Stmula 256: “E dispensavel pedido expresso para condenagio do
réu em honorarios, com fundamento nos arts. 63 ou 64 do Cédigo de
Processo Civil”. Tal simula foi elaborada na vigéncia do CPC de 1939,
mas mantém aplicacdo com o atual Coédigo de Processo Civil.




e SENTENCA

ser recebido pelo patrono da parte (honorarios contratados),
a fim de que o trabalhador tenha sua lesao patrimonial efetiva-
mente reparada e o profissional receba sua justa recompensa.

f) Contribuicoes previdenciarias e fiscais.

Nao incide contribuicéo fiscal sobre os juros de mora.

Em atencao ao disposto no artigo 832, § 39, da CLT, apon-
to o carater indenizatério da totalidade das parcelas julgadas

procedentes: reparacdo por danos morais, convénio médico
e honorarios advocaticios.

g) Demais consideragoes.

Fixo os honorarios periciais médicos em R$ 3.000,00 (trés
mil reais), atualizados até a presente data, suportados pela
reclamada, eis que sucumbente no objeto da pericia, pelo que
deverao ser deduzidos os valores ja soerguidos pelo perito a
titulo de honorarios prévios (ID. 37611fa - Pag. 2).

Concedo ao reclamante os beneficios da justica gratuita,
de acordo com o artigo 790, § 32, da CLT.

Fica autoriza a deducao dos valores comprovadamente pa-
gos a idéntico titulo, de maneira global.

A liquidagao nao se limitara aos valores sugeridos pelo re-
clamante, devendo atender ao comando sentencial.

Juros de 1% ao més, pro rata die, a teor do art. 39 da Lei
8.177/1991 e correcdo monetéria pelo IPCA-E, a incidir a par-
tir do més seguinte ao da prestagao dos servigos, de acordo
com o art. 459 da CLT e Sumulas 200 e 381 do Eg. TST.

O valor da reparagao por danos morais devera ser atuali-
zado a partir do proferimento da presente, aplicados os juros
desde o ajuizamento da agao, nos termos da Sumula 439 do
Eg. TST.

Ficam afastadas todas as alegacOes que sinalizam em
sentido contrario ao aqui esposado, seguindo a mesma sorte
a aplicacdo de diretrizes legais e/ou jurisprudenciais que da

mesma forma ndo se coadunem com o presente comando
decisdrio.

Ficam advertidas as partes, desde logo, que os embargos
declaratérios com intuito meramente procrastinatoério sofrerao
uma rejeigao pedagodgica, com aplicacao das penalidades le-
gais, a fim de se garantir respeito aos principios da duracao
razoavel do processo e da boa fé processual.

Advirto, também, que os embargos de declaracdo que
nao aleguem efetiva omisséo, obscuridade ou contradicao
— tal como as apresentadas alegando falta de congruéncia
do decisério com sumula de jurisprudéncia ou lei - ndo serao
conhecidos, eis que os pressupostos de conhecimento do re-
curso apresentado ndo estarao presentes.

No mais, o juizo nao esta obrigado a fazer da fundamenta-
¢ao uma resposta simétrica aos argumentos lancados pelas
partes. Deve expor 0os motivos que conduziram sua persuasao
racional de forma clara (principio do livre convencimento mo-
tivado, CF, art. 93, IX e CPC, art. 371).

h) “Reforma” trabalhista. Inaplicabilidade.

As normas processuais e materiais trazidas pela Lei
13.467/2017 ndo sao aplicaveis aos processos ajuizados an-
tes de sua entrada em vigor (11.11.2017), posto que altera-
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ram profundamente o Direito e o Processo do trabalho e sua
aplicacao nos feitos em curso geraria grave inseguranca as
partes. Isso sem adentrar a necessaria analise da constitucio-
nalidade, convencionalidade, legitimidade e aplicabilidade da
referida lei, o que sera realizado oportunamente, friso.

11l - CONCLUSAO.

ISTO POSTO E MAIS O QUE CONSTA NOS AUTOS DA
ACAO TRABALHISTA MOVIDA PELO RECLAMANTE ALOi-
SI0 RAMIRO PINHEIRO EM FACE DA RECLAMADA SAINT
GOBAIN DO BRASIL PRODUTOS INDUSTRIAIS E PARA
CONSTRUGAO LTDA., DECIDO, EM SEDE MERITORIA, JUL-
GAR PROCEDENTES EM PARTE OS PEDIDOS DEDUZIDOS
NA PETICAO INICIAL PARA CONDENAR A RECLAMADA A
CUMPRIR OBRIGACAO DE FAZER CONSISTENTE EM (1)
FORNECIMENTO DE PLANO DE SAUDE AO RECLAMANTE
COM AMPLA E TOTAL COBERTURA DE TODO E QUALQUER
TRATAMENTO, CIRURGIA, EXAMES E MEDICAMENTOS
NECESSARIOS PARA TRATAR A DOENCA CONTRAIDA E
SEUS AGRAVAMENTOS, SOB PENA DE MULTA DIARIA DE
R$ 1.000,00 (MIL REAIS), ATE O LIMITE DE R$ 500.000,00
(QUINHENTOS MIL REAIS), REVERTIDA AO RECLAMANTE;
E PARA CONDENAR A RECLAMADA A PAGAR AO RECLA-
MANTE O VALOR REFERENTE AS SEGUINTES PARCELAS:

(I) REPARACAO POR DANOS MORAIS NO VALOR DE
R$ 5.000.000,00 (CINCO MILHOES DE REAIS), ATUALIZA-
DA ATE A PRESENTE DATA;

(11) INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS, QUE DEVE-
RA SER PAGA MEDIANTE PENSAO MENSAL VITALICIA AO
RECLAMANTE, INCLUSIVE 0S 132 SALARIOS, NO VALOR
EQUIVALENTE AO CHAMADO “SALARIO MINIMO NECES-
SARIO” ESTABELECIDO PELO DIEESE, CORRIGIDOS MEN-
SALMENTE PELO DIEESE, ALEM DOS CORRESPONDENTES
132 SALARIOS, DESDE A DISTRIBUICAO DA PRESENTE
ATE O SEU FALECIMENTO, ATRAVES DE CONSTITUICAO
DE CAPITAL;

(I11) HONORARIOS DE SUCUMBENCIA NO TOTAL DE
20% (VINTE POR CENTO) SOBRE A REPARACAO POR DA-
NOS MORAIS E SOBRE 48 (QUARENTA E OITO) PARCELAS
DO PENSIONAMENTO;

(IV) JUROS E CORRECAO MONETARIA, ESTA PELO IP-
CA-E.

CONCEDO TUTELA DE URGENCIA EX OFFICIO PARA DE-
TERMINAR QUE A RECLAMADA INICIE O PAGAMENTO DAS
PENSOES MENSAIS DEFINIDAS EM SENTENGA NO PRAZO
DE 10 (DEZ) DIAS, E ATE O QUINTO DIA UTIL DE CADA MES,
SOB PENA DE MULTA DIARIA DE R$ 2.000,00 (DOIS MIL RE-
AIS), ATE O LIMITE DE R$ 500.000,00 (QUINHENTOS MIL RE-
AIS). OS HONORARIOS PERICIAIS MEDICOS SERAO CUS-
TEADOS PELA RECLAMADA, DEVENDO-SE DEDUZIR OS
VALORES SOERGUIDOS PELO PERITO A TiTULO DE HONO-
RARIOS PREVIOS. NAO INCIDEM CONTRIBUICOES FISCAIS
SOBRE OS JUROS DE MORA. CONCEDO AO RECLAMANTE
OS BENEFiCIOS DA JUSTICA GRATUITA. INEXISTEM RECO-
LHIMENTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS. QUANTO A IN-
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DENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS, PARA O CUMPRIMEN-
TO DA DECISAO, DEVERA A RE CONSTITUIR CAPITAL QUE
PROPORCIONE O PAGAMENTO DAS PENSOES A QUE FOI
CONDENADA, NA FORMA DO ART. 533 DO CPC, A CRITE-
RIO DO JUiZzO EXECUTORIO, DEVENDO COMPROVAR TAL
CONSTITUICAO NO PRAZO DE 15 DIAS DA INTIMAGAO DA
PRESENTE DECISAO, SOB PENA DE EXECUCAO. AS PAR-
TES PODERAO REQUERER O AUMENTO OU DIMINUICAO
DO CAPITAL OU GARANTIA CONSTITUIDA, EM RAZAO DE
TORNAR-SE INADEQUADA OU DESPROPORCIONAL A CON-
TINUIDADE DO PAGAMENTO DAS PENSOES, TANTO PELO
EXCESSO QUANTO PELA INSUFICIENCIA, TUDO A CRITE-
RIO DO JUiZO EXECUTORIO. AS PENSOES VENCIDAS, IN-
CLUINDO A QUE SE REFERE AO 132 SALARIO, A CONTAR
DA DISTRIBUIGAO DA ACAO, DEVERAO SER PAGAS APOS
REGULAR FASE DE LIQUIDADO DA OBRIGAGAO, COM JU-
ROS E CORRECAO MONETARIA (PELO IPCA-E). CUSTAS
PELA RECLAMADA, NO VALOR DE R$ 120.000,00 (CENTO E
VINTE MIL REAIS), CALCULADAS SOBRE O VALOR LiQUIDO
DADO A CONDENACAO, DE R$ 6.000.000,00 (SEIS MILHOES
DE REAIS). ENCAMINHAR OFiCIO AO MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO, DE MANEIRA IMEDIATA. ENCAMINHAR CO-
PIA DA PRESENTE A PROCURADORIA REGIONAL FEDERAL
DA 32 REGIAO POR MEIO DO SEGUINTE ENDEREGO ELE-
TRONICO (PRF3.REGRESSIVAS@AGU.GOV.BR), COM CO-
PIA AO EG. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, POR MEIO
DO SEGUINTE ENDERECO ELETRONICO (REGRESSIVAS@
TST.JUS.BR). CIENTIFICAR AS PARTES. NADA MAIS.

IGOR CARDOSO GARCIA

Juiz do Trabalho Substituto
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Processo n. 1000641-81.2019.5.02.0047
Acao civil publica

Autor: Ministério Publico do Trabalho
Réu: Banco Safra S/A

Designado julgamento deste processo para o dia
09.12.2019, foi proferida a seguinte sentenca pelo Juiz do Tra-
balho Substituto Marcelo Azevedo Chamone.

O MPT ajuizou a presente acao tendo por objeto a adequa-
céo de procedimentos adotados pela demandada a padrdes
que assegurem o efetivo desestimulo de condutas violadoras
a direitos fundamentais dos trabalhadores, tais como traba-
Iho escravo, trabalho infantil, e danos a integridade fisica em
razdo de condigcdes adversas do ambiente de trabalho, con-
forme norma editada pelo Conselho Monetéario Nacional, no
exercicio de competéncia delegada pela Unido (id 6f35519),
atribuindo a causa o valor de R$ 2.000.000,00. Rejeitada a
conciliagdo inicial, a reclamada apresentou contestacao, ar-
guindo preliminares de incompeténcia material, ilegitimida-
de ativa, irregularidade de representagcdo do MPT, e inépcia
dos pedidos formulados na inicial, bem como impugnacao
ao valor da causa, e no mérito, a improcedéncia da agédo. As
preliminares arguidas foram rejeitadas (id 75a5ef2). Colhidos
depoimentos de duas testemunhas (id 70e9a75 e e8ca757).
Razoes finais apresentadas (id 523fd6f, o MPT, e e3c8c89, o
réu). Conciliacao final rejeitada. Relatados, decido.

1. AFUNCAO DO ESTADO E A FUNCAO DA EMPRESA

A Republica Federativa do Brasil foi constituida em
08.10.1988 como um estado democratico de direito (art. 19,
caput), com fundamento na vontade popular (art. 12, paragra-
fo Unico). Assim, impde-se a necessaria realizagdo de uma
democracia substancial e formal, de modo que os meios e os
fins (dentre os quais a igualdade juridica, social, e econémica)
do ideal democratico sejam concretizados através do cons-
tante aperfeicoamento das instituicoes estatais e privadas.

O estado democratico de direito refere-se a um compro-
misso de realizar direitos fundamentais, tendo como principal
caracteristica a fixagao de limites legais ao exercicio do poder
(Rubens Casara, Estado pés-democrético, p. 19).

Embora comumente se entenda que esses limites sao fi-
xados contra o Estado em favor do cidadao, trata-se de uma
perspectiva histérica da classe burguesa, que tem o Estado
como seu principal opressor. Uma visao mais ampla, contu-
do, permite enxergar outras relagdes de opressdo que devem
também ser tuteladas de forma semelhante, cabendo ao direi-
to limitar o poder enquanto fato social, atribuindo consequén-
cias ao seu uso abusivo em relagoes assimétricas (cf. Fabio
Ulhda Coelho, Poder e direito, p. 3, in: Enciclopédia Juridica
da USP, t. 1)

Os detentores do poder (econémico, politico, ...) ndo pre-
cisam de protecao do Estado;' a existéncia deste somente se

1. “(..) o justo, nas discussoes entre os homens, sé prevalece quando
os interesses de ambos os lados sdo compativeis, (...) os fortes exercem
o poder e os fracos se submetem” (Tucidides, Histdria da guerra do
Peloponeso, Livro V, n. 89). Em sentido semelhante: “All for ourselves,
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justifica ao fornecer protecao aos submetidos aqueles. Assim
é que se estabelecem normas de protecdo aos que se encon-
tram em situacdo de vulnerabilidade nas relagbes de consu-
mo, de emprego, e também familiares e afetivas. E a limitagao/
domesticagao rigida do poder autoritario/arbitrario — o poder
nu (expressao de Giorgio Aganbem) — a principal fundamenta-
cao das normas de protegao e funcao do ordenamento, vincu-
lando a normatividade constitucional, tanto no plano material
(conteudos relevantes), quanto no plano processual/procedi-
mental (formas processualmente relevantes) (Rubens Casara,
Estado pés-democrético, p. 19-21).

Deixar sem limites o exercicio de qualquer poder, inclusive
o econdmico, é apagar a democracia;? cabe ao Judiciario ser
o garantidor dos direitos fundamentais, e nao permitir que o
direito perca seu papel de regulador social e se transforme
em apenas outro instrumento para o mercado: o estado de-
mocratico de direito “ndo se contenta com a democracia me-
ramente formal. (...) s6 ha Estado Democratico de Direito se
existir democracia substancial/constitucional, isto é, se além
do sufragio universal e da participagao popular na tomada de
decisbes, também se fizer presente o respeito aos direitos e
as garantias fundamentais” (Rubens Casara, Estado pds-de-

and nothing for other people, seems, in every age of the world, to have
been the vile maxim of the masters of mankind” [Tudo para nés e nada
para os outros, parece, em todas as idades do mundo, ter sido a vil ma-
xima dos senhores da humanidade] (Adam Smith, An inquiry into the
nature and causes of the wealth of nations, Cap. IV).

2. Sobre a correlagdo dos poderes econdmico e politico, v. Ladislau
Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018, p. 46-47 - “a grande
corrupgao gera a sua propria legalidade, que passa pela apropriacao
da politica” e a captura do Estado (expressdo de Nicholas Shaxson)
(Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018, p. 86), e tam-
bém: https://www.theguardian.com/world/2019/nov/15 /bribery-
-allegations-over-fishing-rights-rock-iceland-and-namibia;  https://
www.instagram.com/p/B5K27ncAErT/. A Lei n. 9504, 30.09.1997,
que alterou diversos dispositivos da Lei n. 9096, de 19.09.1995, so-
mente foi afirmada inconstitucional pelo STF “a realizacdo de doacgoes
por pessoas juridicas a partidos politicos” - ADI n. 4650, rel. min. Luiz
Fux, j. 17.09.2015 precisamente sob o argumento de se evitar a “cap-
tura do processo politico pelo poder econdmico”. “A dimensao juridica
esta em plena evolugio, ja que as corporacgdes estdo constituindo um
Judiciario paralelo que lhes permita processar os Estados, ampliando
radicalmente os seus instrumentos juridicos de poder politico” (La-
dislau Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018, p. 88) - exemplo
eloquente é a referéncia ao abuso do poder regulatério contidos no
art. 42, da MPv n. 881, de 30.04.2019, convertida na Lei n. 13.874, de
20.09.2019 (no projeto de conversao - PLV n. 17/2019 - chegou a ha-
ver previsdo expressa e mais detalhada nos arts. 12, 32 (alterando o
art. 36,da Lein. 12.529,de 30.11.2011), e no art. 32, §13 previa direito
de indenizagdo ao empresario - https://www.camara.leg.br/propo-
sicoesWeb /prop_mostrarintegra?codteor=1782158). “A crise global

aberta em 2008 tornou incompativel autonomia do Estado nacional
com supremacia dos mercados, fazendo da aristocracia financeira in-
ternacional promotora de conluio seletivo com elites endinheiradas
para adotar programa de extrema direita que desmonta o que ha de
nacdo” Marcio Pochmann, in: https://twitter.com/MarcioPochmann/
status/1181512711307436033.
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mocrético, p. 37-38, 42-43, 63).

Contudo, a histéria brasileira € marcada por governos auto-
ritarios e quase-autoritarios, com breves “solucos” de demo-
cracia, insuficientes em tempo e conteldo para estabelecer
uma cultura democratica no pais, pois, para manter o seu po-
der, os integrantes das classes dominantes nunca hesitaram
em sacrificar a democracia,® apresentada como culpada pe-
los problemas criados por eles mesmos.

A tradigcao autoritaria que condiciona a atuacéao dos atores
sociais ndo permite o seu rompimento (Rubens Casara, Es-
tado pds-democratico, p. 73), impedindo a compreensao de
um texto democratico, o que leva a incapacidade de produzir
um conteldo democratico, pois, se compreender é aplicar (cf.
Hans-Georg Gadamer), o defeito naquele leva inevitavelmente
ao defeito neste.

E preciso, portanto, colocar-se fora do contexto cultural
antidemocratico e viabilizar uma releitura dos textos legais,
desta vez com uma lente verdadeiramente democrética, o que
leva a revisdo de diversos posicionamentos consolidados
onde ha uma normalizagao do poder arbitrario daqueles que
ocupam posicdes privilegiadas nas relagdes sociais.

E para que seja possivel essa abordagem verdadeiramente
democratica que leve a apropriagdo da politica pela cidada-
nia, temos que superar o modelo da chamada democracia
liberal (ou democracia burguesa), que, deixando de lado os
aspectos substanciais, preocupa-se exclusivamente com as-
pectos formais, utilizados para legitimar o controle do aparato
estatal pelas classes detentoras do capital (ndo sé do capital
econbémico, mas também politico, social, ...), em detrimento da
massa de pessoas que para viver depende exclusivamente de
seu proprio trabalho (bragal ou intelectual da mesma forma).*

A preocupacgao com a superagao das desigualdades esta

3. Aristoteles afirmou que se numa democracia perfeita houver um
pequeno nimero de pessoas muito ricas e um grande niimero de pes-
soas muito pobres, os pobres usarao seus poderes democraticos para
tomar a propriedade dos ricos, situagao que ele considerava injusta,
recomendando que a pobreza fosse reduzida para evitar esse proble-
ma. James Madison, um dos pais fundadores dos EUA, percebeu o
mesmo problema mas colocou como solucdo a redu¢do da democracia
- ele propunha que a minoria opulenta deveria ter meios de se de-
fender contra a maioria (https://founders.archives.gov/documents/
Madison/01-10-02-0044), ou como preferia colocar seu colega John
Jay: “The people who own the country ought to govern it” (“As pesso-
as que sdo donas do pais devem governa-lo”) (Noam Chomsky, That
dangerous radical Aristotle, disponivel em https://chomsKky.info
commongood02/).

4. Situagio bem retratada na conhecida citagdo de Anatole France, re-
tirada de seu romance Le lys rouge (1894, p. 118): “Autre motif d’or-
gueil, que d’étre citoyen! Cela consiste pour les pauvres a soutenir et a
conserver les riches dans leur puissance et leur oisiveté. Ils y doivent
travailler devant la majestueuse égalité des lois, qui interdit au riche
comme au pauvre de coucher sous les ponts, de mendier dans les rues
et de voler du pain.” (“Outro motivo de orgulho é ser cidadao! Isso con-
siste para os pobres sustentar e conservar os ricos em seu poder e sua
ociosidade. Eles devem trabalhar diante da majestosa igualdade das
leis, que proibem tanto os ricos quanto os pobres de dormir sob as
pontes, de mendigar nas ruas e de roubar pao”).
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estampada (e frequentemente ignorada,® inclusive pelos pré-
prios agentes publicos) logo na abertura da Constituicao Fe-
deral como principio fundamental da ordem juridica, deven-
do, portanto, orientar todo ato de interpretacao/aplicacao do
direito:®

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Reptblica
Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

(...

A ordem juridica nao admite a sobreposicao de interes-
ses privados sobre os coletivos (cf. art. 52, do Decreto-lei n.
4657, de 04.09.1942). O texto constitucional é inequivoco ao
atribuir uma fungédo social a toda forma de propriedade — nao
apenas a propriedade imovel (arts. 52, XXIIl, e 170, Ill, e tam-
bém os arts. 182, 184, 185, 186, estes especificamente sobre
a propriedade urbana e rural), mas a todo e qualquer tipo de
propriedade, inclusive, e sobretudo, os bens de produgéao e
o capital (cf. José Afonso da Silva, Curso de direito consti-
tucional positivo, p. 789-790; Eros Grau, A ordem econbmica
na constituicao de 1988, passim; Fabio Konder Comparato, O
poder de controle na sociedade anbnima, p. 419).

Assim, os interesses coletivos tém preferéncia sobre a sa-
tisfagao de interesses egoisticos, sob pena de se caracterizar
abuso de direito (art. 187, do CC), projetando-se na fungao
social dos contratos (art. 421, do CC) e da propria empresa,
pois, “conjugando os fatores de producao (trabalho, capital
e recursos humanos) e os agentes do processo econémico
(consumidor, trabalhador e empresario), as empresas tém,
indiscutivelmente, dimenséo transindividual ou comunitaria”,
sobretudo ao se verificar a sua articulagdo entre contrato e
sociedade (Judith Martins-Costa, Novas reflexdes sobre o
principio da funcdo social do contrato, in: Estudos de direito
do consumidor, n. 7, 2005, p. 51-52).

Deste modo é que a prépria Constituicao Federal estabe-
lece que “A ordem econémica, fundada na valorizacao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social” (art. 170, caput), enumerando uma série de principios

5. “Nao poucos autores negam juridicidade as normas constitucionais
programadticas. Seriam normas sem contetido imperativo, por impra-
ticabilidade. (...). Essa tese, hoje combatida seriamente, é responsavel
pela caracterizagdo como programadtica de toda norma constitucional
incomoda. Seria facil, assim, descartar-se da incidéncia de uma regra,
bastando tacha-la de programatica e, com isso, nos termos de tal dou-
trina, o principio seria posto de lado” José Afonso da Silva, Aplicabili-
dade das normas constitucionais, 2002, p. 152-153.

6. Sobre o tema é essencial a leitura de artigo da professora Maria
Celina Bodin de Moraes, O principio da solidariedade, in: A. C. Alves
Pereira, C. de Albuquerque Mello (orgs.), Estudos em Homenagem a
Carlos Alberto Menezes Direito, 2003, p. 527-556.
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que devem pautar a atuacao dos agentes econémicos,” den-
tre os quais merecem destaque a ja citada funcdo social da
propriedade (inciso lll), defesa do meio ambiente (inciso VI),
reducao das desigualdades regionais e sociais (inciso VII), e
a busca do pleno emprego (inciso VIII), como instrumentos
para a realizagao da existéncia digna da pessoa humana, ob-
jetivo ultimo do Estado (arts. 12 e 32, da CF).

Inclusive sob a perspectiva de aplicagao horizontal dos di-
reitos fundamentais, ja reconhecida pelo STF (cf., por todos,
RE n. 201.819, rel. min. Ellen Gracie, rel. p/ o acérdao min.
Gilmar Mendes, j. 11.10.2005), a liberdade de iniciativa s6 se
legitima quando voltada a efetiva consecugao desses funda-
mentos, fins e valores da ordem econémica (cf. José Afonso
da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 790)8.

Trata-se de premissa oposta aquela apoiada por defenso-

7. “(...) o sentido do papel do Estado como agente normativo e regula-
dor esta delimitado, negativamente, pela livre iniciativa, que ndo pode
ser suprimida. O Estado, ao agir, tem o dever de omitir a sua supressao.
Positivamente, os limites das fungdes de fiscalizagdo, estimulo e plane-
jamento estdo nos principios da ordem, que sao a sua condicdo de pos-
sibilidade. O primeiro deles é a soberania nacional. Nada fora do pacto
constituinte. Nenhuma vontade pode se impor de fora do pacto consti-
tucional, nem mesmo em nome de alguma racionalidade da eficiéncia,
externa e tiranica. O segundo é a propriedade privada, condig¢do ine-
rente a livre iniciativa. O terceiro é a fungdo social da propriedade, que
tem a ver com a valorizagao do trabalho humano e confere o contetiido
positivo da liberdade de iniciativa. O quarto € a livre concorréncia: a
livre iniciativa é para todos, sem exclusdes e discriminagdes. O quinto é
a defesa do consumidor, devendo-se velar para que a produgdo esteja a
servico do consumo, e ndo este a servico daquela. O sexto é a defesa do
meio ambiente, entendendo-se que uma natureza sadia é um limite a
atividade e também sua condi¢do de exercicio. A redugao das desigual-
dades regionais é o sétimo. Trata-se de um principio-finalidade, um
sentido de orientacgdo. O oitavo é a busca do pleno emprego. Também
é um principio-finalidade, condigdo para a valorizagdo do trabalho hu-
mano. O ultimo é o tratamento favorecido as empresas brasileiras de
capital nacional de pequeno porte. E um principio de equalizagio, que
parte das desigualdades de fato, mas impde um dever de condi¢cdes
minimas de acesso a livre iniciativa.

“Esses nove principios ndo se contrapéem aos fundamentos da ordem,
mas ddo-lhes seu espaco relativo. Cumpre ao Estado assegurar os fun-
damentos, a partir dos principios. Nao se pode, por isso, em nome de
qualquer deles eliminar a livre iniciativa nem desvalorizar o trabalho
humano. Fiscalizar, estimular, planejar, portanto, sdo fungdes a servigo
dos fundamentos da ordem, conforme seus principios. Jamais devem
ser entendidos como fun¢des que, supostamente em nome dos prin-
cipios, destruam seus fundamentos” (Tércio Sampaio Ferraz Jr, Con-
gelamento de precos - tabelamentos oficiais, in: Revista de direito
ptblico, n. 91, p. 77-78).

8. A ordem econdmica delineada na Constituicdo prevé medidas e
principios que “poderdo sistematizar o campo das atividades cria-
doras e lucrativas e reduzir desigualdades e anomalias diversas, na
propor¢ao em que as leis se converterem em instrumentos reais de
correcao das contradicdes de interesses privados” (Josaphat Marinho,
A ordem econdémica e social nas Constituigées brasileiras, in: Revis-
ta de direito publico, n. 19, p. 59). Neste sentido, é paradigmatica a
decisdo do STJ: REsp n. 453404, rel. min. Antonio de Padua Ribeiro, j.
01.04.2003.
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res do liberalismo econdmico da linha de Milton Friedman,®
para quem dizer que a empresa tem responsabilidades so-
ciais & pregar o “socialismo puro e inalterado”, e que o ad-
ministrador da empresa tem responsabilidade direta apenas
com seus empregadores, de conduzir o negécio de acordo
com os seus desejos, que geralmente sera de obter o maximo
de lucro possivel enquanto se adequa as regras basicas da
sociedade incorporadas na lei e nos costumes éticos — pois,
afirma, do contrario ele estaria gastando o dinheiro do sécio,
ou do consumidor, ou do trabalhador, como se estivesse arre-
cadando tributos e ao mesmo tempo decidindo como gastar
esses tributos, fungcdes que sdo governamentais.

O economista da Universidade de Chicago, em seu libera-
lismo utépico™ num “mundo imaginario de individuos livres e
iguais”, defende que o fundamento da sociedade livre seria o
livre mercado baseado na propriedade privada dos meios de
producéo e que os mecanismos do mercado, e nao os politi-
c0s, sdo 0 caminho apropriado para a alocacdo de recursos
escassos em usos alternativos. Mas livre para quem? Para os
proprietarios dos meios de produgao, que sdo, ao fim e ao
cabo, os Unicos capazes de efetivamente agir com liberdade,
deixando de lado, como meros coadjuvantes da sociedade,
todos os demais; as belas frases e elogios a liberdade ca-
muflam a opressao — o liberalismo real é selvagem, violento
e egoista, cultivando uma empresa ensimesmada, que nao
se enxerga colocada no mundo onde suas agdes afetam seu
arredor e que a comunidade afetada pelas aces da empresa
por sua vez também a afetam.

A funcéo social da empresa “ndo tem por fim aniquilar li-
berdades e direitos dos empresarios e tampouco de tornar

9. 0 seguinte artigo é bastante representativo da sua postura: The so-
cial responsibility of business is to increase its profits, The New York
Times Magazine, 13.09.1970, disponivel em http://umich.edu/~the-
core/doc/Friedman.pdf.

10. “La economia liberal introduce la anarquia en el campo de la
economia. Los intereses coletivos no rezan en ella en primera fila.
Su satisfaccion es, a lo sumo, un resultado, pero no un objetivo, en la
produccion. En el orden de lo moral, Adam Smith habia creado una
economia aética. La utilidad individual es el tnico fin del productor.
El lucro, el tnico estimulo de la produccién. El trabajo queda conver-
tido en mercancia, y el trabajador al margen de una distribucion justa.
Ademas, el liberalismo econdmico centra en el bienestar individual
toda la economia, como si ésta pudiera dejar cumplir un fin mas alto
y desinteresado: el bien comun” (“A economia liberal introduz a anar-
quia no campo da economia. Os interesses coletivos ndo sua maior
preocupacao. Sua satisfacdo é, no maximo, um resultado, mas ndo um
objetivo, na produgio. Na ordem da moral, Adam Smith havia criado
uma economia aética. A utilidade individual é o tnico fim do produtor.
0 lucro, o Unico estimulo da produgdo. O trabalho fica transformado
em mercadoria, e o trabalhador a margem de uma distribuicao justa.
Ademais, o liberalismo econémico centra no bem-estar individual toda
a economia, como se esta pudesse deixar de cumprir um fim mais ele-
vado e desinteressado: o bem comum”) Carlos Garcia Oviedo, Derecho
administrativo, p. 652 apud Neomésio José de Souza, A evolugdo da
ordem econdémica nas constituicdes brasileiras e a adogdo do ideal
do desenvolvimento como programa constitucional, in: Revista de
direito ptiblico, n. 53-54, jan-jun.1980, p. 357.
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a empresa mero instrumento para a consecugao de fins so-
ciais” mas impoe deveres e restricdes a atuacao da empresa,
reinserindo “a solidariedade social na atividade econémica
sem desconsiderar a autonomia privada, fornecendo padrao
minimo de distribuigcao de riquezas e de redugao de desigual-
dades”, proporcionando “beneficios para todos os envolvidos
diretamente com a atividades e, ainda, com a coletividade”
(Ana Frazao, Funcgao social da empresa, p. 2 e 9, in: Enciclopé-
dia Juridica da PUCSP, t. 4), conforme determinam os arts. 116
e 154, da Lei n. 6404, de 15.12.1976 (Lei das S/A):

Art. 116, Paragrafo tnico. O acionista controlador deve
usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o
seu objeto e cumprir sua funcio social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da em-
presa, os que nela trabalham e para com a comunidade
em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender.

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes
que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no
interesse da companbhia, satisfeitas as exigéncias do bem
publico e da fungio social da empresa.

O beneficiario do crescimento econdmico deve participar
para amenizar os custos sociais do lucro que gera cada vez
mais desigualdade em decorréncia de uma politica estatal
econdmica, social e tributaria que, ao arrepio das diretrizes
bésicas fixadas na Constituigdo Federal (art. 19, Il a IV), prio-
riza a justica do mercado ao invés da justica social (cf. Wolf-
gang Streeck, Tempo comprador, passim).

A fungéo social da empresa, portanto, nao pode se resumir
a um carater meramente programatico, “é principio que vin-
cula a atividade empresarial a realizagao da justiga social, de
maneira a modificar a nocédo de interesse social para abarcar
todos os sujeitos que, de alguma forma, sejam afetados pela
atividade empresarial, interna ou externamente”, impondo,
ainda, “obrigac6es destinadas a garantir que o patriménio,
os lucros e demais recursos da companhia sejam igualmente
investidos para o atendimento dos demais interesses que se
projetam sobre a empresa” (Ana Frazao, Fun¢éo social da em-
presa, p. 15, in: Enciclopédia Juridica da PUCSP, t. 4).

Essas premissas levam a uma leitura ampliada do dever de
diligéncia previsto na legislagao societaria (art. 153, da Lei n.
6404, de 15.12.1976), que deve incluir adequacéo a legislagao
anticorrupcgao (Lei n. 12.846, de 01.08.2013) e antitruste (Lei
n. 12.529, de 30.11.2011) (cf. Ana Frazao, Fung¢éo social da em-
presa, p. 19, in: Enciclopédia Juridica da PUCSP, t. 4), e tam-
bém as legislagdes gerais e especiais protetivas do ambiente,
consumidores, trabalhadores,'" e a comunidade em geral."

11. Ha previsao expressa na Constituicdo Federal de que a proprieda-
de rural somente atenda a sua fung¢do social quando forem observadas
“disposicoes que regulam as relagdes de trabalho” e a exploragao fa-
vorecer “o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores” (incisos
[l e IV), mas obviamente esta previsao deve ser estendida também as
demais formas de propriedade.

12. Deveres gerais com a comunidade: CF art. 182, §22 (referéncia
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Seguindo nessa linha ha uma série de mecanismos de re-
gulacgao que visam a assegurar mais do que a livre concorrén-
cia,’® mas principalmente sobrepor o discurso economicista
(tal qual o adotado pela defesa) de que a funcdo da empresa
se reduziria a criacdo de valor em favor de seus proprietarios
(cf. Rodrigo Trindade, Fung¢do social do contrato de empre-
go, 2008, p. 112), tais como a Comissao de Valores Mobilia-
rios (CVM), o Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE), e o Conselho Monetario Nacional (CMN), bem como
a legislagao de defesa da concorréncia, do consumidor, do
trabalhador, e do ambiente.

Ao tratar especificamente do sistema financeiro nacional
a Constituicao fixa como objetivos deste “promover o desen-
volvimento equilibrado do Pais” e “servir aos interesses da
coletividade” (art. 192, na redacéao dada pela EC n. 43, de
29.05.20083), objetivo que deve ser reforgado na regulamenta-
cao a ser elaborada pelo CMN,'® e na atuagéo das empresas
estatais."®

Indo além, ha o Decreto n. 9571, de 21.11.2018, que “Esta-

a regras de direito urbanistico); Lei n. 12.288, de 20.07.2010, em es-
pecial os arts. 39 e 41 (estatuto da igualdade racial); Lei n. 8213, de
24.07.1991, art. 93 (cotas para pessoas com deficiéncia); Lei n. 6404,
de 15.12.1976, art. 116, §tnico (fungdo social da empresa e interesses
da comunidade).

13. Napraticaisso se da apenas em termos, vista a quase inércia estatal
em conter o movimento continuo de formacao de cartéis, oligopélios,
monopolios, e monopsodnios privados - inclusive no setor financeiro,
onde um pequeno numero de empresas (através de fusdes, incorpora-
¢Oes, e outras praticas) domina a quase totalidade do mercado -, que é
inerente ao modelo capitalista de produgdo (cf. David Harvey, 17 con-
tradigées e o fim do capitalismo, 2014, p. 127-138; Ladislau Dowbor,
A era do capital improdutivo, 2018, p. 39-67 e 93-114), mostrando-se
com mais evidéncia na propor¢do da desregulamentagdo do setor.

14. Esta EC teve origem na PEC n. 53/1999, apresentada no contexto
de liberalizagdo de economia que sera objeto de nova referéncia mais
adiante, apo6s ter parte significativa de seu contetido esvaziado em ra-
zdo de decisdes do STF que, na pratica, liberaram a fixagdo de taxas de
juros: ADI n. 4, rel. min. Sidney Sanches, j. 07.03.1991; Stimula n. 648,
de 24.09.2003.

15. Cf. art. 32, da Lei n. 4595, de 31.12.1964: “A politica do Conselho
Monetério Nacional objetivara: IV - Orientar a aplicagdo dos recursos
das institui¢des financeiras, quer publicas, quer privadas; tendo
em vista propiciar, nas diferentes regides do Pais, condi¢des favora-
veis ao desenvolvimento harménico da economia nacional”.

16. Lein. 13.303, de 30.06.2016, Art. 27. A empresa publica e a socie-
dade de economia mista terdo a fungio social de realizacao do inte-
resse coletivo ou de atendimento a imperativo da segurang¢a nacional
expressa no instrumento de autorizagdo legal para a sua criagao. § 12
A realizagdo do interesse coletivo de que trata este artigo deve-
ra ser orientada para o alcance do bem-estar econdmico e para a
alocagao socialmente eficiente dos recursos geridos pela empresa
publica e pela sociedade de economia mista, bem como para o seguin-
te: I - ampliagdo economicamente sustentada do acesso de consumi-
dores aos produtos e servicos da empresa publica ou da sociedade de
economia mista; II - desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasi-
leira para producao e oferta de produtos e servigos da empresa publica
ou da sociedade de economia mista, sempre de maneira economica-
mente justificada.
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belece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Hu-
manos”, aplicavel também as empresas privadas, afirmando
“aresponsabilidade das empresas com o respeito aos direitos
humanos” (art. 29, ll), e fixando diretrizes dentre as quais des-
taco (art. 39):
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XVI - estimulo a adogio de codigos de condutas em
direitos humanos pelas empresas com as quais
estabeleca negdcios ou atue em parceria, com esti-
mulo do respeito aos direitos humanos nas relagdes
comerciais e de investimentos estatais;

()

IV - implementacdo de politicas, normas e incentivos a
conduta das empresas quanto aos direitos humanos,
por meio de: a) exigéncia de compromisso publico de
respeito aos direitos humanos e publicacio de relat6-
rio anual das empresas; b) estimulo a prestacio de
contas sobre os riscos de sua operacgao aos direi-
tos humanos e exigéncia de adoc¢ido de medidas de
prevencao, controle e reparacao; e c) estimulo ao
estabelecimento de canais de dentncia para os cola-
boradores, os fornecedores e a comunidade;

V - prioridade de setores com alto potencial de im-
pacto em direitos humanos, tais como os setores
extrativo, de varejo e bens de consumo, de infraes-
trutura, quimico e farmacéutico, entre outros;

VI - desenvolvimento de politicas publicas e realizagdo
de alteragdes no ordenamento juridico, a fim de: a)
considerar, além dos impactos diretamente gerados
pela empresa, os impactos indiretamente gerados
pela cadeia de fornecimento; b) estimular a criagdo
de medidas adicionais de protecgio e a elaboragio de
matriz de priorizacdo de reparagdes e indenizacdes
para grupos em situa¢do de vulnerabilidade;

VII - estimulo a adogdo, por grandes empresas, de
procedimentos adequados de dever de vigilancia
(due diligence) em direitos humanos;

VIII - orientacdo da incorporacao dos direitos huma-
nos a gestdo de riscos de negécios e de parcerias
que venha a estabelecer, de modo a subsidiar pro-
cessos decisorios;

()

X - integracdo dos direitos humanos ao investimento
social, aos projetos de desenvolvimento sustentavel
para as comunidades impactadas e as politicas de pa-
trocinio;

XI - garantia de condi¢des de trabalho dignas para
seus recursos humanos, por meio de ambiente pro-
dutivo, com remuneragdo adequada e em condi¢cbes
de liberdade, equidade e seguranca, com estimulo a
observancia desse objetivo pelas empresas;

XII - combate a discriminacao nas relacdes de traba-
lho e promocgio da valorizac¢io da diversidade;
XIII - promocao e apoio as medidas de inclusio e de
nao discriminacgdo, com criagdo de programas de

incentivos para contratagdo de grupos vulneraveis;

XIV - estimulo a negociacio permanente sobre as
condig¢des de trabalho e a resolu¢do de conflitos,
a fim de evitar litigios;

XV - aperfeicoamento dos programas e das politicas
publicas de combate ao trabalho infantil e ao tra-
balho analogo a escravidao;

XVII - garantia de posicdo de negociacdo equilibrada
com a empresa para os grupos em situagdo de vul-
nerabilidade, com garantia de suporte técnico e,
sempre que possivel, apoio da Defensoria Publica do
Distrito Federal, dos Estados e da Unido;

XVIII - priorizagdo de medidas para grupos em situagdo
de vulnerabilidade e situagdes severas.

As empresas, além do ébvio,'” sdo atribuidas as seguintes
obrigacées (art. 59):

I - monitorar o respeito aos direitos humanos na ca-
deia produtiva vinculada a empresa;

II - divulgar internamente os instrumentos interna-
cionais de responsabilidade social e de direitos
humaneos, tais como: a) os Principios Orientadores
sobre Empresas e Direitos Humanos da Organizagédo
das Nagdes Unidas; b) as Diretrizes para Multinacio-
nais da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvol-
vimento Econdmico; e c) as Convengdes da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho;

[II - implementar atividades educativas em direitos
humaneos para seus recursos humanos e seus co-
laboradores, com disseminac¢ao da legislagdo nacio-
nal e dos parametros internacionais, com foco nas
normas relevantes para a pratica dos individuos e os
riscos para os direitos humanos;

IV - utilizar mecanismos de educacgao, de conscienti-
zacgao e de treinamento, tais como cursos, palestras
e avalia¢des de aprendizagem, para que seus diri-
gentes, empregados, colaboradores, distribuido-
res, parceiros comerciais e terceiros conhecam
os valores, as normas e as politicas da empresa
e conhecam seu papel para o sucesso dos progra-
mas; e

V - redigir codigo de conduta publicamente acessi-
vel, aprovado pela alta administracdo da empresa,
que contera os seus engajamentos e as suas poli-
ticas de implementacido dos direitos humanos na
atividade empresarial.

Nos arts. 62 a 12 sé@o enumeradas ainda uma série de res-
ponsabilidades ligadas a garantia de direitos fundamentais,
dentre os quais mostram-se relevantes os seguintes dispositi-
vos sobre o tema “responsabilidade socioambiental” relacio-
nada ao trabalho:

17. Art. 42 Cabera as empresas o respeito: I - aos direitos humanos
protegidos nos tratados internacionais dos quais o seu Estado de in-
corporagdo ou de controle sejam signatarios; e II - aos direitos e as
garantias fundamentais previstos na Constituicao.
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Art. 62 E responsabilidade das empresas nio violar
osdireitos de suaforcade trabalho, de seus clientes
e das comunidades, mediante o controle de riscos
e o dever de enfrentar os impactos adversos em
direitos humanos com os quais tenham algum en-
volvimento e, principalmente:

I - agir de forma cautelosa e preventiva, nos seus ramos
de atuacdo, inclusive em relagio as atividades de suas
subsidiarias, de entidades sob seu controle direito ou
indireto, a fim de ndo infringir os direitos humanos
de seus funciondrios, colaboradores, terceiros, clien-
tes, comunidade onde atuam e populacdo em geral;

II - evitar que suas atividades causem, contribuam ou
estejam diretamente relacionadas aos impactos ne-
gativos sobre direitos humanos e aos danos ambien-
tais e sociais,

I1I - evitar impactos e danos decorrentes das atividades
de suas subsidiarias e de entidades sob seu controle
ou vinculagdo direta ou indireta;

IV - adotar compromisso de respeito aos direitos hu-
manos, aprovado pela alta administracdo da empre-
sa, no qual trara as a¢des que realizara, para evitar
qualquer grau de envolvimento com danos, para con-
trolar e monitorar riscos a direitos humanos, assim
como as expectativas da empresa em relagdo aos
seus parceiros comerciais e funcionarios;

()

VII - promover a consulta livre, prévia e informada das
comunidades impactadas pela atividade empresa-
rial;

VIII - criar politicas e incentivos para que seus par-
ceiros comerciais respeitem os direitos humanos,
tais como a adogdo de critérios e de padroes sociais e
ambientais internacionalmente reconhecidos para a
selecdo e a execucgdo de contratos com terceiros, cor-
respondentes ao tamanho da empresa, a complexida-
de das operagdes e aos riscos aos direitos humanos;
()

XIII - incorporar os direitos humanos na gestéo cor-
porativa de risco a fim de subsidiar processos de-
cisorios;

(o)

Art. 7° Compete as empresas garantir condicoes de-
centes de trabalho, por meio de ambiente produ-
tivo, com remunerac¢iao adequada, em condicdes
de liberdade, equidade e seguranca, com iniciati-
vas para:

I - manter ambientes e locais de trabalho acessiveis as
pessoas com deficiéncia, mesmo em areas ou ativida-
des onde nio ha atendimento ao publico, a fim de que
tais pessoas encontrem, no ambiente de trabalho, as
condig¢des de acessibilidade necessarias ao desenvol-
vimento pleno de suas atividades;

II - observar os direitos de seus colaboradores de: a) se
associar livremente; b) afiliar-se a sindicatos de tra-
balhadores; c) participar dos conselhos de trabalho;
d) envolver-se em negociagdes coletivas; €) receber
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os beneficios previstos em lei, incluidos os repousos
legais; e f) ndo exceder a jornada de trabalho legal;

I1I - manter compromisso com as politicas de erradi-
cacdo do trabalho analogo a escravidio e garan-
tir ambiente de trabalho saudavel e seguro;

IV - ndo manter rela¢cdes comerciais ou rela¢des de
investimentos, seja de subcontratacido, seja de
aquisicdo de bens e servi¢cos, com empresas ou
pessoas que violem os direitos humanos;

V - respeitar os direitos de criancas e adolescentes,
de forma a incluir, em seus planos de trabalho, assim
como exigir de seus fornecedores, empresas coliga-
das, controladas, subsidiarias e parceiras, acdes pre-
ventivas e reparatérias para evitar riscos, impactos
e violagdes a direitos de criangas e adolescentes, es-
pecialmente as de enfrentamento, erradicacdao do
trabalho infantil e exploracio sexual de criancas e
adolescentes;

VI - avaliar e monitorar os contratos firmados com
seus fornecedores de bens e servicos, parceiros
e clientes que contenham clausulas de direitos
humanos que impe¢am o trabalho infantil ou o
trabalho analogo a escravidao;

VII - adotar medidas de prevencgio e precaugdo, para evi-
tar ou minimizar os impactos adversos que as suas
atividades podem causar direta ou indiretamente
sobre os direitos humanos, a saide e a seguranca de
seus empregados; e

VIII - assegurar a aplicagdo vertical de medidas de pre-
vencdo a violagdes de direitos humanos.

§ 12 Ainexisténcia de certeza cientifica absoluta niao
sera invocada como argumento para adiar a ado-
¢do de medidas para evitar viola¢des aos direitos
humanos, a satide e a seguranca dos empregados.

§ 22 As medidas de prevencio e precaucio a viola-
¢oes aos direitos humanos serdo adotadas em
toda a cadeia de producao dos grupos empresa-
riais.

Art. 82 Cabera as empresas combater a discrimina-
cdo nas relacdes de trabalho e promover a valori-
zagio e o respeito da diversidade em suas areas e
hierarquias, com énfase em:

I - resguardar a igualdade de saldrios e de beneficios
para cargos e fung¢des com atribuicdes semelhantes,
independentemente de critério de género, orientacdo
sexual, étnico-racial, de origem, geracional, religiosa,
de aparéncia fisica e de deficiéncia;

I - adotar politicas de metas percentuais crescentes de
preenchimento de vagas e de promog¢ao hierarquica
para essas pessoas, contempladas a diversidade e a
pluralidade, ainda que para o preenchimento dessas
vagas seja necessario proporcionar cursos e treina-
mentos especificos;

III - promover o acesso da juventude a formagdo para o
trabalho em condi¢des adequadas;

IV - respeitar e promover os direitos das pessoas idosas
e promover a sua empregabilidade;
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V - respeitar e promover os direitos das pessoas com
deficiéncia e garantir a acessibilidade igualitaria, a
ascensdo hierarquica, a sua empregabilidade e a re-
alizagdo da politica de cotas;

VI - respeitar e promover o direito de grupos populacio-
nais que tiveram dificuldades de acesso ao emprego
em funcio de praticas discriminatérias;

VII - respeitar e promover os direitos das mulheres para
sua plena cidadania, empregabilidade e ascensdo hie-
rarquica,

VIII - buscar a erradica¢do de todas as formas de desi-
gualdade e discriminacao;

IX - respeitar a livre orientacdo sexual, a identidade
de género e a igualdade de direitos da populacdo de
lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais ou
transgéneros em ambito empresarial; e

X - efetivar os direitos sociais, econdémicos e culturais
das comunidades locais e dos povos tradicionais,
respeitadas a sua identidade social e cultural e a sua
fonte de subsisténcia e promover consulta prévia e
didlogo constante com a comunidade.

Art. 92 Compete as empresas identificar os riscos de
impacto e a violacdo a direitos humanos no con-
texto de suas operacgdes, com a adogdo de acdes
de prevencio e de controle adequadas e efetivas
e, principalmente:

()

III - adotar procedimentos para avaliar o respeito
aos direitos humanos na cadeia produtiva;
()

VII - garantir, sempre que possivel a participagdo das
partes interessadas, sobretudo dos individuos e das
comunidades potencialmente atingidas pelas ativi-
dades, no processo de diligéncia, desde a avaliagdo
de impactos até a prestacdo de contas das medidas
que sdo adotadas, incluido o processo decisdrio so-
bre quais sdo essas medidas e como elas serdo exe-
cutadas.

().

Art. 10. E responsabilidade das empresas estabele-
cer mecanismos operacionais de denincia e de
reclamacido que permitam identificar os riscos e
os impactos e reparar as violacdes, quando cou-
ber, em especial:

(e)-

Art. 12. Compete as empresas adotar iniciativas para a
sustentabilidade ambiental, tais como:

I - ter conhecimento dos aspectos e dos impactos am-
bientais causados por suas atividades, seus produtos
e seus servicos;

I1 - desenvolver programas com objetivos, metas e agdes
de controle necessarias, vinculadas aos Objetivos do
Desenvolvimento Sustentidvel da Organizacdo das
Nagdes Unidas, suficientes para evitar danos e cau-
sar menor impacto sobre recursos naturais como
flora, fauna, ar, solo, 4gua e utilizar, de forma susten-
tavel, os recursos materiais;

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

(e)-

No ambito internacional em 2011 foi editado pelo Escri-
tério do Alto Comissariado da ONU para os Direitos
Humanos documento chamado Guiding principles
on business and human rights (Principios guias sobre
negdcios e direitos humanos),'® fundados em trés pon-
tos: no reconhecimento da obriga¢do dos Estados de
respeitar, proteger e realizar os direitos humanos
e liberdades fundamentais, devendo adotar as me-
didas necessarias para prevenir, investigar, punir
e reparar abusos através de politicas efetivas, leis,
regulamentos, e decisdes judiciais;!® no papel das
empresas como 6rgidos especializados da sociedade
exercendo funcées especiailizadas, de quem se exi-
ge se adequar a todas as leis aplicaveis e respeitar
os direitos humanos, compreendidos, minimamen-
te, como aqueles contidos no Carta Internacional de
Direitos Humanos (contendo a Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos de 1948,?° o Pacto Internacio-
nal dos Direitos Civis e Politicos de 1966,%' e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais de 1966%2) e os principios sobre direitos funda-
mentais contidos na Declaragdo sobre os principios e
direitos fundamentais no trabalho da OIT* (em suma,
as Convencgoes ns. 138 e 182 - trabalho infantil; ns.
100 e 111 - discriminacdo; ns. 29 e 105 - trabalho
forcado; 87 e 98 - organizacio e negociacdo coleti-
va), através de politica transparente e adequada as
atividades e porte de cada empresa, elaborada com a
participacdo das partes afetadas por suas atividades,
contendo critérios publicos suficientes a verificar os

18. https://www.ohchrorg/documents/publications/guidingprinci-

plesbusinesshr _en.pdf.
19. “The State duty to protect is a standard of conduct. States are not

per se responsible for human rights abuse by private actors. However,
States may breach their international human rights law obligations
where such abuse can be attributed to them, or where they fail to take
appropriate steps to prevent, investigate, punish and redress private
actors’ abuse. (...). States also have the duty to protect and promote the
rule of law, including by taking measures to ensure equality before the
law, fairness in its application, and by providing for adequate accounta-
bility, legal certainty, and procedural and legal transparency” (“O dever
estatal de proteger é um padrdo de conduta. Os Estados ndo sdo direta-
mente responsaveis pelo abuso de direitos humanos feito por agentes
privados. Contudo, os Estados podem violar as suas obrigagdes inter-
nacionais de direitos humanos quando tais abusos lhe puderem ser
atribuidos, o quando deixarem de adotar as medidas necessarias para
prever, investigar, punir ou repara o abuso dos agentes privados. (...).
Os estados também tém o dever de proteger e promover o estado de
direito, inclusive adotando medidas para assegurar a igualdade peran-
te a lei, a aplicacdo justa, e providenciando responsabilidade adequa-
da, seguranga juridica, e transparéncia procedimental e legal”).

20. https://www.un.org/ga/search/view _doc.asp?symbol=A
21. Internalizado pelo Decreto n. 592, de 06.07.1992.

22. Internalizado pelo Decreto n. 591, de 06.07. 1992
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potenciais impactos em direitos humanos e adotar
medidas suficientes a neutraliza-los; e a necessidade
de que os direitos e obrigagdes correspondam a re-
médios adequados e efetivos quando violados.?*

O objetivo dos principios fixados séo a melhoria dos pa-
drbes e praticas relacionadas a empresas e direitos humanos
para atingir resultados concretos para os individuos e comu-
nidades afetados por sua atuacdo de modo a contribuir para
uma globalizagao socialmente sustentavel.

Mais especificamente no ambito de OIT ha a Declaragdo
Tripartite de Principios sobre Empresas Multinacionais e Po-
litica Social — adotada inicialmente em 1977 (2042 Sesséao),
e emendada em 2000 (2792 Sessao), 2006 (2952 Sessao), e
2017 (3292 Sessao)® — oferecendo guias para as empresas,

24. “These Guiding Principles are grounded in recognition of: (a) Sta-
tes’ existing obligations to respect, protect and fulfil human rights and
fundamental freedoms; (b) The role of business enterprises as specia-
lized organs of society performing specialized functions, required to
comply with all applicable laws and to respect human rights; (c) The
need for rights and obligations to be matched to appropriate and effec-
tive remedies when breached”.

25. h : .il .Or m I lic/---ameri -

(2002); https: zmmzwllgg rg/wcmspb /groups/public/---ed_em p[
emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_094386.pdf (2017):

“The Governing Body of the International Labour Office approved the
Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enter-
prises and Social Policy at its 204th Session (November 1977) and
subsequently amended it at its 279th Session (November 2000) and
295th Session (March 2006). The Governing Body decides at its 329th
Session (March 2017) to further amend the Declaration taking accou-
nt of developments since the previous update in 2006 within the ILO
such as the ILO Declaration on Social Justice for a Fair Globalization,
adopted by the International Labour Conference (ILC) in 2008, new
international labour standards, the ILC Conclusions concerning the
promotion of sustainable enterprises (2007) and the ILC Conclusions
concerning decent work in global supply chains (2016); as well as
the Guiding Principles on Business and Human Rights: Implemen-
ting the United Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework
(2011) and the goals and targets of the 2030 Agenda for Sustainable
Development (2015) that are particularly relevant to the Declaration;
and noting the Addis Ababa Action Agenda (2015) on financing for
development, the Paris Agreement (2015) concerning climate change,
and the OECD Guidelines for Multinational Enterprises (as revised in
2011). The Governing Body approves the following revised Tripartite
Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises and
Social Policy (...)” (“O Conselho de Administracdo da Reparticdo Inter-
nacional do Trabalho aprovou a Declaragdo Tripartite de Principios
sobre Empresas Multinacionais e Politica Social em sua 2042 sessao
(novembro de 1977) e a emendou posteriormente na 2792 sessio
(novembro de 2000) e 2952 sessdao (margo de 2006). O Conselho de
Administragdo decide em sua 3292 sessdo (mar¢o de 2017) alterar
ainda mais a Declaragao, levando em consideragio os desenvolvimen-
tos desde a atualizagdo anterior em 2006 na OIT, como a Declaragao
da OIT sobre Justica Social para uma Globalizagdo Justa, adotada pela
Conferéncia Internacional do Trabalho (ILC) em 2008, novas normas
internacionais de trabalho, as Conclusoes da ILC relativas a promoc¢ao
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governos, e organizacoes de empregados e empregadores
com base nas convengdes e recomendagdes da propria OIT,
buscando contribuir para a construgcao de um ambiente de
trabalho decente (incluindo combate aos trabalhos escravo
e infantil?®® e a discriminacéo e atencédo ao trabalho seguro e
saudavel?), crescimento econémico inclusivo e desenvolvi-
mento sustentavel.?®

E nesta estrutura que se encaixa a Resolucao n. 4237, de
25.04.2014, do CMN, que “Dispoe sobre as diretrizes que de-
vem ser observadas no estabelecimento e na implementacéo
da Politica de Responsabilidade Socioambiental pelas insti-
tuicdes financeiras e demais instituicbes autorizadas a fun-

de empresas sustentaveis (2007) e as Conclusoes da ILC relativas ao
trabalho decente nas cadeias de suprimentos globais (2016); bem
como os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Huma-
nos: Implementando a Estrutura das Nagées Unidas “Proteger, Res-
peitar e Remediar” (2011) e os objetivos e metas da Agenda 2030
para o Desenvolvimento Sustentdvel (2015) que sdo particularmente
relevantes para a Declaracdo; e observando a Agenda de Acdo de Adis
Abeba (2015) sobre financiamento para o desenvolvimento, o Acordo
de Paris (2015) sobre mudancas climaticas e as Diretrizes da OCDE
para Empresas Multinacionais (revisadas em 2011). O Conselho de
Administracdo aprova a seguinte Declaracdo Tripartite de Principios
relativa a Empresas Multinacionais e Politica Social revisada (...)").

26. Convengdes ja indicadas acima.

27. Sobre saude e seguranga no trabalho foram aprovados pela OIT os
seguintes instrumentos: @ Conven¢ao n. 148 e Recomendacdo n. 156
sobre ambiente de trabalho (contaminagdo do ar, barulho e vibragdes)
(1977) - (ratificagdo pelo Brasil em 14.01.1982); Convencao n. 155 e
Recomendagdo n. 164 sobre seguranca e saide ocupacional (1981) e
Protocolo de 2002, (ratificagao pelo Brasil em 18.05.1992); Convencao
n. 161 e Recomendagdo n. 171 sobre servigos de satide ocupacional
(1985) (ratificacdao pelo Brasil em 18.05.1990); Convencao n. 162 e
Recomendagdo n. 172 sobre utilizagdo de Amianto (1986) (ratificacdo
pelo Brasil em 18.05.1990); Convencdo n. 167 e Recomendagao n. 175
sobre seguranga e satde na construgio (1988) (ratificagdo pelo Bra-
sil em 19.05.2006); Convencdo n. 170 e Recomendagao n. 177 sobre
Seguranga no Trabalho com Produtos Quimicos (1990) (ratificacdo
pelo Brasil em 23.12.1996); Convencao n. 174 e Recomendagao n. 181
sobre prevencdo de grandes acidentes industriais (1993) (ratificacdo
pelo Brasil em 02.08.2001); Convencdo n. 176 e Recomendagao n. 183
sobre segurancga e saide em minas (1995) (ratificagdo pelo Brasil em
18.05.2006). A Convegdo n. 184 sobre seguranca e saude na agricultu-
ra e Recomendagdo n. 192 (2001) ainda estdo em processo de interna-
lizacdo (https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb /fichadetrami-
tacao?idProposicao=332321). Ha ainda as seguintes Recomendagdes
e Convengdes nao ratificadas pelo Brasil: Convengao sobre o marco
promocional para a seguranga e satde no trabalho (n. 187, 2006); Re-
comendacdo sobre prote¢do contra radiacao (n. 114, 1960); Recomen-
dagdo sobre a guarde de maquinario (n. 118, 1963); Recomendacdo
sobre o Benzeno (n. 144, 1971); Recomendacgao sobre Cancer Ocupa-
cional (n. 147, 1974); Recomendacdo sobre Lista de Doengas Ocupa-
cionais (n. 194, 2002).

28. Atualmente estd em elaboragdo um tratado internacional sobre
a responsabilidade empresarial em relacdo aos direitos humanos: ht-
tps://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTrans-

M&L‘ BI,pdt.
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cionar pelo Banco Central do Brasil”,?® complementada pela
Resolucdo CMN n. 4557, de 23.02.2017,% disciplinando a es-
trutura de gerenciamento de riscos e de capital no &mbito das
instituicoes financeiras.

2. A RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL DAS

INSTITUICOES FINANCEIRAS

A referida Resolugao determina a “implementagao da Poli-
tica de Responsabilidade Socioambiental (PRSA) pelas insti-
tuicdes financeiras e demais instituicdes autorizadas a funcio-
nar pelo Banco Central do Brasil” (art. 12, caput).

No Normativo n. 014/2014, do Sistema de Autorregulagdo
Bancéria (SARB) da Federacao Brasileira de Bancos — Febra-
ban,® sao fixados como conteddo das operacoes “de signifi-
cativa exposicao a risco socioambiental” (art. 11) obrigacoes
do tomador observar as legislagbes ambiental, trabalhista
(“especialmente as normas relativas a salde e seguranga
ocupacional e a inexisténcia de trabalho analogo ao escravo
ou infantil”).

Muito embora nao haja definicdo do que deva ser conside-
rado como dano socioambiental®® — e esta omissdo nao auto-
riza uma interpretacao que leve ao esvaziamento do conteddo
da norma - h& um certo consenso sobre o seu conteddo (a
controvérsia é focada sobretudo na viabilidade/exigibilidade
de verificacdo em relagao a certas hipoteses), e as palavras
tém sentido, de modo que a expressao deve ser compreendi-
da como significando danos a sociedade e ao ambiente.

O dano ao ambiente é definido na Lein. 6938, de 31.08.1981,
como “a alteragdo adversa das caracteristicas do meio am-
biente” (art. 39, Il), enquanto que a Resolugao Conama n.
001, de 23.01.1986,% considera impacto ambiental “qualquer
alteragdo das propriedades fisicas, quimicas e biolégicas do
meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou
energia resultante das atividades humanas que, direta ou in-
diretamente, afetam: I. a salide, a seguranga e o bem-estar da
populacao; Il. as atividades sociais e econémicas; lll. a biota;
IV. as condicbes estéticas e sanitarias do meio ambiente; V. a
qualidade dos recursos ambientais” (art. 19).

29. https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/res/2014 /pdf/
res 4327 v1 O.pdf.

30. https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/downloadNorma-
tivo.asp?arquivo=/Lists/Normativos/Attachments /50344 /Res 4557
v2_Ppdf. Dispde em seu art. 62: “A estrutura de gerenciamento de riscos
deve identificar, mensurar, avaliar, monitorar, reportar, controlar e miti-
gar: (...) VI - o risco socioambiental, nos termos da Resolugao n? 4.327,
de 25 de abril de 2014".

31. http://cms.autorregulacaobancaria.com.br/Arquivos/documen-
tos/PDF/Normativo%20014%20SITE.pdf.

32. Jean Rodrigues Benevides & José Maximiano de Mello Jacinto fa-
zem uma tentativa de definir o conteiido do termo, mas insuficiente,
muito embora tenha o mérito de estabelecer uma base para a sua com-
preensio (O que é risco socioambiental, in: Rafael De Aratijo Gomes,
Lorena Vasconcelos Porto, Rubia Zanotelli de Alvarenga, Thais Dumét
Faria (coord.), A responsabilidade social das instituigées financeiras
e a garantia dos direitos humanos, 2018, p.61-62.

33. http://www2.mma.gov.br/port/conama/res/res86/res0186.
html.
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Mais especificamente, nos aspectos relacionados a com-
peténcia material desta Justica, devem ser considerados os
danos a direitos fundamentais supra-individuais nas relagoes
de trabalho, verificados na agressao a direitos difusos ou co-
letivos ou ainda na violagao reiterada de direitos individuais,
tais como dignidade da pessoa humana (art. 12, I, 32, IV, 52,
XLI e XLII, 62, 72, XXX, XXXI, e XXXIll, da CF), bem como aos
direitos a integridade fisica (inclusive sob o aspecto psicoldgi-
co) e a intimidade (art. 59, V, X, Xll, e 72, XXIl, da CF), liberda-
des de crencga, expressao, e de associacao (arts. 59, VI, VI,
IX, XVI a XXI, 82, e 92, da CF).

Sao direitos assegurados ndo so pela Constituicao Federal
mas também por amplo arcabouco de convengdes internacio-
nais. Além das ja citadas, elaboradas nos sistemas da ONU,
sobretudo aquelas aprovadas pela Assembleia Geral e pela
OIT, ha também a Convegao Americana sobre Direitos Huma-
nos,% e a propria Carta da OEA,* que asseguram diversos di-
reitos relacionados ao trabalho, valendo destacar o art. 45 da
Carta, onde se afirma que “O trabalho é um direito e um dever
social; confere dignidade a quem o realiza e deve ser exerci-
do em condig¢ées que, compreendendo um regime de saldrios
justos, assegurem a vida, a satide e um nivel econémico digno
ao trabalhador e sua familia, tanto durante os anos de atividade
como na velhice, ou quando qualquer circunstancia o prive da
possibilidade de trabalhar”. Ademais, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos ja afirmou que o art. 26 da Convengao,
ao se referir aos “direitos que decorrem das normas econémi-
cas, sociais e sobre educagao, ciéncia e cultura, constantes
da Carta da Organizacéo dos Estados Americanos” inegavel-
mente se referem aos direitos a salde e trabalhistas,® além
de reconhecer “a existéncia de uma relacao irrefutavel entre
a protecao do meio ambiente e a realizagado de outros direi-
tos humanos, devido ao fato de que a degradagao ambiental
afeta o aproveitamento efetivo de outros direitos humanos”.”

Juridicamente, a dignidade do ser humano conceitua-se
como “o conjunto (o todo) das Unicas qualidades que o dis-
tinguem do reino animal e vegetal, as quais asseguram a ele
um lugar excepcional no universo”, tese que tem como base a
filosofia kantiana, que nos coloca como seres racionais exis-
tentes como fim em si:

“enquanto os seres desprovidos de razdo tém um valor
relativo e condicionado (o de meios), eis por que se lhes
chamam coisas; ao contrario, os seres racionais sdo cha-
mados de pessoas, porque sua natureza ja os designa como

34. Internalizada pelo Decreto n. 678, de 06.11.1992.

35. Internalizada pelo Decreto n. 30.544, de 14.02.1952.

36. Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile. Mérito, reparagdes e custas.
Sentenga de 08.03.2018 (http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec 349 esp.pdf). Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excegdes
preliminares, mérito, reparacoes e custas. Sentenca de 31.08.2017
(http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.
pdf).

37. 0OC 23/2017, Parecer consultivo sobre meio ambiente e direitos
humanos, de 15.11.2017, solicitado pela Republica da Colombia(ht-
tp://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf).
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fim em si, ou seja, como algo que nao pode ser empregado
simplesmente como meio e conseqiientemente limita na
mesma propor¢do o nosso arbitrio, por ser um objeto de
respeito. E assim se revela como um valor absoluto, porque
a natureza racional existe como fim em si mesma” (Krys-
tian Complak, ‘Cinco teses sobre a dignidade da pessoa hu-
mana como conceito juridico’, in: Revista da ESMESC, v. 15,
n. 21,2008, p. 109).

Assim, haverd violacado a dignidade da pessoa humana
sempre que houver objetificacdo da pessoa ou tratamento
como um ser de menor valor, tal como como se da nas hipéte-
ses de submissao a trabalho escravo (ou analogo, conforme
definido no art. 149, do Cdédigo Penal®®), exploragao de tra-
balho infantil, violéncia sexual (inclusive assédio), racismo?®®
e discriminacéo racial*® ou de qualquer outra natureza (em
razao do sexo, sexualidade, idade, credo religioso, condicao
fisica, ... — art. 12, da Lei n. 9029, de 13.04.1995).

No caso de se verificar violagado do meio ambiente, inclusi-
ve o do trabalho (cf. art. 200, VI, da CF) a responsabilidade
pela reparagao dos danos verificados € objetiva e liga solida-
riamente (art. 225, §39, da CF) também aqueles que, através
daliberagao de recursos monetarios, viabilizam a materializa-
¢ao dos atos lesivos:

“As institui¢des financiadoras desses projetos assumem
para si o dever expresso de fiscalizagdo das condicdes de
trabalho e do meio ambiente do trabalho, além da regula-
ridade fiscal, tributdaria, previdenciaria e trabalhista, con-
digdo prévia para o pagamento das parcelas monetarias do
empreendimento (...). Com efeito, o efetivo cumprimento
dessas obrigacdes, cuja fiscalizagdo de cumprimento assu-
mem os Bancos e institui¢des financiadoras dos projetos,
ndo se circunscreve a mera apresentagio formal de docu-
mentos, mas, a efetiva observancia dos direitos constitu-
cionais dos trabalhadores e as normas regulamentares do
Ministério do Trabalho e Emprego sobre o meio ambiente
do trabalho” (Raimundo Simao de Melo, A responsabilidade
soliddria dos bancos como agentes financiadores de proje-

38. Caracterizado na presenca de qualquer uma destas situagoes:
trabalhos forgados; jornada exaustiva; condi¢oes degradantes de
trabalho; restricdo, por qualquer meio, da locomog¢dao em razdo de
divida contraida com o empregador ou preposto. Trata-se de tema,
infelizmente, ainda bastante atual em todo o mundo e afetando so-
bretudo grandes empresas, como demonstram as seguintes reporta-
gens: https://thefreethoughtproject.com/nestle-admits-slave-labor/;

SENTENCA e

tos pelos danos causados ao meio ambiente do trabalho, in:
Rafael de Aratjo Gomes, Lorena Vasconcelos Porto, Ribia
Zanotelli de Alvarenga, Thais Dumét Faria (coord.), A res-
ponsabilidade social das instituicées financeiras e a garantia
dos direitos humanos, 2018, p. 31-32).

No mesmo sentido:

“Para o fim de apuragdo do nexo de causalidade no dano
ambiental, equiparam-se quem faz, quem nio faz quando
deveria fazer, quem deixa fazer, quem ndo se importa que
facam, quem financia para que fagam, e quem se beneficia
quando outros fazem” (STJ], REsp n. 650728, rel min. Her-
man Benjamin, j. 23.10.2007).

A pertinéncia do cumprimento das obrigagdes em questao
é reforgada pela assinatura em 22.09.2019 por mais de 130
entidades do setor bancéario de todo o mundo* (represen-
tando 1/3 do setor bancério global) do compromisso com os
Principios de Iniciativa Financeira de Responsabilidade Ban-
cdria,*? que se trata, nas palavras do Secretario-Geral da ONU
Antonio Guterres, de “um guia para que a industria bancaria
global responda, impulsione e se beneficie de uma economia
de desenvolvimento sustentavel”.

Sao seis os principios: 1. alinhamento das estratégias de
negocio de acordo com e contribuindo para as necessidades
dos individuos e objetivos da sociedade, tal como expressos
nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel** do Acordo
Climatico de Paris,** e quadros regionais e nacionais relevan-
tes; 2. aumento continuo do impacto concomitante a reducao

41. Inclusive a Febraban (https://portal.febraban.org.br/pagi-
na/3262/1099/pt-br/principiosresponsabilidadebancaria), o Bra-
desco, o Itatt Unibanco, o Santander, e o |. Safra Sarasin (http://www.
unepfi.org/wordpress/wp-content/uploads/2019/09/Complete-
List FoundingSignatories-1.docx), integrante do Grupo Safra (https://
www.jsafrasarasin.com/internet/com/com_index/com_about_us/
com history/com j safra sarasin group.htm).

42. https://nacoesunidas.org/bancos-com-mais-de-us47-trilhoes-
-em-ativos-assinam-compromisso-com-economia-verde/; https://
www.unepfi.org/news/industries/banking/130-banks-holding-usd-
-47-trillion-in-assets-commit-to-climate-action-and-sustainability/.
43. Internalizado com a aprovagao pelo Congresso Nacional através do
Decreto Legislativo n. 140, de 16.08.2016, e a promulgac¢do presiden-
cial pelo Decreto n. 9073, de 05.06.2017 (http://www.itamaraty.gov.

br/images/ed desenvsust/Acordo-COP21.pdf; https://nacoesunidas.
org/wp-content/uploads/2016/04 /Acordo-de-Paris.pdf).

https://thefreethoughtproject.com/nestle-anti-slavery-bill-cost/;
https://theintercept.com/2019/01/27/danone-nestle-trabalho-es-
cravo/.

39. “(..) forma sistematica de discrimina¢do que tem a raga como
fundamento, e que se manifesta por meio de praticas conscientes ou
inconscientes que culminam em desvantagens ou privilégios para in-
dividuos, a depender do grupo racial ao qual pertengam” (Silvio Luiz
de Almeida, Racismo estrutural, 2019, p. 32).

40. “(...) atribuicdo de tratamento diferenciado a membros de grupos
racialmente identificados” (Silvio Luiz de Almeida, Racismo estrutu-
ral, 2019, p. 32).

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAG,

44. S3o 17 os objetivos fixados na chamada Agenda 2030: 1. erradi-
cacdo da pobreza; 2. fome zero e agricultura sustentavel; 3. satde e
bem-estar; 4. educacdo de qualidade; 5. igualdade de género; 6. agua
potavel e saneamento; 7. energia limpa e acessivel; 8. trabalho decen-
te e crescimento economico; 9. industria, inovagao e infraestrutura;
10. redugdo das desigualdades; 11. cidades e comunidades sustenta-
veis; 12. consumo e producdo sustentaveis; 13. acdo contra a mudanga
global do clima; 14. vida na 4gua; 15. vida terrestre; 16. paz, justica
e instituicdes eficazes; 17. parcerias e meios de implementacdo (ht-
tps://sustainabledevelopment.un.org/?menu=1300; http: //www.

agenda2030.com.br/).
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dos impactos negativos e gerenciando os riscos as pessoas e
ambiente resultantes das atividades, produtos e servicos ban-
carios; 3. trabalho responsavel com os clientes e consumi-
dores para estimular praticas sustentaveis e viabilizar ativida-
des econémicas que criem prosperidade compartilhada para
as geracgodes atuais e futuras; 4. consultar de forma proativa e
responsavel, envolver, e formar parceria com as partes inte-
ressadas relevantes para atingir os objetivos da sociedade; 5.
implementar o compromisso com esses principios por meio
de governanca eficaz e uma cultura bancaria responsaveis,
demonstrando ambicao e responsabilidade, estabelecendo
metas publicas relacionadas aos impactos mais significa-
tivos; 6. rever periodicamente a implementacao individual e
coletiva destes principios e ser transparente e responsavel
pelos impactos positivos e negativos e pela contribuicado para
0s objetivos da sociedade.*®

No documento denominado Principios do Equador® é ex-
ternada preocupacdo com responsabilidade social em rela-
¢cao aos projetos financiados, com parametros bem intencio-
nados mas, em relacédo ao direito nacional posto, insuficientes;
porém, a lista contida no Apéndice Il (p. 24), autodenominada
“Lista ilustrativa” € um bom parametro de partida para indicar
os principais temas em que ha risco socioambiental envolvido.

3. A IMPORTANCIA DA SALUBRIDADE DAS CONDIGOES

DE TRABALHO

A salubridade do ambiente de trabalho (expressao tomada
num sentido mais amplo do que aquela a que se refere o art.
189, da CLT, significando, aqui, toda e qualquer condicao ad-
versa a salde e bem-estar do trabalhador) é extremamente
relevante para o bem-estar dos trabalhadores,”” de modo que
simples decisbes do empregador podem determinar as suas
condicoes de salde (e, em casos extremos, até mesmo a morte).

Ha diversos estudos apontando os principais fatores relacio-
nados ao trabalho (interagdes entre o trabalho, o seu meio am-
biente, a satisfacdo no tabalho e as condi¢cées de organizacao
— sao os chamados fatores psicossociais) que afetam a longe-
vidade e salde dos trabalhadores:*® longas jornadas, poucas/

45, https://www.unepfi.org/wordpress/wp-content/uploads/2018/11/

Principles-for-Responsible-Banking final.pdf.
46. Sdo aderentes 101 institui¢cdes financeiras, dentre as quais os cin-

co maiores bancos brasileiros (https://equator-principles.com/mem-
bers-reporting/).

47. Jeffrey Pfeffer (Dying for a paycheck, 2018, capitulo 2) relata que
nos EUA o ambiente de trabalho pode ser responsabilizado por 120
mil mortes por ano (colocando o ambiente de trabalho como quinta
principal causa de mortes) e responder por gastos adicionais com a
saide de $180 bilhdes (aproximadamente 8% do total de gastos com
saude), e que na China um estudo de 2006 estima em ao menos 1 mi-
lhdo de mortes por ano decorrentes de excesso de trabalho, sendo que
cerca de 70% das pessoas atuando em trabalho intelectual (em geral
professores universitarios) estavam expostos, em graus variados, ao
risco de morte prematura por exaustao.

48. Jeffrey Pfeffer (Dying for a paycheck, capitulo 2) identificou dez
principais causas nos EUA: desemprego (frequentemente em razao da
redugdo de postos de trabalho); auséncia de plano de satde; trabalho
em turnos de revezamento e jornadas estendidas (além de oito horas);
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curtas pausas para descanso, refeicoes de curta duracgao, rit-
mo de trabalho intenso/monétono, esforgo fisico intenso, po-
sicoes forcadas/inadequadas e lugares desconfortaveis, nivel
de pressao exercido pela organizacao do trabalho, turnos no-
turnos, turnos alterados ou iniciando muito cedo pela manh3,
responsabilidade inadequada a capacidade do empregado,
trabalhos perigosos/emergéncias, nivel de atencdo/concen-
tracdo exigidos, exigéncia de ndo cometer erros, ma relagao
com os supervisores, dificuldades de atualizagdo inovagdes
tecnologicas. Ademais, a exposicao a agentes insalubres (qui-
micos, fisicos e biolégicos) e condigdes inseguras de trabalho
(em decorréncia de um sistema que prioriza a monetizacao em
desfavor da eliminagao das condicOes adversas) afetam signifi-
cativamente a salde e bem-estar geral do trabalhador.

A relagao de condigdes de trabalho e doengas mentais ja
é largamente estabelecida pela doutrina especializada.*® O
bullying, p.ex., é associado a um aumento de 4 a 5 vezes em

trabalho semanal estendido (além de 40 horas); inseguranga no tra-
balho (receio de dispensas, inclusive coletivas); conflitos entre familia
e trabalho; baixo controle sobre as suas atividades (inclusive pouca
liberdade e poder de decisdo no trabalho); demanda de trabalho ele-
vada, tais como pressao para aumento de produtividade; baixos niveis
de apoio social, como auséncia de lacos com colegas de trabalho para
aliviar os efeitos da tensdo do trabalho; trabalho em condi¢bes em que
as decisdes relacionadas ao trabalho e emprego sao injustas.

49. Lais de Oliveira Penido, Os fatores psicossociais e a caracterizagdo
do tratamento desumano e degradante, p. 661-662 in: Satide mental
no trabalho, Januario Justino Ferreira; Lais de Oliveira Penido (coord.),
Goiania: Cir Grafica, 2013, p. 661-675; C. Nicolas et alii, Stresseurs
profissionnels et troubles mentaux courants: quel liens de causalité?,
in: LEncéphale, 2007, disponivel em http://dx/doi.org/10.1016/j.
encep.2017.01.004; M. SinoKkki et alii, The association between team
climate at work and mental health in the Finnish Health 2000 Study,
in: Occup Environ Med n. 66, 2009, p. 523-528; Marianna Virtanen et
alii, Work stress, mental health and antidepressant medication fin-
dings from the Health 2000 Study, in: Journal of affective disorders
n. 98,2007, p. 189-197; H. K. Jensen et alii, Does dissatisfaction with
psychosocial work climate predict depressive, anxiety and substance
abuse disorders? A prospective study of Danish public servisse em-
ployees, in: | Epidemial Community Health n. 64,2010, p. 796-801; J.
L. Wang et alii, The relationship between work stress and mental di-
sorders in men and women: findings from a population-based study,
in: ] Epidemical Community Health n. 62,2008, p. 42-47; M. Virtanen
et alii, Contribution of non-work and work-related risk factors to the
association between income and mental disorders in a working po-
pulation: the Health 2000 Study, in: Occup Environ Med n. 65, 2008,
p. 171-178; Georges Brousse et alii, Psychopathological features of a
patient population of targets of workplace bullying, in: Occupational
Medicine n. 58, 2008, p. 122-128; Ellen Mara Ferraz Hazan, A falta de
estabilidade no emprego e o desemprego como fatores de risco para
a satde mental do trabalhador, in: Satide mental no trabalho, Janua-
rio Justino Ferreira; Lais de Oliveira Penido (coord.), Goiania: Cir Grafi-
ca, 2013, p. 177-200; Frida Marina Fischer et alii, Trabalho em turnos
e noturno: repercussoes sobre a satide e medidas de intervengdo, in:
Satide mental no trabalho, Janudrio Justino Ferreira; Lais de Oliveira
Penido (coord.), Goiania: Cir Grafica, 2013, p. 457-468.
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disturbios do sono, sendo que o efeito é mais forte nos ambien-
tes em que esse comportamento é mais generalizado, poden-
do significar que medidas mais amplas, como uma percepgao
de injustica organizacional, e corte de pessoal, e nao sao ape-
nas as doengas psicolégicas que resultam de estressores do
ambiente de trabalho: a tensdo no trabalho crénica, mas nao
aguda, tem sido relatada como predicao de eventos cardiovas-
culares recorrentes (Niedhammer et al, Workplace bullying and
sleep disturbances, in: Sleep, n. 32, 2009, p. 1211-1219).

Os empregadores raramente consideram o ambiente de
trabalho em si e 0 que ocorre nele como fatores causais rele-
vantes que afetam o comportamento individual de seus em-
pregados, mas o stress decorrente das condicoes de traba-
Iho contribui para atitudes individuais que levam a comer em
excesso, ndo se exercitar, consumir drogas (licitas ou ndo), e
abusar no uso de alcool e cigarro, como formas de suportar
ambientes de trabalho altamente competitivos ou entorpecer
a dor psicolégica gerada pelo ambiente de trabalho insalubre
(frequentemente com longas jornadas, e receio de ser o pré-
ximo a ser dispensado em empresas com corpo de emprega-
dos cada vez mais reduzido, com menos pessoas executando
mais tarefas)® e a exaustao de energia decorrente (cf. Jeffrey
Pfeffer, Dying for a paycheck, capitulos 1 e 2), deteriorando de
forma significativa a salide dos trabalhadores, nao raro levan-
do ao suicidio,* ou morte por exaustédo.5?

50. “A urgéncia de maior produtividade, associada a redugao continua
do contingente de trabalhaores, a pressao do tempo e ao aumento da
complexidade das tarefas, além de expectativas irrealizaveis e relacoes
de trabalho tensas e precarias, podem gerar tensao, fadiga e esgotamen-
to profissional, constituindo-se em fatores psicossociais responsaveis
por situagdes de estresse relacionados ao trabalho” (Liliana Andolpho
Magalhdes Guimardes, Fatores psicossociais de risco no trabalho, in:
Satide mental no trabalho, Januario Justino Ferreira; Lais de Oliveira
Penido (coord.), Goiania: Cir Grafica, 2013, p. 273-282).

51. Entre 2006 e 2009 sessenta empregados da France Télécom se
mataram em razao de um plano de reestruturagio da empresa (http://
br.rfi.fr/franca/20160707-apos-suicidio-de-60-funcionarios-empre-
sa-francesa-e-processada-por-assedio-moral); em fabricas da chinesa
Foxconn (fornecedora da Apple e da HP) ha relatos de diversos sui-
cidios levados a cabo no proprio local de trabalho: catorze em 2010
(https://www.reuters.com/article/idUSTRE6A41M920101105), qua-
tro em 2011, trés em 2012 e 2013, e um em 2018, e chegou a haver
um protesto envolvendo 150 trabalhadores no teto de uma das fabri-
cas ameagando suicidio coletivo em razao das condi¢coes de trabalho
(https://www.telegraph.co.uk/news/2018/01/07 /suicide-chinese-
-iphone-factory-reignites-concern-working-conditions/); em agosto
de 2016 um engenheiro de programacdo da Uber se suicidou, prova-
velmente em decorréncia de stress relacionado ao trabalho (https://
www.sfchronicle.com/business/article/Suicide-of-an-Uber-engineer-
-widow-blames-job-11095807.php); no Brasil os estudos relaciona-
dos suicidio e condi¢des de trabalho sdo raros mas existem: contabili-
za-se que no setor bancario no perfodo entre 1993 e 2005 houve 253
casos de suicidios relacionados a situacoes de assédio moral (http://
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/gvexecutivo/article/viewFi-
le/22948/21715).

52. Conhecida por diversos termos - karoshi em japonés, guoldosi em
chinés, biréla no meio rural brasileiro -, é responsavel pela morte de
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Da mesma forma o aumento da jornada de trabalho, inclu-
sive através das novas tecnologias (aplicativos de mensagens
e quejandos), resultante do aumento da competividade em
razao das elevadas taxas de desemprego, mantendo o tra-
balhador constantemente conectados com o trabalho, bem
como jornadas irregulares, leva ao aumento de conflitos entre
trabalho e familia, e reforca as causas de doencas vasculares
e psicolégicas.

A deterioracdo da saude do trabalhador prejudica nao sé
o individuo, mas a coletividade: além dos efeitos 6bvios na
familia imediata, leva a perda de produtividade do emprega-
do e aumento de custos com seguros e planos de salde, ao
desligamento do trabalhador (que pede demissao ou é dis-
pensado quando o adoecimento atinge um nivel incbmodo
demais para o empregador em razdo de numero elevados
de auséncias, afastamentos, ou queda de produtividade) e
decorrentes custos de treinamento de novo empregado, ou
ainda pagamento de indenizagbes quando comprovada a
causalidade do adoecimento. Enfim, ainda que se considere
uma perspectiva exclusivamente economicista, o ambiente
de trabalho insalubre é deletério para a economia.

Ao empregador cabe, entdo, decidir melhorar as vidas de
seus empregados de modo significativo, ou, intencionalmente
ou por omissao, fomentar ambientes de trabalho que literal-
mente adoecem e matam pessoas (cf. Jeffrey Pfeffer, Dying
for a paycheck, capitulo 1).

Muito embora muito ja se tenha avangado no conflito entre
lucros privados e prejuizos sociais, a preocupagao com o am-
biente do trabalho em relacdo aos riscos de sustentabilidade
ainda esta muito atras daquela relacionada com o ambiente na-
tural (e o estado de degradacao deste diz muito sobre aquele) —

“sem medi¢des, sem relatérios, sem exigéncias para que
sejam consideradas as consequéncias da criagdo de polui-
¢do social, diferentemente da poluicdo ambiental, as orga-
nizacGes empresariais continuam a usar ldgicas de decisdo
que as deixam abencoadamente - e talvez intencionalmen-
te - ignorantes do que esta sendo feito com seus emprega-
dos” (Jeffrey Pfeffer, Dying for a paycheck, capitulo 1).

4. 0 BANCO REU CUMPRE ADEQUADAMENTE A REGU-

LAMENTAGAO?

O réu em momento algum questiona a sua obrigacao de
observar as regras legais sobre responsabilidade socioam-
biental, estando fora do objeto da prensente acéo a criacéo
de regras, mas apenas a implementacao daquelas ja existen-
tes, nao havendo, portanto, risco de submissao das empresas
concorrentes a regras diversas, até porque se confia e espe-
ra que o MP atue de forma diligente e atenta para identificar
eventuais descumprimentos por parte das as empresas atu-
antes no mercado.

E de partida é importante afirmar nao haver que se falar em

centenas de pessoas todos os anos, afetando tanto trabalhadores urba-

nos (inclusive de escritérios) quanto rurais (https://juslaboris.tst.jus.
br/bitstream/handle/20.500.12178/50030/008 chehab.pdf; http://

revista.fct.unesp.br/index.php/nera/article /view/1447 /1424 ).
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tratamento diferenciado ou imposicdo de obrigagbes sé ao
banco réu, pois ndo se discute o marco legal aplicavel, mas
apenas a adequacao da regulamentacao interna da empresa
as regras vigentes.

Apesar da defesa um tanto erratica do réu - ora afirman-
do nédo ser obrigado a cumprir as medidas pretendidas pelo
MPT, ora que ainda que fosse elas sdo impossiveis, ora que
a pretensédo é improcedente porque ja as cumpre, ou ainda
ser faculdade da empresa aplicar as sancdes previstas em
lei, e chega até mesmo, em diversos momentos da defesa,
a afirmar que o préprio MPT teria reconhecido que “cumpre
rigorosamente as referidas Resolugdes”, em evidente falsea-
mento das afirmagdes expostas na inicial, numa leitura seleti-
va e temeréria —, a controvérsia se resume, em suma, a saber
se a regulamentacao elaborada pelo banco réu e a sua imple-
mentacao atendem satisfatoriamente a norma do CMN.53

4.1. Os argumentos juridicos

Inicialmente, a competéncia fiscalizatéria atribuida ao Ba-
cen pela Lei n. 4595, de 31.12.1964, obviamente ndo exclui a
competéncia constitucional do MPT — nem & preciso lembrar
que a lei infraconstitucional ndo pode limitar a aplicagao de
norma constitucional (art. 52, XXXV, da CF)%* —, nao havendo
qualquer impedimento para que haja sobreposicdo dessas
atribuigdes, e muito menos “livre concorréncia” (art. 170, IV,
da CF) é sin6nimo, no nosso modelo constitucional e legal,
de salvo-conduto para ignorar as regras postas ou para exer-
cer “a liberdade de organizar suas atividades” afrontando as
regras e principios vigentes.

E importante também alertar o banco réu que o quadro
normativo brasileiro é bastante diferente do norte-americano,
sendo inadequada qualquer tentativa de simples transposi-
cao de regras de 14 para ca.%®

Os pedidos formulados na peca inicial em nada extrapo-
lam a norma regulamentar; pelo contrario, sdo direcionadas
a sua efetividade, pois ndo basta um atendimento meramente
formal; normas valem e tém por objetivo, através de um sis-
tema de estimulos e desestimulos, alterar a realidade social e

53. A competéncia regulatéria do CMN decorre de delegagdo formal,
fundamentada nos seguintes dispositivos legais: art. 42, VI e VIII, da Lei
n. 4595, de 31.12.1964, arts. 22, VI, e 92, da Lei n. 4728, de 14.07.1965,
art. 20, § 19, da Lei n. 4864, de 29.11.1965, art. 72, da Lei n. 6.099, de
12.09.1974, art. 19,11, da Lei n. 10.194, de 14.02.2001, arts. 12, § 1%, e
12,V, da Lei Complementar n. 130, de 17.04.2009, e art. 62 do Decreto-
-Lein. 759, de 12.08.1969.

54. “Um fundamento constitucional que pudesse ser arredado por
obra de legislagdo ordindria ou um principio que esta pudesse menos-
cabar, a toda evidéncia, nada valeriam e o constituinte seria um rema-
tado tolo se houvesse pretendido construi-los com tal fragilidade. Para
valermo-nos de uma imagem feliz de Geraldo Ataliba, “seria o mesmo
que construir uma fortaleza e colocar-lhe portas de papelao™ Celso
Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 2014, p.
633-634.

55. E interessante como a defesa questiona a juntada de documentos
em inglés com a inicial mas nela mesma transcreve na lingua original
e sem traducdo trechos de julgados de tribunal regional norte-ameri-
cano (p.20 e 112-113).
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econOmica (na linha exposta por Guido Calabresi em The cost
of accidents).

O banco deve sim detalhar os riscos socioambientais a que
esta exposto, ndo so através das relagdes negociais estabe-
lecidas com terceiros — clientes ou fornecedores de servigos
ou produtos — mas também através de sua prépria atuagao,
inclusive para que seja possivel a fiscalizacdo de seu efetivo
cumprimento. Assim, ndo basta que “a implementagao ocorra
no ambito interno do banco reclamado”; é preciso sim que
conste de forma expressa na PRSA. N&o se trata de “segredo
de negdcio”, mas deve ser publica e acessivel a todos. Os
clientes/consumidores devem ter ciéncia plena dos critérios
utilizados (art. 62, lll, da Lei n. 8078, de 11.09.1990).

Tanto a regulamentagado do CMN quanto a PRSA do réu
sdo cheias de termos pomposos mas vazios de contetdo —
nem ao menos se propdem a indicar o que seria considerado
como “dano socioambiental” ou medidas efetivas para previ-
ni-lo. Nao bastam compromissos formais sem consequéncias
praticas — seguem acelerados os processos de desmatamen-
to, poluigcao do solo, ar, e agua, bem como o uso indiscrimi-
nado de quimicos nocivos nas plantagdes®® (com beneficios
apenas para os balangos das industrias quimicas, via de regra
estrangeiras),®” acarretando mudancas climaticas sensiveis®®

56. https://www.nationalgeographicbrasil.com/meio-ambiente
2019/07/liberacao-recorde-reacende-debate-sobre-uso-de-agroto-
xicos-no-brasil-entenda; https://nacoesunidas.org/estudo-mostra-
-alta-concentracao-de-antibioticos-nas-aguas-de-rios-do-mundo/;
https://www.theguardian.com/business/video /2019 /oct/23 /exxon-

-alexandria-ocasio-cortez-congress-testimony-climate; https://www.
newyorker.com/magazine/2019/11/11/blood-gold-in-the-brazilian-

-rain-forest; https://theintercept.com/2019/10/31/exxon-mobil-

-massachusetts-climate-change-lawsuit-greenwashing/.

57. https://theintercept.com/2019/09/28/a-agenda-secreta-de-ri-
cardo-salles-com-os-destruidores-do-planeta/, relatando encontros
as escuras do Ministro do Meio-Ambiente com empresarios de quimi-
cas alemas no final de setembro de 2019, enquanto o Governo Federal
permanecia inerte perante a mancha de petrdleo cru que tomava conta
da costa do Nordeste ja ha um més (https://www.nexojornal.com.br/
expresso/2019/10/18/0-avan%C3%A70-do-petr%C3%B3leo-em-
-praias-tur%C3%ADsticas-da-regi%C3%A30-Nordeste; http://agen-
ciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-10/vazamento-de-oleo-po-
de-ter-partido-de-navio-irregular-diz-marinha; https://noticias.uol.
com.br/meio-ambiente /ultimas-noticias/bbc/2019/10/21/danos-
-do-oleo-no-litoral-do-nordeste-vao-durar-decadas-dizem-oceano-
grafo.htm).

58. A titulo de exemplo: https://gl.globo.com/natureza/no-
ticia/2019/09/23/suicos-fazem-funeral-em-montanha-

-para-geleira-que-derreteu.ghtml;https: 1.globo.com
natureza/noticia/2019/08/18/geleira-que-derreteu-na-islandia-ga-

nha-lapide-com-alerta-sobre-o-aquecimento-global.ghtml;  https://
gl.globo.com/natureza/noticia/2019/09/25/nivel-do-mar-de-

ve-subir-ate-1-metro-em-8-decadas-por-causa-do-aquecimento-
-global-aponta-relatorio-do-ipcc.ghtml; https://g1.globo.com/sp/

sao-paulo/noticia/2019/03/20/verao-2019-foi-0-50-mais-quen-
te-da-historia-outono-tera-temperaturas-pouco-acima-da-media.
ghtml; https://www.nationalgeographicbrasil.com/meio-ambien-
te/2018/12/2019-pode-ser-o-ano-mais-quente-ja-registrado-enten-
da-por-que;  https://www.dw.com/pt-br/julho-de-2019-foi-0-m%-

VOL. 13 | 1° SEMESTRE | 2020

e uma série de danos a saude, inclusive um nimero cada vez
maior de 6bitos®® —, é preciso transformar o mundo com acgbes
efetivas (e afetivas!).

Os procedimentos arguidos em defesa sao bastante va-
gos, fazendo referéncia a comunicados que se limitam a re-
petir obviedades, e s6 até certo ponto esclarecidos através
dos depoimentos colhidos em audiéncia.

A descrigcao de “estrutura de gerenciamento do risco ope-
racional” nao fixa quantitativo minimo de pessoal - tal infor-
macao obviamente faz parte da “estrutura” e evidentemente
deve estar prevista na norma interna.

Abstraido o fato de que a documentacéo juntada com a
defesa foi produzida unilateralmente, a autocensura em di-
versos documentos inviabiliza em grande parte a andlise da
veracidade do quanto alegado em defesa, ndo permitindo
comprovar se houve ou ndo efetivacdo de restricao a clientes
identificados como incidindo em risco socioambiental, e, ao
contrario do quanto afirmado pelo banco réu ndo houve que-
bra de sigilo bancario algum, apenas se afirma que os dados
apresentados nao estao protegidos pela regra legal que inclui
apenas “aplicacgoes, transferéncias, depdsitos e etc” da pes-
soa em questdo (cf. STJ, REsp n. 1561191, rel. min. Herman
Benjamin, j. 19.04.2018).

Outrossim, a documentagao juntada pelas partes e depoi-
mentos das testemunhas colhidos nas sessbes de 19.08 e
08.11.2019 (id 70e9a75 e e8ca757) demonstram que ha uma
automacao razoavel dos processos de verificacdo, com graus
de eficiéncia variada na verficiagdo de inclusdo do cliente
em alguma situacdo de risco socioambiental. No que se re-
fere as chamadas “listas publicas” (impeditivas: cadastro de
empregadores que tenham submetido trabalhadores a condi-
¢bes andlogas a de escravo; cadastro nacional de empresas
punidas por atos de corrupgao; cadastro de expulsées da
administragdo federal por atos de corrupgao, improbidade e
outros semelhantes; lista interna de improbidade administra-
tiva elaborada sobre correspondéncias enviadas pelo Banco
Central; consultivas: cadastro de empresas sem fins lucrativos
impedidas de contratar com a Administragao Publica; cadas-
tro de empresas inid6neas e suspensas de contratar com a
Administracéo Publica; lista de embargos do Ibama; acordos
de leniéncia) a verificacdo aparenta ser adequada, muito em-
bora o mesmo nao possa ser dito em relacdo as consequén-
cias dessa verificagcao (o relatado “pedido de liberacao” pela
area comercial no depoimento da testemunha Renata, p.ex.,
nem mesmo deveria ser admitido). Ficou vaga a referéncia no

C3%AAs-mais-quente-da-hist%C3%B3ria/a-49903419.

59. https://www.inca.gov.br/exposicao-no-trabalho-e-no-ambien-
te/agrotoxicos;  https://www.inca.gov.br/alimentacao/agrotoxicos;
http://cadernos.ensp.fiocruz.br/csp/artigo/793 /variveis-meteorol-
gicas-e-poluio-do-ar-e-sua-associao-com-internaes-respiratrias-em-
-crianas-estudo-de-caso-em-so-paulo-brasil. A polui¢do atmosférica
respondeu por 44.228 mortes no Brasil em 2016 por Doengas Cré-
nicas ndo Transmissiveis (DCNT), estimando-se em 4,2 milhées de
mortes por ano em todo o mundo: http://www.saude.gov.br/noti-
cias/agencia-saude/45500-mortes-devido-a-poluicao-aumentam-
-14-em-dez-anos-no-brasil.
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parecer (id e7bd948, p. 11) a “outras marcacgoes restritivas im-
peditivas em sistema interno da instituicao”, pois nao foi es-
clarecido com base em quais informagodes sao elaboradas,
mas demonstram a viabilidade de consideracao de dados nao
disponibilizados em listas publicas. O banco, contudo, tem
capacidade de identificar outros itens relevantes (cf. art. 79,
do Normativo SARB n. 14, da Febraban), evidenciando a insu-
ficiéncia de sua atuacao.

Ademais, também nao foi demonstrada a existéncia de
uma politica de qualificagdo adequada para os seus empre-
gados, com cursos de atualizagao ocorrendo com frequéncia
esporadica e contetido superficial.

Pois bem. Afirma, o réu, que em caso de “materializacao
do risco, a area de Riscos Operacionais e Controles Internos,
obrigatoriamente, emitird parecer referente ao relacionamen-
to, que sé prosseguira se favoravel o opinativo” (p. 43 da de-
fesa), mas com base em que poderia ser favoravel o parecer
se ha verificagao do risco? A vagueza da argumentacéo é au-
toevidente.

A utilizagao de formularios com autodeclaragao sao insufi-
cientes. A informacéo colhida de tal forma, sobretudo quando
aliada a pressao por atingimento de metas — ainda que, como
no caso do banco réu, conforme afirmado pela testemunha
Eduardo Petri, nao haja o fator agravante de pagamento de
comissoes (id e8ca757) — nao é fidedigna, na medida em que
nao sao raros os casos em que tais formularios séo preenchi-
dos sem refletir totalmente a realidade de modo deliberado,
por iniciativa do préprio cliente ou por orientagdo do empre-
gado da instituicdo bancéria, para facilitar a aprovacado do
crédito. E emprenhada de ingenuidade a afirmagéao posta em
defesa em sentido oposto (p. 65).

E preciso haver um grau elevado de confiabilidade nas in-
formagoes colhidas, pois o valor maior € a protegao socioam-
biental, e ndo os lucros da empresa. Assim, todos os riscos
socioambientais devem ser devidamente valorados e sacio-
nados os descumprimentos as normas legais. Nao sdo so-
mente os riscos que afetam a liquidez das garantias prestadas
que sao importantes, mas todos que afetam a integridade dos
direitos socioambientais protegidos pela legislacao.

A obrigagao do réu de fornecer orientagdo adequada aos
seus empregados é corolario das obrigacées fixadas pelas
regras normativas — informagdes com conteldo “simples e
objetivo” de nada adiantam se sdo incompletas, e se sdo in-
completas nao sao claras, pois nao transmitem o contetido
necessario. E no caso, as transcrigdes e impressodes trazidos
pela defesa demonstram que os cursos oferecidos se limitam
a repetir informacdes basicas, incapazes de ampliar as capa-
cidades de andlise dos empregados envolvidos diretamente
na PRSA. E certo que nem a Resolugdo CMN n. 4327 e nem
o Normativo SARB n. 14 definem o contetldo minimo dos cur-
s0s, mas nao é preciso muito para concluir que devem ser su-
ficientes para transmitir conhecimento além de um positivis-
mo exegético raso, devendo ser periddicos (o curso referido
na p. 61 da defesa nem mesmo tem programacao de ocorrer)
e revistos com frequéncia.

No que se refere as alegacoes de defesa sobre a empresa
ALL, o banco réu se limita a defender seu cliente e apresenta
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argumentos incoerentes, pois afirma que leva em conta noti-
cias negativas divulgadas nos meios de comunicacao (“cli-
pping de reputacdo”), mas afirma que uma condenacéao con-
firmada em segunda instancia ¢ irrelevante pois nao haveria
transito em julgado.

E certo, contudo, que o transito em julgado de decisdes
condenatorias deve sim ser levado em conta e a “dificulda-
de” de obter essas informagodes é falsa. Ao menos na Justi-
¢a do Trabalho praticamente todos os processos sao digitais
(os poucos que ainda nao sao, até o inicio do préximo ano
ja estarao digitalizados); a pesquisa de distribuicdo de pro-
cessos é bastante simples (cf. admitido nas p. 90 e 102 da
prépria defesa, muito embora nao indique no que resultou a
pesquisa feita), bastando tem em méao o CNPJ/CPF do cliente,
e eventuais dificuldades de acesso ao inteiro teor podem ser
facilmente superadas exigindo que o préprio cliente fornega
as pecas necessarias.

Vé-se o quanto é desnecessario aguardar a existéncia de
“listas consolidadas”, e impertinente a referéncia ao art. 248,
“parte a” (sic), do Codigo Civil, que tem campo de aplicagao
restrita as obrigagdes contratuais

Ademais, nao basta incluir clausulas nos instrumentos con-
tratuais se elas nao forem levadas a sério. A defesa de que a
aplicacdo da sancao é mera faculdade do contratante (p. 81)
levanta graves duvidas sobre a seriedade com que o banco
encara sua obrigacao.

Veja-se, p.ex., na p. 91 da defesa, a transcricdo de “reco-
mendacgao” de ndo contratar com empresa incluida na lista
suja de trabalho escravo. Muito embora a concessao de cré-
dito nesses casos seja vedada por lei apenas em relagao ao
BNDES (art. 42, da Lei n. 11.948, de 16.06.2009), é certo que a
verificagao de tal condigao deve levar a incidéncia de alguma
sangao contratual, e no caso ndo ha demonstragao de que
nenhuma medida tenha sido adotada.

Quanto aos aspectos de expedicao de licenca ambiental,
cabe o MPT provocar os érgédos respectivos para que incluam
na andlise também os aspectos relacionados ao ambiente de
trabalho.

Outrossim, a recusa de crédito com base nesta regulamen-
tacdo nédo é “injustificada”, e nem atrai a incidéncia da veda-
¢ao contida no art. 39, ll, do CDC, visto que decorre da prépria
regulamentacéo legal em analise.

4.2 Os argumentos econémicos

O argumento exposto pela ré de que o cumprimento das
obrigagdes requeridas pelo MPT levaria ao encarecimento
dos custos das operagdes bancarias, com consequente re-
passe para o consumidor e diminuicdo do crédito no mercado
éingénuo e falso, pois faz de conta que a fixagao do prego dos
produtos e servicos colocados no mercado decorre exclusiva-
mente dos custos de produgcédo — é bem sabido o quanto a
reducao de custos (tais como baixa dos custo de captagcéo de
dinheiro e reducéo dos custos de trabalho em razao da redu-
¢ao de direitos trabalhistas como da prépria forga de trabalho
em decorréncia da automacéao e seguidos planos de desliga-
mento incentivado e de dispensa em massa que ocorrem ape-
sar da garantia prevista no esquecido art. 72, XXVII, da CF)
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nao leva a redugao do elevado prego dos produtos bancarios
(sem paralelo no resto do mundo),®® assim como sao conhe-
cidas as consequéncias de politicas publicas voltadas a de-
sonerar a atividade privada sem exigéncia de contrapartida,
confiando que os investimentos necessarios para alavancar o
crescimento serao feitos pela iniciativa privada — os exemplos
mais eloquentes sao a crise do encilhamento de Ruy Barbosa
e as desoneragoes fiscais de Dilma Roussef®’ (mesmo cami-
nho que vem sendo seguido pelo governo atual).

Fazem referéncia a uma susposta inseguranca juridica de-
corrente da atuagdo do Judiciario para fazer valer as regras
existentes — a inseguranca vem da proépria reclamada que
aposta em nao ser sancionada por ignorar a vigéncia de nor-
mas cogentes.

O aumento da quantidade de servico para atender ade-
quadamente a regulamentagcdo em questao é superdimen-
sionada pelo réu (e nem mesmo quantifica a quantidade de
horas gastas atualmente e quantas estima passariam a ser
necessarias), pois a andlise de cumprimento ou nao da legis-
lagao trabalhista é feita pelo Judiciario (e em alguns casos ao
Executivo); a empresa cabe apenas verificar se houve ou nao
decisao afirmando o descumprimento da lei vigente.

A falacia argumentativa vai além: dizer que a prestagao
de servigos passaria a ser direcionada apenas a créditos de
grandes valores, prejudicando pessoas fisicas e pequenas
empresas (p. 18) — a andlise de risco de “pequenos” clientes
demanda a mesma quantidade de tempo que a de “grandes”?
Quem tem maior probabilidade de incorrer em alguma situa-
cao de risco socioambiental, os “pequenos” ou os “grandes”?

E caso se concretize a necessidade de contratar novos em-
pregados para o exercicio de fungdes de andlise — o que nem
sequer é certo, e neste momento esta apenas no plano da
especulagao - sera um efeito positivo tanto no aspecto social
quanto no econdmico, contribuindo para a reducéo da eleva-
da taxa de desemprego, melhora da renda média, e estimulo
da economia. Também em relacéo ao treinamento limita-se a
afirmar que “envolveriam vultosos custos” (p. 18 do parecer id
e€7bd948), inexistindo qualquer estimativa concreta.

Da mesma forma é falsa a afirmagéo de que o (eventual) au-
mento de custos “inevitavelmente teriam que ser repassados
para os consumidores” (p. 18 do parecer) — argumentacao que
ao final seria 0 mesmo que defender que nao se faca andlise
alguma assim como a revogagao de normas de protecao do tra-
balho, tais como de saude e seguranga do trabalho, e do consu-
midor. Primeiramente € interessante verificar que argumentagao
néo passa pela reducéo da margem de lucro. Ademais, a fixagao
dos precos ndo é determinada diretamente pelos custos de pro-
dugéo, e nem mesmo da proporgao entre oferta e procura — “A
produgéo precede o consumo, a oferta pressiona a demanda”®?

60.  https://www.infomoney.com.br/minhas-financas/bancos-nao-

-estao-repassando-reducao-das-taxas-de-juros-a-clientes/; https://
valor.globo.com/impresso/noticia/2019/09/26 /banco-nao-repassa-

-a-cliente-menor-taxa-selic-da-historia.ghtml.

61. Sobre este tltimo: Laura Carvalho, Valsa brasileira.

62. Karl Marx, Miséria da filosofia, 1985, p. 70 (ed. original: Misére de
la philosophie, 1847). “Esta justa propor¢do entre a oferta e a procura,
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—; 0 montante do prego é composto pelo valor da mercadoria
(insumos + energia empregada, inclusive trabalho humano)
acrescido da mais valia, que inclui custos (como aluguel, juros
bancarios, impostos) e o lucro.%® O objetivo é sempre atingir um
equilibrio de redugao dos custos ao minimo e elevagao do preco
ao maximo, de modo a maximizar os lucros recebidos e expandir
a participacao no mercado.54-6°

Também a afirmacgéao de que “o encarecimento do crédito
diminuiria o nUmero de concessoes e, com isso, a atividade
econOmica, tendo impactos negativos sobre o emprego, a
renda e a arrecadagao tributaria” ndo passa de especulagao.
A escolha entre absorver eventual custo adicional ou aumen-
tar o prego final do servigo serd, afinal, escolha do banco.

A demandada apresenta, também (sobretudo no referido pa-
recer), diversas alegacdes tentando demonstrar ser essencial
para o crescimento do pais o crescimento das instituicbes ban-
carias, mas os dados reais mostram que a correlagéo é falsa.

O PIB nacional — com as ressalvas necessarias, visto que
“mede a intensidade de uso de recursos, nao a utilidade do que
é feito” (cf. Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo, p. 31)%
-, apbés um periodo de desaceleragao entre 2011 e 2014, entrou
em retragédo entre 2015 e 2017,% registrando timido crescimento
em relacdo ao mesmo trimestre do ano anterior apenas no 49
trimestre de 2017 (1,1%) — os valores nos trimestres seguintes
(até o 32 de 2019) tém se mantido entre 0,6 e 1,4% de aumento
em relagao ao periodo anterior (entre o 42 trimestre de 1999 e o

que comegca a ser de novo o objeto de tantos votos, ha muito tempo que
cessou de existir. Ela passou a condig¢ao de velharia. Ela ndo foi possi-
vel sendo nas épocas em que os meios de producdo eram limitados,
em que a troca se verificava em limites extremamente restritos. Com
o nascimento da grande industria, esta justa proporgao teve de cessar,
e a producdo é fatalmente constrangida a passar, numa sucessao per-
pétua, pelas vicissitudes de prosperidade e de depressao, de crise e de
estagnacao, de nova prosperidade, e assim por diante” (p. 69).

63. Sobre a varia¢do do prego no tempo: John Maynard Keynes, The
general theory of employment, interest and money, 1936, cap. 21.
64. A fixacao do valor depende da quantidade de trabalho empregado
na atividade e nao do prego do tempo de trabalho - o montante mais
ou menos elevado deste é relevante apenas para determinar a mais
valia e ndo o preco do produto (cf. Karl Marx, Salario, prezo e profito,
2018, p. 71 - ed. original: Value, price and profit, 1865).

65. “(...) precos e fluxos resultam essencialmente de mecanismos de
especulagdo e de poder politico. (...). Um conjunto de produtos que
constituem o ‘sangue’ da economia, como alimentos, minérios e ener-
gia, ndo sao regulados nem por regras, nem por mecanismos de mer-
cado. E muito menos por qualquer sistema de planejamento que pense
os problemas de esgotamento de recursos ou de impactos ambientais”
(Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018, p. 101).

66. O autor cita como exemplo o derramamento de petrdleo no Golfo
do México causado pela explosdo numa plataforma de perfuracdo da
British Petroleum - as atividades de limpeza impactaram positivamen-
te o PIB dos EUA daquele ano, muito embora ndo tenha resultado pro-
priamente em geragao de riquezas para a comunidade.

67. 2015: 1° trimestre: -0,7%, 2° trimestre: -1,3%; 32 trimestre:
-2,2%; 4° trimestre: -3,5%; 2016: 12 trimestre: -4,4%; 22 trimestre:
-4,5%; 32 trimestre: -4,1%; 42 trimestre: -3,3%; 2017: 12 trimestre:
-2%; 2° trimestre: -1%; 32 trimestre: -0,1%.
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22 de 2009 a variacao do crescimento foi entre 0,5% e 6,5%).58
Trata-se do maior periodo de recessdo econémica na histéria
brasileira (cf. Febraban, Como fazer os juros serem mais baixos
no Brasil,®® 2018, p. 21).

Em valores reais 0 montante mais elevado do PIB nacional
foi atingido em 2011: $2,616 trilhdes (d6lares americanos); entre
2012 e 2014 permaneceu quase estavel pouco abaixo de $2,5
trilhbes, despencando para $1,802 trilhdo em 2015, $1,796 trilhao
em 2016, com leve recuperacao para $2,054 trilhdes em 2017, e
nova queda para $1,869 trilhdo em 2018.7°

Nesse periodo o lucro liquido da ré, refletindo o panorama
geral das instituicdes bancarias (dentre as quais o Safra se situa
entre as sete maiores) teve a seguinte evolucao: R$1,358 bilhao
(2013), R$1,547 bilhao (2014), R$1,654 bilhao (2015), R$1,698 bi-
lhao (2016), R$1,915 bilhdo (2017), R$2,146 bilhdes (2018) — ano
em que o lucro liquido de todos os bancos atingiu o montante
de R$98,5 bilhdes, 17,40% acima do ano anterior’’ — e R$1,040
bilhdo ja no primeiro semestre de 2019,”2 enquanto a economia
nacional segue em processo de retragcao.” E evidente que even-
tual aumento de custos de produgéo pode ser faciimente absor-
vido pelo réu — o custo social pela inobservancia das regras em
questao é muito mais alto.

Por outro lado, a industria (incluindo a construgao civil) ja
chegou a ter participacdo de mais de 42% na composicao do
PIB brasileiro (1989); manteve-se acima de 30% até 1994 (ano
do Plano Real), e desde entao vinha se mantendo acima de 20%
(a ultima vez que esteve abaixo de 30% havia sido entre 1965 e
1968), mas desde 2015 vem caindo ainda mais e em 2018 repre-
sentou apenas 18,44%,”* em grande parte como decorréncia de

68. https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/contas-na-
cionais/9300-contas-nacionais-trimestrais.html?=&t=series-histori-
cas&utm source=landing&utm medium=explica&utm campaign=pi-
b#evolucao-taxa.

69. Trata-se de obra que faz defesa cinica da politica econémica e vem
servindo de guia para as medidas adotadas pelo atual governo.

70. https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDPMKTP.CD?loca-
tions=BR&view=chart.

71. https://www.infomoney.com.br/mercados/lucro-dos-bancos-
-em-2018-foi-o-maior-da-historia-em-termos-nominais-diz-bc/.
72. https://www.safra.com.br/data/files/40/06/90/5F /F8969510F-
DF7C195181808FF/ResDemConDez2014.pdf; https://www.safra.com.
br/data/files/FB/76 /F5/73/72579510A88D3795181808FF/Balan-
c0%20Consolidado%20Dez%202015.pdf;  https://www.valor.com.br

sites/default/files/upload_element/23.02.2017 banco_safra.pdf ; ht-
tps://www.safra.com.br/data/files/E8/02/10/1F/C9DC8610B9CDC-

926181808FF/X Demonstra_es%20cont beis%20consolidadas%20
Banco%20Safra%20-%2012_2018.pdf; https://www.safra.com.br
data/files/D5/70/50/7D/52C6C610DECE3BB6181808FF/X Demons-

trac_o_es%20conta_beis%20consolidadas%20BS%20-%2006_2019.pdf.

73. https://theintercept.com/2019/09/25 /bancos-lucram-en-
quanto-economia-afunda/; https://valor.globo.com/financas

noticia/2019/08/16/banco-safra-tem-lucro-de-r-1-bilhao-no-pri-
meiro-semestre.ghtml; https://www.safra.com.br/data/files/
D5/70/50/7D/52C6C610DECE3BB6181808FF/X_Demonstrac_o_
es20conta_beis%Z20consolidadas%20BS%20-%2006_2019.pdf.
74. https://data.worldbank.org/indicator/NV.IND.TOTL.ZS?loca-
tions=BR.




e SENTENCA

uma politica econdmica (nem sempre transparente, nem sempre
moral, e nem sempre legal) privilegiando a contengéo de gas-
tos e transferéncia de ativos para empresas privadas, sobretudo
estrangeiras™ — contando frequentemente com o lobbying de
instituicdes bancarias,” o que se reflete de modo eloquente nas
variagdes do mercado financeiro —,”” e liberagdo sem critérios de
importagdes, somada com politicas de juros™ e cambio equivo-

75.  https://valor.globo.com/opiniao/coluna/consequencias-econo-

micas-da-operacao-lava-jato-1.ghtml; http://www.defesanet.com.br/
terrestre/noticia/34969/Em-Santa-Catarina--Exercito-demonstra-
-portada- -com- i -de-carga-padrao-OTAN-/.

76. https://theintercept.com/2019/07 /26 /deltan-encontro-se-

creto-bancos-xp/; h : nomia.uol.com.br/n
ca0/2019/10/10/bc-bancos-estao-preocupados-com-atrasos-na-apro-
vacao-da-previdencia.htm; h : nomia. .com.br/notici
geral,com-reforma-brasil-cria-condicoes-para-mais-investimento-em-
-e-renda-diz-presidente-do-i 7 170.amp; https://exa-

me.abril.com.br/economia/banqueiros-comemoram-fim-da-saga-da-

-previdencia-e-ja- rem-mai m

77. Pex. https://gl.globo. com[economlaZn0t1c1a12019[10122[b0-
vespa.ghtml.

78. Os maleficios das taxas elevadas e descontroladas: “19) introduz
clima de instabilidade que dificulta a retomada dos investimentos e
a consolidacdo do crescimento’; 22) a elevada remuneragio oferecida
pelas aplicagdes financeiras atua como um fator de dissuasao de novas
iniciativas e empreendimentos’; 32) a manuten¢do de uma elevada re-
munera¢do no mercado de dinheiro, ao oferecer um atraente reftigio
para os capitais, torna mais provavel a desisténcia diante de quaisquer
dificuldades. Por outro lado, a existéncia de uma facil e bem remunera-
da alternativa de aplica¢do da aos proprietarios de capital um grande
poder de pressdo sobre os trabalhadores e sobre o préprio Governo.
Cria, em outras palavras, a possibilidade de uma fuga interna’ de ca-
pitais’; 49) a existéncia de uma elevadissima taxa de juros faz com que
os movimentos de valorizagdo e desvalorizacao de ativos, associados
a mudangas nas taxas de juros, promovam enormes ganhos e perdas.
Frente a isto, a remuneragao corrente do capital produtivo e das ini-
ciativas empresariais perdem importancia relativa. A conseqiiéncia
ultima deste fato é o reforco do componente especulativo nas decisoes
econdmicas. Mais uma vez, estamos diante de um fendmeno prejudicial
a consolidagdo do crescimento. O dano aqui se traduz no surgimento
de uma situagdo altamente instavel’; 52) o encarecimento do capital
de giro em conseqiiéncia da elevagdo dos juros acarreta a necessida-
de de se operar com estoques minimos. Este fendmeno, ao enrijecer a
oferta a curto prazo, introduz mais um componente de instabilidade
no sistema. Referimo-nos ao fato de que elevagdes nao antecipadas da
demanda tenderdo a acarretar altas intempestivas de precos, em de-
corréncia da quase inexisténcia do colchdo amortecedor formado pe-
los estoques. Concluem os economistas que é importante lembrar que
os grandes surtos de investimento que permitiram auténticos saltos
da economia brasileira tiveram por base condi¢cdes de financiamen-
to excepcionalmente favoraveis. Ainda quando este tipo de mutagio
da estrutura econémica ndo mais venha a ocorrer, ha que sublinhar
que o retorno a elevadas taxas de investimento requerera o restabe-
lecimento dos juros baixos como parametro de uma economia em que
o crescimento volte a ser a normalidade’” (Antonio Barros de Castro,
Francisco Eduardo Pires de Souza, A economia brasileira em marcha
forcada, 1985, p. 205-212 apud Sérgio Gischkow Pereira, A limitagcdo
constitucional dos juros reais, in: Ajuris, n. 47, p. 182-183). “O impac-
to econdmico deste processo é simples: do lado do produtor, o lucro é
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cadas,” estimulando compras externas e eliminando a produ-
cao e os empregos locais.®

O sistema (bancos mas também comércios) estimula o
endividamento e reduz a capacidade de consumo — a pes-
soa paga taxas e juros ao invés de produtos — “as familias se
endividam muito comprando pouco” (Ladislau Dowbor, A era
do capital improdutivo, 2018, p. 197), e os valores elevados
tornam a inadimpléncia mais provavel num cenario de desem-
prego e baixa remuneracao generalizada.®'

A desestatizagao (consequéncia da politica de desinvesti-
mento), além de colocar nas maos de pessoas privadas (ndo
raro estrangeiras) decisdes estratégicas fundamentais para
o desenvolvimento do pais - tais como, p.ex., definicao de
preco de mercadorias essenciais e servigos de infraestrutu-
ra, bem como escolha de areas de atuagao e expansao ou
retragao - via de regra leva a imediata reducao do quadro de
empregados e implementagao de nova (pior) politica salarial
como medidas de reducdo-de-custos/aumento-da-margem-
-de-lucro, reduzindo a média remuneratéria dos trabalhado-
res com ja conhecidos efeitos na economia local de queda do
volume do comércio (sobretudo aquele voltado a pessoas de
renda intermediaria, mas levando por vezes ao aumento do

insuficiente para desenvolver, ampliar ou aperfeicoar a produgdo, e em
consequéncia a oferta nao se expande. Do lado do consumidor, o preco
é muito elevado, o que faz com que o consumo também seja limitado.
Quem ganha é o intermediario, com margens muito elevadas sobre um
fluxo relativamente pequeno de produto. E os intermediarios, cada vez
mais, sdo imensas redes de comercializacdo que passam a ditar precos,
com ganhos financeiros de oligopdlio, economia de pedagio” (Ladislau
Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018, p. 96).

79. Os juros altos dificultam o acesso ao crédito e desestimulam o
investimento. O cambio valorizado artificialmente estimula impor-
tagdes, inundando o mercado nacional com produtos estrangeiros
mais baratos, e dificulta as exportagdes; a desvalorizagio feita sem
planejamento, por outro lado, atrapalha as industrias que depen-
dem de insumos estrangeiros e mesmo quando tem o potencial de
beneficiar exportagoes, leva a medidas como retaliagdes em taxas

alfandegarias (https://brasil.elpais.com/brasil/2019/12/02/econo-

mia/1575299561_364176.html).
80. https://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunas/nao-ha-o-
- -se-comemorar-na-economia-real-de-bolsonar

“(...) a desculpa de juros elevados pelo drama da inadimpléncia é
simplesmente falsa. No sistema, apenas 3,4% tiveram atraso de mais
de 90 dias, sendo de 3,7% para pessoas fisicas e 3,1% no caso das em-
presas. A inadimpléncia que ha, obviamente, esta situada essencial-
mente no crédito livre [com juros mais elevados - média de 57,7% ao
ano para pessoa fisica e 22,2% para pessoa juridica], com 5,0%, en-
quanto no crédito direcionado é de apenas 1,8% [juros mais baixos:
média de 8,2% ao ano para pessoa fisica e 12,2% para pessoa juridi-
ca]” (Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018, p. 241).
Crédito livre é aquele em que as taxas sdo “pactuadas livremente” (“as
instituicdes financeiras tém autonomia sobre a destina¢do dos recur-
sos captados em mercado”), e crédito direcionado se refere as “ope-
racoes de crédito regulamentadas pelo CMN ou vinculadas a recursos
or¢amentarios destinadas, basicamente, a produgdo e ao investimento
de médio e longo prazos aos setores imobiliario, rural e de infraes-
trutura” (https://www.bcb.gov.br/content/estatisticas/Documents/
Estatisticas_mensais/Monetaria_credito/glossariocredito.pdf).
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chamado “comércio popular” que frequentemente é informal
e pouco, se algo, contribui com o recolhimento de tributos)
e intensificacdo do processo de gentrificacdo, alimentando
ainda mais o aumento da desigualdade social (e também re-
gional, quando esse processo é mais intenso numa regiéo do
que em outra).

Todos esses fatores agregados comprimem a massa de
rendimentos, o consumo interno, e a arrecadacéao fiscal, au-
mentando a dependéncia externa.

As atividades financeiras, por outro lado, vém desde 2014
representando fatia significativa do PIB: 6,4% (2014), 7,1%
(2015), 7,9% (2016), 7,5% (2017), e 7% (2018),%2 enquanto que
o setor de servigos em geral (que inclui os servigos financei-
ros) apresentou no mesmo periodos uma participagdo mais
estavel: 61,25% (2014), 62,3% (2015), 63,19% (2016), 63,08%
(2017), 62,63% (2018).83

O confronto entre os dados revela um movimento de mi-
gracao do capital financeiro de atividades produtivas para ati-
vidades improdutivas, de uma atividade menos lucrativa para
outra mais lucrativa (a aplicacao financeira)®* — “gargalos que
geram lucros extraordinarios sem agregacgao de valor corres-
pondente” (Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo,
2018, p. 99) — mas onde a acumulagao de capital e aumento
da diferenca social é mais intenso:

“(...) os recursos existem, mas a sua produtividade é
esterilizada por um sistema generalizado de especulagdo
que drena as capacidades de investir na economia real. (...).
0 PIB mundial cresce num ritmo situado entre 1% e 2,5%
segundo os anos. As aplica¢cdes financeiras rendem acima
de 5% e frequentemente muito mais. Gerou-se portanto
uma dinamica de transformacdo de capital produtivo em
patrimoénio financeiro: a economia real sugada pela finan-
ceirizagdo planetaria” (Ladislau Dowbor, A era do capital
improdutivo, 2018, p. 33).

Em toda a cadeia de produgao/consumo quem produz é
quem recebe a menor parte do valor final - “Produzir rende
pouco. O que rende é intermediar a produgéo dos outros” (cf.
Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018, p. 93-95).

O coeficiente de Gini® do Brasil vinha melhorando desde

fi ftp.i r
Contas Nacionais/Contas Nacionais Trimestrais/Fasciculo Indica-
IBGE/201 ib-vol-val_201 f; ftp://ftp.ibge.gov.
br/Contas Nacionais/Contas Nacionais Trimestrais/Fasciculo Indi-
cadores_IBGE /pib-vol-val 201901 caderno.pdf.
83. https://data.worldbank.org/indicator/NV.SRV.TOTL.ZS?loca-
tions=BR.
84. Esses movimentos de transferéncia sdo inerentes ao sistema ca-
pitalista de producdo, e levam em conta o exclusivo critério de maior
lucro e ndo o que é melhor para a sociedade ou economia nacional (cf.
Karl Marx, Salario, prezo e profito, 2018, p. 21 - ed. original: Value,
price and profit, 1865).
85. Medida de dispersdo estatistica que pretende representar a distri-
buigao de renda ou riqueza dos residentes de um pais - é a medida de
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1996 (quando estava em 0,599), atingindo sua melhor pontu-
acao em 2015 (0,513); em 2016 piorou (0,537 — mesmo indice
que havia sido atingido em 2009) e em 2017 teve leve melhora
(0,533).% A lista de paises com distribuicdo de renda mais de-
sigual do que a do Brasil é curta®” e evidencia o fracasso no
atendimento do comando contido no art. 39, lll, da Constitui-
cao Federal.®®

A proposito, enquanto que no periodo de 2013 a 2018 o
lucro liquido do banco réu aumentou pouco acima de 58%,
o salario de ingresso da categoria dos bancarios passou

desigualdade econdmica mais comumente utilizada -, variando de 0 a
1, sendo que zero representa a completa igualdade (distribuicdo das
riquezas de forma isondmica entre todos os membros da sociedade) e
1 a completa desigualdade (concentragdo de toda a riqueza num tinico
individuo). Sua analise leva em conta a distribui¢do de renda e consu-
mo mas possui limitagdes, é certo, sobretudo em relagio aos critérios
utilizados em cada pesquisa (inclusive excluindo as pessoas ricas, que
nao sdo abordadas nesses tipos de pesquisa); ademais, via de regra,
ndo sdo considerados elementos tais como beneficios sociais (gratui-
dade ou subsidios publicos concedidos nas areas de saude, educagao,
transporte, saneamento, e outros servigos ligados a necessidades basi-
cas da pessoa), o que gera distor¢des consideraveis na medida em que
0s gastos com estes servi¢os representam um impacto muito maior no
bolso das pessoas com menor renda. Em outras palavras: a desigualda-
de real é muito maior do que a medida.

86. https://data.worldbank.org/indicator/SL.POV.GINI?end=2017&lo-
cations=BR&most recent value desc=true&start=1979&view=chart.
Ha outras instituigdes que divulgam listas com base em metodologia
semelhante, mas com pouca variagdo no resultado.

87. Mogambique, Lesoto, Republica Centro-Africana, Zambia, Surina-
me, Namibia, e Africa do Sul. Empatados com o Brasil estdo Belize e
Botswana. Em relatério divulgado em 09.12.2019 - Relatdrio de De-
senvolvimento Humano da ONU - o Brasil é apontado como tendo a 22
pior distribuicdo de renda do mundo, perdendo apenas para o Catar
(e por pouco): no Brasil os 1% mais ricos concentram 28,3% da renda
total do pais (no Catar essa proporc¢ao é de 29%), enquanto os 10%
mais ricos concentram 41,9% da renda total (https://gl.globo.com/

cao-de-renda-do-mundo-diz-relatorio-da-onu.ghtml).
88. A riqueza é finita, e uma distribuicdo de renda desigual levando

a existéncia de pessoas muito ricas é indicador de que ha muito mais
pessoas muito pobres. No Brasil, segundo dados da revista Forbes
(https://www.forbes.com/billionaires/#5049ad47251c) ha 58 bilio-
narios, com uma riqueza acumulada de $179,1 bilhdes (ddlares ame-
ricanos), de um total de $2 trilhdes - isto é, 0,000027% da populagio
controla 9% da riqueza nacional. Os cinco homens mais ricos do pais
tém a mesma riqueza do que a metade mais pobre da populagdo (c.
100 milhdes de pessoas); a renda dos 5% mais ricos é igual a dos 95%
restantes somada (https://www.oxfam.org/en/brazil-extreme-ine-
quality-numbers). Enquanto isso 13,5 milhdes de pessoas vivem abai-
%0 da linha da pobreza no Brasil, com renda mensal per capita inferior

a R$145 00 ($1 9/d1a) (hm&gmmdﬁmﬁmm&lhgﬂ.ggmht&gm

-7-anos). Uma economia de baixa inflacdo, salarios miseraveis e alto
desemprego € o cenario perfeito para a politica neoliberal e terreno
fértil para o aprofundamento da desigualdade social neste pais em que
o crescimento reproduz exclusao.
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de R$1.503,32% a R$2.100,22,%° representando aumento de
39,7%, revelando significativa reducao do salario relativo (rela-
¢ao entre a parte do valor agregado pelo trabalho ao produto
que é destinada ao trabalhador e a parte distribuida aos s6-
cios/acionistas) o que implica em agravamento da desigual-
dade social, visto que uma parte cada vez maior da mais valia
é direcionada para quem ja é mais rico e uma parte menor
para quem ja é mais pobre.®

Assim, mesmo com lucros montantes das instituicdes ban-
carias, vemos a retragdo da economia numa das piores crises
econOmicas deste pais, com um setor industrial cada vez me-
nos relevante, taxa de desemprego acima de 10% desde o ini-
cio de 2016 — atingiu 13,7% no 12 trimestre de 2017, e encerrou
0 12 semestre de 2019 com 12% —, e taxa de subutilizacdo em
aumento desde 2014 (quando estava em 14,7%), chegando
atualmente a 24,6%, representando 28,1 milhdes de pesso-
as,® enquanto o indice de desigualdade social segue entre os
piores do mundo.

Completando o cenario de alto desemprego, trabalho pre-
carizado (com baixos rendimentos® e condigbes de trabalho

89. https://cmsportal.febraban.org.br/Arquivos/documentos/ZIP

CCTs%20CONTRAF%20.zip.

90. https://spbancarios.com.br/sites/default/files /cct/arquivo
com11418 - cct-2018-2020.pdf.

91. Cf. Karl Marx, Lavoro salariato e capitale, 2015, p. 52 (ed. origi-
nal de 1847: Lohnarbeit und Kapital). Ha globalmente uma tendéncia
desde 2004 de reducdo da parte da producdo utilizada para remune-

rar o trabalho (https://ilostat.ilo.org/2019/10/23 /decent-work-and-
-the-sdgs-11-charts- that tell the story[)

mestre-encerrado-em-julho-de-2019.
93. Como ja afirmado acima, o ritmo reduzido de aumento salarial é

consequéncia evidente da maior inseguranga no trabalho (“the conse-
quence of greater worker insecurity”), cf. Alan Greenspan, The Federal
Reserve’s semiannual monetary policy report Before the Committee
on Banking, Housing, and Urban Affairs, U.S. Senate, 26.02.1997: “For
some, the benign inflation outcome of 1996 might be considered sur-
prising, as resource utilization rates--particularly of labor--were in
the neighborhood of those that historically have been associated with
building inflation pressures. To be sure, an acceleration in nominal
labor compensation, especially its wage component, became evident
over the past year. But the rate of pay increase still was markedly less
than historical relationships with labor market conditions would have
predicted. Atypical restraint on compensation increases has been evi-
dent for a few years now and appears to be mainly the consequence
of greater worker insecurity. In 1991, at the bottom of the recession,
a survey of workers at large firms by International Survey Research
Corporation indicated that 25 percent feared being laid off. In 1996,
despite the sharply lower unemployment rate and the tighter labor
market, the same survey organization found that 46 percent were
fearful of a job layoff” (“Para alguns, o resultado benigno da inflacdo
de 1996 pode ser considerado surpreendente, uma vez que as taxas
de utilizagao de recursos - particularmente de mao-de-obra - estavam
nas vizinhangas daquelas que historicamente tém sido associadas ao
aumento das pressdes inflaciondarias. Certamente, uma aceleragdo na
remuneragdo nominal do trabalho, especialmente seu componente
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adversas),® e nivel salarial em geral baixo com consequente
perda do poder de compra (reflexos previsiveis das seguidas
reformas na legislacao trabalhista,®® colocando o Brasil entre
os piores paises do mundo para se trabalhar),®® temos uma

salarial, tornou-se evidente no ano passado. Mas a taxa de aumento
salarial ainda era marcadamente menor do que as relacoes historicas
com as condi¢des do mercado de trabalho teriam previsto. A restri-
¢do atipica aos aumentos de remuneragdo é evidente ha alguns anos
e parece ser principalmente a consequéncia de uma maior inseguran-
¢a dos trabalhadores. Em 1991, no fundo da recessdo, uma pesquisa
realizada com trabalhadores de grandes empresas pela International
Survey Research Corporation indicou que 25% temiam ser demitidos.
Em 1996, apesar da taxa de desemprego acentuadamente mais baixa e
do mercado de trabalho mais rigido, a mesma organizagdo de pesquisa
descobriu que 46% tinham medo de uma dispensa de emprego”) (Dis-
ponivel em https://www.federalreserve.gov/boarddocs/hh/1997/
february/testimony.htm).

94. Ha um movimento sem fim buscando aprofundar sempre mais
essa situagao (https: nomia.uol.com.br/n
do/2019/11/02/contratacao-por-ate-15-minimo-vai-ficar-mais-ba-
rata.amp.htm; diversos artigos da MPv n. 905, de 11.11.2019, que cria
o infame “contrato verde e amarelo” além de trazer diversas alteracoes
na legislagdo trabalhista e tributéria), enquanto o ministro da econo-
mia acha que o grande problema é pobre ndo saber capitalizar seus
recursos (h : ngr mfoco.uol.com.br nomi lo-
des-critica-servidor-publico-e-detalha-pacote-pos-reforma-da-previ-
dencia/) - a melhor resposta é uma frase dita pelo personagem do ator
Donald Glover na primeira temporada da série televisiva Atlanta: “I'm
poor, Darius. And poor people don’t have time for investments because
poor people are too busy trying not to be poor. [ need to eat today, not
in September” (“Eu sou pobre, Darius. E os pobres ndo tém tempo para
investimentos porque os pobres estdo muito ocupados tentando nao
ser pobres. Eu preciso comer hoje, ndo em Setembro”).

95. As alteragdes legais reduziram direitos trabalhistas e o custo de
contratagdo, reduzindo uma proteg¢do que ja era insuficiente, fomen-
taram ainda mais o trabalho informal (sem contribui¢do para a previ-
déncia social), e em nada contribuiram para a redu¢do do desemprego.
Veja-se as seguintes analises sob a perspectiva econdmica: Andréia
Galvao, José Dari Krein, Magda Barros Biavaschi, Marilane Oliveira Tei-
xeira, A reforma trabalhista e seus provdveis impactos, in: Carta so-
cial e do trabalho, n. 35, p. 41-70, jan-jun.2017; Marilane Oliveira Tei-
xeira, Andréia Galvao, José Dari Krein, Magda Biavaschi, Paula Freitas
de Almeida, Hélio Rodrigues de Andrade (orgs.), Contribuigdo critica
a reforma trabalhista, 2017 (publicagdo do CESIT/IE/Unicamp); José
Dari Krein, Denis Maracci Gimenez, Anselmo Luis dos Santos (orgs.),
Dimensées criticas da reforma trabalhista no Brasil, 2018; Augus-
to Xavier de Carvalho, A reforma trabalhista e o mito da geragdo de
empregos, in: Carta social e do trabalho, n. 38, p. 12-31, jul-dez.2018;
Cassiano José Bezerra Marques Trovao, Juliana Bacelar de Araujo, O
mercado de trabalho apés a reforma trabalhista de 2017, in: Carta
social e do trabalho, n. 38, p. 32-45, jul-dez.2018; José Dari Krein, Ro-
berto Véras de Oliveira, Vitor Aratjo Filgueiras (orgs.), Reforma traba-
lhista no Brasil: promessas e realidades, 2019; Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada, Mercado de trabalho: conjuntura e andlise, v.
67, out.2019.

96. Segundo o Indice Global de Direitos, da Confederagio Inter-

nacional de Sindicatos: https://files.rassegna.it/userdata/sites/
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politica econdmica de exclusdo da populagido de servigos
como saude,®” educagdo, moradia, dgua, energia, transporte
e previdéncia,®® enquanto que no més de outubro foi registra-
da retragdo do indice oficial de inflacao (o IPCA) — em setem-
bro teve queda de 0,04%° em relagdo ao més anterior, € no
més seguinte aumento de 0,51%'°° —, indicando um possivel

-2019-report-en 11476.pdf; h [/ WWW.T na.it/articoli/csi-i-

-d1r1tt1 del- lavoro sono- sotto attacco; htt s://www.rassegna.it/arti-

97. A recente MPv n. 904, de 11.11.2019, extingue o DPVAT (seguro
obrigatério por danos pessoais causados por veiculos automotores de
vias terrestres e por embarcagdes, ou por sua carga, a pessoas trans-
portadas ou ndo), cujo valor arrecadado era utilizado em parte para fi-
nanciar a seguridade social e programas de prevenc¢ao de acidentes (cf.
art. 27, da Lein. 8212, de 24.07.1991, e art. 78, paragrafo tnico, da Lei
n. 9503, de 23.09.1997), enquanto que por outro lado sdo atribuidas
novas iseng¢des a empresas (art. 92, da MPv n. 905, de 11.11.2019) e
passa a incidir contribui¢do previdencidria sobre os montantes pagos
a titulo de seguro desemprego (art. 43, da MPv n. 905, de 11.11.2019).
98. Os efeitos negativos da PEC n. 6/2019 (a mais nova reforma da
previdéncia) também ja sdo previsiveis: Ana Luiza Matos de Oliveira,
Barbara Vallejos Vazques, Euzébio Jorge Silveira de Sousa, A reforma
da previdéncia vai aprofundar a crise econdmica, in: Carta social e
do trabalho, n. 38, p. 58-64, jul-dez.2018. Além disso, ndo bastasse a
EC n. 95, que limitou os gastos publicos em geral, agora se quer inserir
nova alteragdo constitucional para excluir os gastos minimos em edu-
cagdo e satde - PEC n. 186/2019 (https://www1.folha.uol.com.br/
mercado/2019/10/guedes-quer-eliminar-piso-para-saude-e-educa-

web/atividade/materias/-/materia/139702), sempre com o objetivo

de economizar recursos para pagamento de juros da divida publica
em detrimento de investimentos nas areas de atuagdo principal do
Estado (https://economia.estadao.com.br/noticias/geral.pec-emer-
gencial-preve-economia-de-r24-8-bi,70003075035.amp). Receita
semelhante levou a pobreza na Argentina a niveis inéditos (https://

noticias.uol.com.br/internacional [ultimas—noticias[ZOl‘) [10[23 /

ce-da-decada.amp.htm) e o Chlle ao colapso soc1al que deu orlgem aos

protestos deflagrados em outubro.2019 (https://www.jacobinmag.
com/2019/10/chile-protests-fare-hike-general-strike; https://jaco-

-neoliberalism). A politica de austeridade é objeto de criticas em todo
o globo: https://www.independent.co.uk/news/health/tory-auste-
rity-deaths-study-report-people-die-social-care-government-poli-

cy-a8057306.html;  https://amp.theguardian.com/business/2019/
nov/03/austerity-not-europe-broke-britain-left-behind-voters.

99. : i icias.i ia- -de-i -

100. O aumento foi puxado pela alta do prego da carne, resultado de
escassez do produto no mercado interno em razdo da alta demanda

de exportagdes para a China (https://g1.globo.com/economia/noti-

ghtml) decorrente da desvalorizagdo cambial relacionada a uma fuga
de capital estrangeiro, a reducio da reserva cambial, e a especulacao
financeira (a politica cambial ha vinte anos mantém nossa moeda ar-
tificialmente valorizada e a falta de atuagdo forte do Estado leva a vo-
latilidade da taxa de cambio). Sem esse fator o indice de inflagdo no

meés teria sido de 0,3% (https://www.em.com.br/app/noticia/econo-

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAC,

SENTENCA e

inicio de processo deflacionario e nova (e mais impactante)
redugdo do PIB na medida em que o mercado se adapta a
queda da procura e do poder aquisitivo afetando as classes
média e trabalhadora.'

A recente divulgacao pelo IBGE da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua — PNAD Continua referente ao

m1a[2019 / 12 ZO6thernas economia, 1106331 /puxada-pela-carne-

.shtml), manten-
do-se a estagnacdo da economia e pressado para deflagdo.

101. “But class, to me, is actually quite a simple concept: it is about
what wealth people have and how they have acquired it. Class, in its
essence, is about what people own and the power that wealth allows
someone to wield. (..) we have no savings, because we cannot save.
We own nothing that could allow us not to work and therefore we are
working class. What happens when someone on a comfortable inco-
me becomes unwell and can no longer work? Or makes a mistake at
work and is fired? Say they are made redundant or happen to have a
hostile employer who has taken a dislike to them. Employment rights
enforcement is so weak in the UK today, that without being a member
of a trade union, that person’s chance of holding onto their job is slim.
When secure employment is becoming a rarity, when decent jobs are
so hard to find, when wages are so low for so many, it only takes a few
months out of work for most of what passes for our middle class’ to
get into serious trouble. And with a diminishing safety net after years
of austerity, the slide can come quickly. What is the difference betwe-
en this person and someone working as a cleaner on minimum wage?
The shock might be absorbed for a little while longer. They may have
assets that they can sell, or some savings. Their monthly disposable
income may be much higher than their minimum wage colleague. But
all it takes is a job loss, or a debt spiral, or even a bad investment, and
their status as someone who has escaped’ the working class won’t
mean very much for very long” (“Mas classe, para mim, é realmente
um conceito bastante simples: trata-se da riqueza que as pessoas tém
e de como a adquiriram. A classe, em sua esséncia, é sobre o que as
pessoas possuem e o poder que a riqueza permite que alguém exerga.
(...) ndo temos poupanga, porque nao podemos poupar. Nao possui-
mos nada que nos permita nio trabalhar e, portanto, somos da classe
trabalhadora. O que acontece quando alguém com uma renda confor-
tavel fica doente e ndo consegue mais trabalhar? Ou comete um erro
no trabalho e é demitido? Digamos que eles se tornem desnecessarios
ou que tenham um empregador hostil que ndo goste deles. A aplicacdo
dos direitos trabalhistas é tdo fraca no Reino Unido atual que, sem ser
membro de um sindicato, a chance de a pessoa se manter no emprego
é minima. Quando o emprego seguro estd se tornando uma raridade,
quando os empregos decentes sdo tdo dificeis de encontrar, quando
os salarios sdo tao baixos para tantos, leva apenas alguns meses sem
trabalho para a maior parte daqueles que se passam por nossa ‘classe
média’ ficar com problemas sérios. E com uma rede de seguranca em
reducdo ap6s anos de austeridade, a queda pode ocorrer rapidamen-
te. Qual é a diferenca entre essa pessoa e alguém que trabalha como
faxineiro com salario minimo? O choque pode ser absorvido por al-
gum tempo mais. Eles podem ter ativos que podem vender ou algumas
economias. Sua renda mensal disponivel pode ser muito maior do que
seu colega de salario minimo. Mas basta uma perda de emprego, uma
espiral de dividas ou mesmo um investimento ruim, e seu status de
alguém que ‘escapou’ da classe trabalhadora nao significara muito por
muito tempo ") (Laura Pidcock, It’s time to talk about class, disponivel
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ano de 2018'% pinta com tintas mais fortes esse cenario. A pes-
quisa mostra que a diferenca entre os rendimentos da parcela
mais rica, a faixa representando 1% da populagao (2,1 milhdes
de pessoas com renda média de R$27.774 — aumento de 8,4%
em relacéo a 2017 —, evidenciando que o parametro de partida ja
nao é muito elevado e inclui uma parte da minguada classe mé-
dia nacional® — uma comparagao com os rendimentos da clas-
se capitalista, 0 0,1% mais rico, com renda mensal de ao menos
R$80 mil, mostraria um resultado muito mais impactante)%4-105

cao-concentram-43-1-da-massa- Qg-rgndlmgnzgs do-pais;  ftp://ftp.
ibge.gov.br/Trabalho e Rendimento/Pesquisa Nacional por Amos-
I Domicili ntin 1/Rendimen T Fon-

tes 2018/PNAD Continua 2018 Rendimento de Todas as Fontes.xls.

103. Reportagem de 2018: “Segundo a Oxfam, basta uma renda fami-
liar per capita de cerca de dois saldrios minimos (algo em torno de R$
1.800,00 por membro da familia) para que um brasileiro figure entre
os 20% mais ricos. Mesmo para estar entre os 10% mais ricos esta
renda ndo precisa ser muito alta. Trés salarios minimos per capita
(ou R$ 2.800) ja sdo suficientes para tanto” (http://www.justificando.
m/201 1/02 ndo-cobramos- -mais-ricos-nao- mos-
-falando-de-voce/).
Reportagem de 2017: “Jorge Paulo Lemann (AB Inbev), Joseph Safra
(Banco Safra), Marcel Hermmann Telles (AB Inbev), Carlos Alberto Si-
cupira (AB Inbev), Eduardo Saverin (Facebook) e Ermirio Pereira de
Moraes (Grupo Votorantim) sdo as seis pessoas mais ricas do Brasil.
Eles concentram, juntos, a mesma riqueza que os 100 milhdes mais
pobres do pais, ou seja, a metade da populagdo brasileira (207,7 mi-
lhoes). (...). O levantamento também revelou que os 5% mais ricos de-
tém a mesma fatia de renda que os demais 95% da populacdo. Além
disso, mostra que os super ricos (0,1% da populagdo brasileira hoje)
ganham em um més o mesmo que uma pessoa que recebe um sala-
rio minimo (937 reais) - cerca de 23% da populacgdo brasileira - ga-
nharia trabalhando por 19 anos seguidos” (https://brasil.elpais.com/
brasil/2017/09/22 /politica/1506096531 079176.html). Para uma
analise mais detalhada, inclusive com referéncias a outros estudos, v.
Ladislau Dowbor, 4 era do capital improdutivo, 2018, p. 24-31.
104. “Como se trata de uma pesquisa domiciliar, a partir de um ques-
tionario, as pessoas mais ricas e com outras fontes de renda -sobretu-
do de aplicagdes financeiras e aluguéis - tendem a ndo mencionar es-
ses ganhos quando abordadas. Ja o Relatério da Desigualdade Global,
da Escola de Economia de Paris e que agrega pesquisas domiciliares,
contas nacionais (onde constam subsidios e incentivos a grupos) e de-
claragdes de imposto de renda, sustenta que a concentragao de ren-
da no Brasil é ainda maior: o 1% mais rico se apropria de 28,3% dos
rendimentos brutos totais. Na outra ponta, os 50% mais pobres ficam
com apenas 13,9% do conjunto de todos os rendimentos. Por esses
calculos, o Brasil é o pais democratico mais desigual do mundo, atras
somente do autocratico e minusculo Qatar” (https://www1.folha.uol.
com.br/amp/mercado/2019/10/diferenca-de-rendimentos-entre-

-pobres-e-ricos-e-recorde.shtml).
105. Com dados de 2015: “Quando se depura a estatistica para o 0,1%

mais rico, um grupo de 140 mil individuos recebe ao menos US$ 799,2
mil todos os anos. Isso é s6 a faixa de corte. A média para tal grupo
gira em torno de US$ 2,8 milhGes ao ano. Como base de comparacdo,
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e a metade'*® mais pobre (quase 104 milhdes de pessoas, com
renda média de R$820 - reducgéo de 3,2% em relagdo ao ano
anterior) atingiu recorde em 2018 (desde o inicio da série histori-
ca do indice, em 2012) — aqueles ganham o equivalente a 33,87
vezes o que estes recebem.”” A cartilha econémica seguida ha
anos, e intensificada nos anos mais recentes, reduziu os custos
de contratagdo da méo de obra e concentrou o capital.

Aos efeitos da recessao econdémica sao atribuidas mais de
31 mil mortes de pessoas com 15 anos ou mais no periodo de
2012 a 2017, em geral em razao de doencas cardiovasculares
e cancer;'® ao mesmo tempo, o nimero de moradores em
situacao de rua em S&o Paulo deve alcancar o seu maior nivel
na histéria, com cerca de 40 mil pessoas apenas na capital
paulista (aumento de mais de 100% num periodo de quatro
anos), estimando-se que a cada dia cerca de trinta novas pes-
soas se juntem a essa multidao.'®

Enquanto isso o Governo Federal promulga a Medida Pro-
viséria “do Contribuinte Legal” (MPv n. 899, de 16.10.2019),
com o objetivo de “estimular a regularizagéo e a resolugao
de conflitos fiscais entre a Administragao Tributaria Federal e
os contribuintes com débitos junto a Uniao” com descontos
podendo variar de 50% a 70% do valor da divida (art. 52, §§3°2
e 49),""° a bolsa de valores (descolada da economia real) atin-

Marc Morgan, autor do estudo, aponta que a renda média de toda a

populagio fica em US$ 19,5 mil ao ano” (https://www1.folha.uol.com.

br/mercado/2017/10/1931198-renda-media-dos-brasileiros-ricos-

-e-maior-que-a-dos-franceses.shtml).

106. Na verdade a pesquisa exclui os 5% mais pobres desta conta; com
eles a média mensal reduz para R$413 (https://brasil.elpais.com /bra-
sil/2019/10/30/economia/1572454880_959970.html).

107. A faixa dos 5% mais pobres (10,4 milhdes de pessoas) sobrevi-
ve com R$ 51 mensais, em média; considerados os 30% mais pobres
(60,4 milhdes de pessoas), a renda média per capita chega a apenas R$
269  (https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,metade-dos-
ileiros-vive-com-r-413-mensai 1718.amp). “De 2017
para 2018, por exemplo, o ganho dos 10% mais pobres caiu 3,2%
(para R$ 153 em média) enquanto o do 1% mais rico aumento 8,4%
(para R$ 27.774)”"; “a extrema concentracdo de renda no Brasil revela
que os 10% da populagdo com os maiores ganhos detinham, no ano
passado, 43,1% da massa de rendimentos (R$ 119,6 bilhdes). Na outra
ponta, os 10% mais pobres ficavam com apenas 0,8% da massa (R$ 2,2
bilhdes)” (https://www].folha.uol.com.br/amp/mercado/2019/10/
diferenca-de-rendimentos-entre-pobres-e-ricos-e-recorde.shtml)
108. Thomas Hone et alii. Effect of economic recession and impact
of health and social protection expenditures on adult mortality: a
longitudinal analysis of 5565 Brazilian municipalities, in: Lancenet
- Global Health,v.7,n. 1, p.e1575-e1583, nov. 2019. Foi verificada cor-
relacdo entre os efeitos da crise econémica, tais como taxa de desem-
prego, e o aumento do indice de mortalidade, constatando que este
foi mais contido em regides com mais investimentos em saude publica
e assisténcia social. Ha reportagem recente analisando esse estudo:
-mortes-no-brasil-efeitos-da-recessao-24017832.
109. : ici -de-rua-
-sp-070048350.html?soc_src=community.
110. https://economia.estadao.com.br/noticias/geral.bolsonaro-
-assina-mp-para-incentivar-regularizacao-de-dividas-junto-a-u-
i20.700030519297 _ .
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ge recorde de negociagbes'! e se prepara para receber um
aumento de trinta vezes no volume de operagdes diarias,'”?
o Governo Federal “estuda cobrar impostos de trabalhado-
res que prestam servigcos para empresas de aplicativos”,'®
gasta R$4,6 milhdes em cartdes corporativos nos primeiros
oito meses de 2019 (média de R$19 mil por dia),"* e propde
uma reforma tributaria que se preocupa apenas com aspec-
tos superficiais, sem aliviar a tributagcdo sobre o consumo ou
incrementar a carga tributaria sobre a renda e propriedade
dos “super-ricos”® (e nenhuma linha sobre regulamentar o
art. 153, VII, da CF).

Seguimos sujeitos a politica econémica e tributaria que in-
siste em tratar a economia como uma equagéo de soma-zero,
em que basta retirar um item de um dos elementos da equa-
¢cao que automaticamente ele sera realocado na outra ponta
—a economia é um sistema dinamico e complexo.

No estudo A ineficiéncia da desigualdade,’® a CEPAL -
Comissao Econdmica para a América Latina e o Caribe (6r-
gao criado pelo Conselho Econémico e Social das Nagoes
Unidas) enfatiza que as politicas em favor da igualdade nao
somente produzem efeitos positivos em termos de bem-es-
tar social, mas também, contribuem para gerar um sistema
econdmico mais favoravel para a aprendizagem, a inovagéao,
0 aumento da produtividade e a protecdo ambiental, e que
para enfrentar a chamada quarta revolugao industrial é funda-
mental impulsionar politicas trabalhistas e produtivas comple-
mentares no a&mbito de estratégias nacionais e regionais de
desenvolvimento sustentavel."”

O cenério apocaliptico desenhado pela defesa em caso
de crise bancaria nao é verosimil. A uma porque o histérico
nacional é de que o Governo presta socorro financeiro aos
bancos em dificuldade, como no infame caso da MPv n. 1179,
de 03.11.1995,'"® que criou o Programa de Estimulo a Reestru-

111. https://exame.abril.com.br/mercados/bolsa-ultrapassa-os-
www.infomoney.com.br/mercados/ibovespa-fecha-acima-dos-

-r-400/amp/.

112. https://www.infomoney.com.br/carreira/bolsa-se-prepara-pa-
ra-crescimento-de-ate-30-vezes-e-mercado-vai-precisar-de-profissio-
nais/amp/.

113. https://oglobo.globo.com/economia/governo-estuda-cobrar-

-de-aplicativos-24028846.
114. https://blogs.oglobo.globo.com/lauro-jardim/post/gatos-com-

-cartao-corporativo-da-presidencia-sao-os-maiores-dos-ultimos-a-
nos.html. Gastos efetuados sem qualquer transparéncia, visto ndo ha-

ver divulgagdo de como sdo feitos.
115.  https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-ht-
ml5/ReformaTributaria/index.html; https://www.jornaldocomercio.

-ativar-economia-diz-moreira.html.

116. https://repositorio.cepal.org/bitstream/hand-
le/11362/43569/4/S1800303 pt.pdf.
117. https://www.cepal.org/pt-br/noticias/enfrentar-quarta-revolu-

cao-industrial-fundamental-impulsionar-politicas-trabalhistas.
118. Reeditada multiplas vezes - sob os ns. 1214/1995, 1250/1996,
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turagdo e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional
— PROER,"® e frequentemente atende reivindicagOes de alte-
ragao legislativa em beneficio exclusivo das entidades banca-
rias, como, p.ex.:

e com o controle da hiperinflacdo entre 1993 e 1994,
a instituicdes financeiras deixaram de ter uma im-
portante fonte de lucros, e como compensacao foi
editada a Lei n. 9249, de 26.12.1995, que isentou de
tributacéo os lucros e dividendos (art. 10), e, em julho
de 1996 “o governo estabeleceu o sistema de taxas
elevadas de juros sobre a divida publica, permitindo
aos bancos se financiarem aplicando em titulos em
vez de procurar fomentar a economia”®® (Ladislau
Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018, p. 222
e ss.), e foi proposta a PEC n. 53/1999, que virou a
EC n. 43, de 29.05.2003, alterando o art. 192, da CF,
para, na pratica, liberar as taxas de juros conforme a
vontade do “mercado”, avalizada pelo préprio Gover-
no Federal e as politicas econémicas adotadas ao
longo dos anos, muito embora o STF ja tivesse esva-
ziado o sentido pratico da regra constitucional, com
o julgamento da ADI n. 4 (rel. min. Sidney Sanches, j.
07.03.1991; reforcada pela edicdo da Sumula n. 648,
de 24.09.2003);

* aResolugdo CMN n. 3792, de 24.09.2009 (art. 35, |,
a) prevé que os fundos de renda fixa podem aplicar
todos os seus recursos em titulos da divida publica
e nada de fomento a economia real121 (regra re-
petida no art. 27, I, da Resolucdo CMN n. 4661, de
25.05.2018);122

1288/1996, 1327/1996, 1369/1996, 1412/1996, 1460/1996, 1507,
1507-9 a 1507-26, e 1604-27 a 1605-38 - e convertida na Lei n. 9710,
de 19.11.1998.
119. V. Eduardo Lundberg, Saneamento do sistema financeiro - a
experiéncia brasileira dos tltimos 25 anos, disponivel em https://
www.bcb.gov.br/ftp/saneamento.pdf; https://www.nexojornal.com.
r/expr 201 29 -foi-o-Proer- -dos-anos-90-
ra-desarquivado-pelo-Supremo. Sobre o socorro financeiro nos EUA:
h ://www.nexojornal.com.br/expr 201 9/13/Dez-an
-da-crise-de-2008-colapso-consequ%C3%AAncias-e-1i%C3%A7%-
%B5es?utm_campaign=anex m rce=anexo.
120. https://www.bcb.gov.br/controleinflacao/historicotaxasjuros.
Essa politica s6 faz os ricos ficarem mais ricos; ao invés de pagarem
mais impostos é o governo que lhes paga elevadas taxas de juros ao
tomar dinheiro emprestado através da emissdo de titulos da divida
publica - ha transferéncia de recursos publicos para bolsos privados
(Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018, p. 140-142).
Marx ja criticava a geragdo de capital improdutivo através do endivi-
damento publico: O capital, Livro 1, 2017, p. 824-825 (ed. original:
Das Kapital, 1867).
121. https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/download-
Normativo.asp?arquivo=/Lists/Normativos/Attachments/47507/
Res_3792 v8 Ppdf.
122. https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/download-

N . arquivo=/Lists/N . \ttack /50598
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* a EC n. 55/2016 limitou os gastos com investimen-
tos publicos, mas ndao com juros de divida — R$500
bilhées (8% do PIB) sao direcionados a pagamento
de juros de divida publica (Ladislau Dowbor, A era do
capital improdutivo, 2018, p. 211), enquanto que os
valores pagos a titulo de juros correspondem a apro-
ximadamente R$1 trilhdo (16% do PIB), cf. dados de
2017 (Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo,
2018, p. 210) —, mantendo a sangria do dinheiro arre-
cadado com impostos e travando o investimento em
politicas publicas (um dos quatro motores da eco-
nomia, ao lado das exportacdes, gastos das familias
e iniciativas empresariais)'?®* — enquanto programas
de redistribuicao de renda tém efeito positivo no PIB,
os juros sobre a divida tém efeito de redugéao do PIB
(Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018,
p. 209);

* a recente MPv n. 905, de 11.11.2019, que introduziu
alteracao no art. 224, caput, da CLT, prevendo a possi-
bilidade de majoracéao da jornada normal de trabalho
do bancario comum através de “acordo” individual.

O aumento de renda na méo dos mais ricos nao se transfor-
ma em consumo, mas é aplicada em produtos financeiros di-
versos e, a partir de certo ponto, se transforma em capital po-
litico (cf. Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018,
p. 139), gerando um ciclo vicioso em que a concentracdo de
riqueza leva a concentracédo de poder, que se traduz em legis-
lacoes que aumentam a concetracao de poder.'?*

O sistema financeiro deve servir a economia, e nao dela se
servir apenas (Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo,
2018, p. 156).'%°

Res 4661 v2 Ppdf.

123. As exportagoes correspondem a apenas 10% do PIB, demons-
trando o quanto a economia brasileira é vinculada ao mercado interno,
de modo que as demandas das familias constituem o principal motor
de nossa economia, mas esta travado pela baixa renda e alto endivi-
damento; também as iniciativas empresariais (produgdo e investi-
mento) estdo travadas pela fragilidade da demanda, juros elevados, e
alternativa de ganhar dinheiro sem risco, aplicando na divida publica
em vez de investir (Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo,
2018, p. 188-201 e 241).

124. “So fiscal policy like tax policy, deregulation, rules of corporate
governance and a whole variety of measures, political measures desig-
ned to increase the concentration of wealth and power which in turn
yields more political power to do the same thing” (“Entdo politicas
fiscais como politica tributaria, desregulamentacao, regras de gover-
nancga corporativa e toda uma variedade de medidas, medidas politicas
feitas para aumentar a concentragdo de riqueza e poder, que por sua
vez produzem mais poder politico para fazer a mesma coisa.”) Noam
Chomsky, in Requien for the american dream, documentario, 2015.
Este processo também descrito no cap. IV de Wealth of nations de
Adam Smith.

125. “(..) os bancos precisam voltar a fazer a licdo de casa, ou seja,
identificar projetos e oportunidades de investimento produtivo, e fo-
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Ademais, temos o exemplo islandés, onde nao houve so-
corro aos bancos na crise de 2008 que resultou na quebra dos
trés principais do pais (Kaupthing, Glitnir, e Landsbankinn):
alguns banqueiros foram processados criminalmente,'?® e
apos crescimento do PIB de 9,364% em 2007 (PIB de $12,824
bilhées), um ano de desaquecimento em 2008 (crescimento
de 1,992%, PIB de $13,75 bilhdes), chegou a haver retragao
de 6,777% em 2009 (PIB de 13,347 bilhdes) e de 3,436% em
2010 (PIB de $12,587 bilhdes), logo se recuperou mantendo
indices positivos desde 2011, ultrapassando o valor do PIB
pré-crise em 2013, com pico de crescimento de 7,351% em
2016, mantendo-se pouco acima de 4,6% nos Ultimos dois
anos, atingindo o montante de $20,264 bilhdes em 2018, com
taxa de desemprego atual de 2,7%, PIB per capita de $57.453,
e o coeficiente de Gini mostrando sensivel melhora: no perio-
do pré-crise era de 0,318 (2008), chegou a atingir os melhores
indices em 2010 (0,262) e 2013 (0,254), e na ultima medicao
(2014) estava em (0,278) — o cenario pds-crise bancéria re-
sultou, em poucos anos, no aumento do PIB e melhoria da
distribuicao das riquezas produzidas no pais.'?’

E facil, concluir, portanto, inexistir correlacdo de necessi-
dade entre a saude do sistema financeiro com o desenvolvi-
mento da economia nacional e bem-estar da populagédo em
geral, e muito menos aceitar o cendrio de fim-do-mundo em
caso de reducao dos lucros do setor bancario.

Outrossim, a propria importdncia sistémica do setor fi-
nanceiro justifica (destaca ja no inicio do parecer, p. 5), sob
a perspectiva da fungao social da empresa, a relevancia da
implementacao das politicas de responsabilidade socioam-
biental no cenario nacional.

Com empresas mais responsaveis aumentara a qualidade
de vida, a produtividade, e, portanto, a economia em regal e a
arrecadacgao tributaria em especial.

4.3. Conclusoes

Argumentos na linha de que “empresas grandes serao
mais penalizadas porque terdo nimeros mais elevados de
adoecimento ocupacional” ou de que “ha muitas acoes tra-
balhistas no Brasil, o que afetaria muitos contratos” apontam
precisamente alguns dos problemas que a regulamentacao
tem em mira. Através de um sistema de estimulos e deses-
timulos o objetivo é aumentar a observancia das regras vi-
gentes, mudando a cultura enraizada em parte significativa
do empresariado nacional, bastante renitente e criativo quan-
do o assunto é cumprimento da lei — acham que vale a pena
descumprir a lei, preferindo aumentar a margem de lucro do
que gastar com a implementacao de politicas obrigatérias ou
recolhimento de tributos'?® —, e que quando se vé obrigado a

mentar a economia” (Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo,
2018, p. 214).

126. https://www.bbc.com/news/business-35485876; https://
www.sedlabanki.is/lisalib/getfile.aspx?itemid=6795.

127. https://data.oecd.org/iceland.htm; https://data.worldbank.org/
indicator/SI.POV.GINI?locations=IS; https://data.worldbank.org/indi-
cator/NY.GDPMKTP.PP.CD?locations=IS.

128. “O imposto nao é um custo para os acionistas, a ser minimizado,
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cumprir a lei ataca as instituicdes, sem pudor algum de, p.ex.,
clamar pelo fechamento de tribunais.

Afinal, a quem interessa que empresas que reiteradamente
descumprem as leis permanegam em atividade? O vacuo cria-
do pelo eventualmente fechamento de alguma empresa que
se recuse a se enquadrar nos padrdes legais ha de ser pre-
enchido por outra empresa, pois a quebra ou encerramento
de uma empresa pode afetar momentaneamente a oferta mas
nao a demanda, de modo que pode haver um desequilibrio
temporario de precos até que se estabeleca novo equilibrio.

O PRSA deve especificar a quantidade de pessoas e carga
de trabalho envolvidos na analise, ainda que de modo tempo-
rario ou eventual, bem como capacitacao e treinamento com
periodicidade minima fixa (art. 43, §22, da Resolugdo CMN n.
4557).

Deve haver previsao de exigéncia de apresentacao de EIA/
RIMA, sem prejuizo da licengca ambiental, nos termos da legis-
lacdo especial.

Nos casos de enquadramento de atividade no NTEP (art.
337, §39, do Decreto n. 3048, de 06.05.1999) devem ser exigi-
das garantia diferenciadas volvidas a neutralizagao dos riscos
e reducao de casos de doengas e acidentes de trabalho — ain-
da que se foque exclusivamente sob o aspecto econémico,
tal medida levara a redugao de pagamento de indenizagdes
pelo tomador de crédito e, portanto, reduzird o risco de ina-
dimplemento.

A alimentacao de banco de dados devera incluir ao menos
decisbes judiciais e administrativas irrecorriveis, e nao ape-
nas listas administrativas, de modo a “prevenir ou reparar o
fornecimento de crédito a empreendimentos envolvidos com
a exploracao de trabalho escravo, trabalho infantil ou sérias
violagbes a normas de salde e seguranga (com exposigao
de trabalhadores ao risco de morte e acidentes”, destacando-
-se que nao sb a grande exposicao a riscos é relevante, mas
qualquer exposicao (cf. Paulo Affonso Leme Machado, Direito
ambiental brasileiro, 232 ed., 2015, p. 390).

A elaboracado do PRSA deve envolver a participagao das
partes interessadas (“os clientes e usuarios dos produtos e
servigos oferecidos pela instituicdo, a comunidade interna a
sua organizagcao e as demais pessoas que, conforme ava-
liacao da instituicao, sejam impactadas por suas atividades”
(art. 29, §19).

A andlise deve necessariamente conter todos os aspectos
do risco socioambiental, tal como definido acima, bem como
abranger todos os clientes, contratados, e a propria empresa,
levando-se em conta na analise do risco inclusive se os admi-
nistradores exercem ou ja exerceram tal fungdo em outra em-
presa enquadrada em alguma situacao de risco, exigindo-se
garantias adicionais nesses casos.

mas uma distribui¢do para os agentes econdmicos (stakeholders) da
empresa: um retorno sobre os investimentos que as sociedades e os
seus governos fizeram em infraestruturas, educagio, seguranga e ou-
tros requisitos basicos de toda atividade corporativa” (Nicholas Shax-
son, Treasure islands: tax havens and the men who stole the world,
p. 228 apud Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo, 2018, p.
86-87).
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Nao esta dentro da discricdo do banco aplicar ou nao a
sancao. Nao se trata de faculdade mas obrigacéao.

A simples negativa de crédito ou relacionamento, contudo,
nem sempre sera a Unica e nem a melhor solugao. O crédito
inacessivel € um dos principais entraves da economia'® e fe-
char esta porta a uma empresa que apresente risco socioam-
biental pode significar a inviabilizagao da eliminacao do risco.
O foco da atuacao deve ser ndo punir a empresa, mas sim a
eliminacéo do risco socioambiental.

As consequéncias da identificagdo de um risco socioam-
biental podem ser variadas, a depender do tipo e grau de
risco — levando-se em conta caracteristicas tais como rever-
sibilidade do dano, quantidade de pessoas expostas, possibi-
lidade de previsao e controle do dano e de seus efeitos, etc.
-, como, p.ex., exigéncia de garantias adicionais, estabeleci-
mento de cronograma para a eliminacéao de situagao de risco
ou de neutralizacdo de agentes danosos a salde dos traba-
Ihadores, e também a prépria negativa de crédito, ou ainda
vencimento antecipado da obrigacao, impedimento de con-
cessao de novos créditos, encerramento de relacionamento
com o cliente, sem prejuizo de outras.

N&ao ha infracbes “leves” no ambito da responsabilidade
socioambiente, e afirmar o contrario seria contemporizar com
a violagao de direitos humanos. O que se deve analisar é a
adequacao da sancao proposta ao resguardo do direito pro-
tegido.

Mas a sanc¢ao nao pode ser eterna. Por analogia, devem
ser desconsiderados os fatos desabonadores apds dois anos
(cf. art. 94, do CP), contando-se como marco inicial do prazo
o cumprimento da decisdo (judicial ou administrativa) conde-
natoria, ou o transito em julgado se meramente declaratéria.
Em tratando-se de situacdo nao levada a juizo, ndo podera ser
considerada uma vez decorridos dois anos do fato.

O banco devera reelaborar sua PRSA detalhando procedi-
mentos e consequéncias, inclusive em relagdo aqueles itens
que, segundo os depoimentos colhidos, na pratica haja aten-
dimento satisfatério da norma, tais como a utilizagao de con-
denagao por trabalho escravo como critério impeditivo para a
concessao de crédito.

Futuras revisbes deverao assegurar a adequada participa-
cao de entidades que representem usuarios e consumidores
em geral, e empregados (inclusive terceirizados).

Rejeito o pedido formulado na alinea g da inicial, porque
nao se verificou a existéncia de propaganda enganosa.

5. A NECESSIDADE DE ANTECIPAGAO DOS EFEITOS DA

TUTELA (tutela provisoéria)

Verificada a reniténcia do banco réu em efetivar sua obriga-
¢ao legal, sopesados ainda a relevancia da questao, inclusive
no que se refere a adogado de medidas que potencialmente
podem prevenir a ocorréncia de acidentes e adoecimentos re-
lacionados ao trabalho, e que o valor vida é preponderante no
sistema juridico nacional, determino, nos termos do art. 300,

129. Uma das principais causas da atual crise econdmica foi a negativa
de créditos para a empreiteiras envolvidas na operagdo Lava Jato, en-
quanto os administradores receberam penas irrisorias, se tanto.
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do CPC, que o banco réu providencie, independente do tran-
sito em julgado, a reelaboracdo de seu PRSA no que pertine
aos aspectos trabalhistas observados os parametros fixados
nesta sentengca bem como aqueles abaixo expostos.

6. JUROS E CORREGCAO MONETARIA

Corregao monetaria (arts. 459, da CLT, c.c. 395, do CC) -
na forma da Sumula n. 381, do TST - pelo IPCA-E (a partir de
11.11.2019, nos termos do art. 879, §72, da CLT, afastando-se
a TR prevista no mesmo dispositivo legal em caso de repris-
tinacao, visto nao representar indice de atualizagao moneta-
ria, nos precisos termos do art. 12, caput, da MPv n. 294, de
31.01.1991, convertida na Lei n. 8177, de 01.03.1991)."%° A partir
da data desta sentenga o montante devido devera ser conso-
lidado e receber atualizacdo de modo uniforme, cf. art. 879,
§79, parte final, da CLT.

Juros legais de mora (art. 394 e 397, caput, do CC, art. 882,
da CLT, e SiUmulan. 200, do TST) desde o vencimento de cada
obrigacao (art. 39, caput, da Lei n. 8177, de 01.03.1991)"" — a
utilizacéo pela lei do termo juros de mora e as referéncias a
TR na redacgao original e ao “indice aplicado a caderneta de
poupancga” (art. 12, 1 e ll, da Lei n. 8177, de 01.03.1991) na re-
dacao reformada sao inequivocas, tratando-se claramente de
remuneragdo do capital e ndo atualizagdo monetaria. A partir
da data do ajuizamento da presente acao devera ser acresci-

130. Sea TR é calculada a partir da “remuneragdo” de impostos e dep6-
sitos financeiros, é evidentemente juros, pois se trata de remuneragdo
do capital e ndo atualizacdo do valor nominal de um bem. Neste sen-
tido, afastando a aplicagdo da TR como indice de corre¢ao monetéaria:
STF, 22 Turma, Rcl n. 22012, rel. para o acérdao min. Ricardo Lewan-
dowski, j. 05.12.2017; STF, Pleno, ADI n. 4357, rel. para o acérdao min.
Luiz Fux, j. 14.03.2013; STJ, 12 Secdo, REsp n. 1270439, rel. min. Cas-
tro Meira, j. 26.03.2013; art. 27, da Lei n. 12.919, de 24.12.2013; TST,
Pleno, Arginc n. 0000479-60.2011.5.04.0231, rel. min. Claudio Mas-
carenhas Brandao, j. 04.08.2015 e 20.03.2017; TRT02 TP 0000399-
91.2016.5.02.0000, rel. Rafael E. Pugliese Ribeiro, j. 06.03.2017.

131. Na medida em que “Considera-se em mora o devedor que ndo
efetuar o pagamento (...) no tempo, lugar e forma que a lei ou a con-
vencgao estabelecer” (art. 397, caput, do CC/2002), as regras previstas
tanto no art. 883, da CLT, quanto no art. 240, caput, do CPC/2015 (este
ressalvando expressamente as regras dos arts. 397 e 398, do CC/2002,
evoluindo em relagdo a redagdo do art. 219, caput, do CPC/1973), so-
mente tém incidéncia quando se tratar de obriga¢do sem termo certo
(art. 397, §4, do CC/2002 - i.e.,, mora ex persona, cuja exigibilidade se
fixa apenas com a interpelagdo do devedor). Interpretagio diversa im-
plicaria em estimular o inadimplemento das obrigagdes contratuais, o
que jamais pode ser considerado o escopo da legislagdo, em especial
a trabalhista. Os juros de mora devem ser apurados, portanto, desde
a data do inadimplemento de cada obrigacdo. “Os juros de mora, que
fluem dede a citagdo inicial, sdo os juros das obrigagdes em que ainda
ndo estava em mora o obrigado” (Pontes de Miranda, Comentdrios ao
cddigo de processo civil, t. 3, p. 229); nas obrigagdes com vencimento
certo este é o termo inicial dos juros de mora, pois o devedor esta em
mora desde o momento em que deveria ter pago a divida e ndo o fez. A
constituicdo em mora s6 € efeito da citagcdo valida (ou s6 com o defeito
da incompeténcia do juizo) nas obrigagdes em que é preciso a interpe-
lagdo (art. 397, do CC/2002).
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da a taxa prevista no §12 do referido artigo, e no art. 883, da
CLT, incidindo a soma delas sobre a mesma base de calculo.
Contar-se-a como termo final o efetivo pagamento (cf. art. 401,
I, do CC, e art. 39, da Lei n. 8177, de 01.03.1991), hipoétese a
que nao se equipara o depdsito para fins de interposicao de
recurso ou garantia do juizo.

Havendo alteracado dos parametros legais, devera ser ob-
servada a vigéncia de cada lei ao longo do tempo (cf. art. 52,
XXXVI, da CF).

Posto isso, julgo procedente a acao ajuizada pelo Ministé-
rio Publico do Trabalho em face de Banco Safra S/A, fixando,
na forma os arts. 509, |, do CPC, e 879 da CLT, prazo para
que o banco réu reelabore os aspectos trabalhistas de sua
Politica de Responsabilidade Socioambiental, observados os
termos da fundamentacéao, até o dia 10.02.2020, independen-
te do transito em julgado, devendo apresentar o novo docu-
mento ao MPT para que este dé seu aval. Havendo impasse
insuperavel as partes deverdo apresentar suas razoes a este
juizo para decisao fixando o texto que devera ser observa-
do. Apés a ciéncia da concordancia formal do MPT ou da
decisao deste juizo em substituicdo, o banco devera imple-
mentar a nova politica em até dois meses, sem prejuizo de
eventuais incrementos posteriores. O ndo cumprimento dos
prazos fixados resultard na incidéncia de multa diaria no valor
de R$500.000,00 - valor mais adequado aos fins propostos
do que os R$100,00 temerariamente sugeridos em defesa (p.
114), ndo sendo demais lembrar que os arts. 412 e 413, do
CC, tém aplicacao restrita a clausula penal contratual e nao as
astreintes — em favor das seguintes entidades assistenciais,
em partes iguais: Transitéria Casa do Caminho, Rua Vicente
Adamo Zara, 230 — Diadema/SP, CNPJ n. 55.050.090.0001-17;
CAMI - Centro de Apoio e Pastoral do Migrante, Rua Guaporé,
n. 353, Sao Paulo/SP, CNPJ n. 19.122.009/0001-01. Intimem-
-se-as oportunamente.

Requerida a execugéo, observem-se os termos dos arts.
879 e 880, da CLT.

Custas a cargo da ré, calculadas sobre o valor da conde-
nagao, ora arbitrado em R$ 1.000.000,00, no importe de R$
20.000,00 (art. 789, caput, da CLT).

Publique-se. Registre-se. Cientes as partes (Sumula n. 197,
do TST).

MARCELO AZEVEDO CHAMONE
Juiz do Trabalho Substituto
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Processo n. 1001191-76.2019.5.02.0047
Rito ordinario

Autor: ERIK RICARDO FLORIANO

Réu : NESTLE BRASIL LTDA

Designado julgamento deste processo para o dia 24 de
janeiro de 2020, foi proferida a seguinte sentenca pelo Juiz
do Trabalho Substituto Marcelo Azevedo Chamone.

O autor postula os titulos elencados na inicial (id
34c011e) e aditamento (id Ofcbc0), atribuindo a causa o
valor de R$ 510.619,17. Rejeitada a conciliagao inicial, a re-
clamada apresentou contestacdo, arguindo preliminar de
inépcia da inicial, e no mérito, a improcedéncia da agéo.
Colhidos depoimentos das partes e de 2 testemunhas (id
44a7a3f). Razbes finais apresentadas. Conciliagao final re-
jeitada. Relatados, decido.

1. INEPCIA DA INICIAL

Deixo de pronunciar a inépcia da petigao inicial por con-
siderar suficiente a narracao dos fatos de que resulta o liti-
gio, na forma do art. 840, da CLT, que difere do art. 319, do
CPC/2015, quanto aos rigores de pedidos e causas de pe-
dir, ndo se detectando, outrossim, prejuizo a parte contraria
(cf. arts. 282, §12, do CPC/2015, e 794, da CLT).

2. PRESCRICAO

Considerando que esta demanda foi ajuizada em
02.09.2019, e que a relacdao contratual perdurou de
09.04.2002 a 02.05.2019, nos termos do artigo 79, XXIX,
da CF, decreto a prescricdo das pretensdes condenatérias
vencidas antes de 02.09.2014.

Na apuracao das verbas devidas as partes deverao se
atentar que prescrevem pretensées e nao tempo, devendo
ser incluidas nos calculos todas as parcelas vencidas no
periodo imprescrito, ainda que o fato gerador tenha ocorri-
do fora do marco prescricional.

3. PRAZO PARA COBRANCA DE FGTS

Na medida em que a relagédo entre o FGTS e parcelas
salariais ndo é de acessoriedade (como revelam as hip6-
teses em que ha recolhimento mesmo sem salario: Lei n.
8036/1990, art. 15, §59), mas sim de base de calculo (nesse
sentido: Carrion, Comentéarios, 2008, p. 82; Castilho Perei-
ra, Prescricdo nas relagdes de trabalho, p. 75-83), devera
ser observada a prescrigao trintenal (Lei n. 8036/1990, art.
23, §59), inclusive quanto aos recolhimentos devidos sobre
as parcelas deferidas em juizo.

Nao obstante o quanto decidido no RE n. 522897 (afir-
mando a aplicagao do art. 72, XXIX, da CF, em sua integrali-
dade), o estabelecimento de lapso prescricional mais longo
em favor do trabalhador em norma infraconstitucional nao
implica em malferimento ao citado dispositivo constitucio-
nal, na medida em que este se limita a estabelecer um piso
de direitos (cf. caput, art. 79, da CF).

Outrossim, se a PFN e a CEF (Lei n. 8844/1994, art. 29)
nao se sujeitam ao prazo bienal quando promovem a co-
branca na Justica Federal (STJ, Sumula n. 349), ndo se
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justifica a imposicao desta restricao ao trabalhador, nao
havendo que se falar em diferenca de prazos em razao do
autor (cf. Castilho Pereira, Prescricdo nas relagbes de tra-
balho, p. 82).

Destarte, ndo héa prescrigao a ser declarada.

4. ISONOMIA SALARIAL

O reclamante requer o pagamento de diferencas sala-
riais em razdo da equiparacao salarial, sob o argumento
de que exercia as mesmas fun¢des do paradigma Henrique
Barbosa dos Santos Silva.

O reclamante, por meio da prova oral, se desincumbiu do
6nus de provar o fato constitutivo do seu direito (arts. 818
da CLT e 373, I, do CPC/2015), qual seja, de que exercia
funcodes idénticas as do paradigma. A reclamada, por seu
turno, ndo comprovou o fato impeditivo do direito do recla-
mante (arts. 818 da CLT e 373, I, do CPC/2015), pois nao
demonstrado haver diferencga qualitativa ou quantitativa no
exercicio das fungoes.

O atendimento a clientes diferentes tampouco justifica
diferencas salariais.

A definicdo da identidade de fungdes é economica: so-
mente a diferenca de quantidade ou qualidade do trabalho
produzido é que justifica o pagamento diferenciado para o
mesmo trabalho — assim considerado o nucleo essencial
e desconsiderados os aspectos meramente “cosméticos”,
tais como denominacéo dos cargos —, pouco importando a
qualificagao académica ou profissional do trabalhador.

Portanto, constatada a violagao ao principio de que deve
ser assegurado um “salario equitativo e igual por trabalho de
igual valor” (‘equal work, equal pay’), estampado no art. 7, a,
i, do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (Decreto n. 591, de 06.07.1992), e no préprio art.
461, da CLT, reconheco a equiparagao salarial com Henri-
que Barbosa dos Santos Silva e condeno ao pagamento de
diferencas salariais més a més com o valor recebido como
salario base pelo paradigma referente a todo contrato de tra-
balho e reflexos em horas extras, férias acrescidas de 1/3,
139 salério, aviso prévio indenizado, depésitos do FGTS e
respectiva indenizacdo de 40%, conforme valores a serem
apurados em liquidacao. Indevida a integracdo no DSR (cf.
art. 79, §29, da Lei n. 605, de 05.01.1949).

Transitada em julgado a presente decisao, devera a re-
clamada retificar a CTPS do reclamante quanto ao saléario
reconhecido na presente decisao judicial, em 10 dias ap6s
aintimacgao da entrega da CTPS. Caso nao cumprida a obri-
gacgao, a Secretaria da Vara devera fazé-lo, nos termos do
art. 39, § 19, da CLT.

5. DSR - DIFERENCAS

Requer o autor o pagamento de DSR sobre as comissdes
denominadas “Preser/Plano Estimulo”. Ainda que se tivesse
verificado o carater salarial de tais verbas, sado indevidos
reflexos em DSR, uma vez que a base de calculo consiste
na remuneracéo percebida més a més pelo autor, a qual ja
remunera os trinta dias do més.

Improcede.
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6. JORNADA DE TRABALHO

O pleito formulado na inicial, direcionado ao pagamento
de diferencas de horas extras e adicional noturno, aponta a
seguinte jornada de trabalho:

* segunda a sexta, das 8h as 20h, com intervalo para
descanso e refeicdo de 30

e sabados, das 8h as 14h sem intervalo;

* em épocas de Pascoa (de 25.02 a 12.04 de cada
ano), bem como nos meses de novembro e dezem-
bro (de 15.11 até 23.12), o reclamante trabalhava de
segunda a domingo, das 7h as 23h, com 1 h de inter-
valo para refeicdo e descanso;

* desrespeito ao intervalo entre jornadas no periodo
de Pascoa e Natal.

* A defesa refuta as jornadas declinadas na exordial,
afirmando inexistir hora extras laboradas sem com-
pensagao ou pagamento.

Aduz, ainda, a incidéncia do art. 62, |, da CLT, que dispensa
o controle de jornada daqueles que exercem trabalhos exter-
nos. Porém, porque a regra exceptiva somente encontra cam-
po de incidéncia quando a atividade externa for “incompativel
com a fixagao de horario de trabalho”, o que, no caso, rigoro-
samente, ndo se verifica.

A excecdo legal prevista no art. 62, |, da CLT, refere-se ape-
nas as atividades incompativeis com o controle de jornada,
i.e., em que é inviavel o exercicio do controle (nem mesmo
por meios telematicos, como telefone celular, p.ex.), e nao
quando o empregador, por sua comodidade, opta em nao fa-
zé-lo, como no caso em tela.

A andlise do conjunto probatério demonstra que era ple-
namente possivel o controle de horario através do aplicativo
utilizado diariamente e que, por haver folga compensatoéria,
de acordo com o preposto da ré, o controle era efetivamente
realizado.

Assim, ao deixar de trazer aos autos os controles de jor-
nada, a empregadora atraiu para si o 6nus de provar suas
alegacdes (Sumula n. 338, |, do TST), encargo do qual ndo se
desvencilhou, razao pela qual prevalecem, portanto, aqueles
declinados na exordial. Anote-se que a sua propria testemu-
nha ndo soube declinar a jornada de trabalho do autor.

Procedente, portanto, a pretensao.

A ndo concessao, total ou parcial, do intervalo intrajornada,
implica o pagamento do periodo suprimido, com acréscimo
de, no minimo, 50% sobre o valor da remuneracéo da hora
normal de trabalho, possuindo natureza indenizatéria (art. 71,
§49, da CLT).

Nos precisos termos da OJ n. 355, da SDI-1, do TST, (Inter-
valo interjornadas. Inobservancia. Horas extras. Periodo pago
como sobrejornada. Art. 66 da CLT. Aplicagao analdgica do
§49 do art. 71 da CLT. O desrespeito ao intervalo minimo inter-
jornadas previsto no art. 66 da CLT acarreta, por analogia, os
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mesmos efeitos previstos no §4° do art. 71 da CLT e na SUmu-
lan. 110 do TST, devendo-se pagar a integralidade das horas
que foram subtraidas do intervalo, acrescidas do respectivo
adicional), as horas suprimidas do intervalo entre jornadas de-
vem ser remuneradas como extra.

A apuragao do montante devido observara: a) o exceden-
te da oitava diaria e 442 semanal, 30 por dia trabalhado pela
concessao irregular do intervalo intrajornada (nos dias em
que usufruiu apenas 30°) e horas suprimidas do intervalo en-
tre jornadas; b) globalidade salarial na base de célculo (Su-
mulas ns. 60, | e 264," do TST); c) divisor 220; d) adicional de
50% para as horas extras, e de 100% pelo labor em folgas sem
compensacao, ou o adicional superior, na vigéncia da norma
coletiva j4 juntada aos autos; €) adicional noturno de 20% para
as horas trabalhadas apds as 22h, inclusive prorrogagoes, ou
o adicional superior, na vigéncia da norma coletiva ja juntada
aos autos (Sumula n. 60, Il, do TST); f) hora noturna reduzida
das 22h as 05h; g) reflexos em férias acrescidas de 1/3, des-
canso semanal remunerado, 132 salario, FGTS e indenizagao
de 40%, e aviso prévio indenizado (Sumula n. 347, do TST),
exceto quanto ao tempo suprimido do intervalo intrajornada
(art. 71, §49, da CLT); h) evolucao salarial do trabalhador; i)
dias efetivamente trabalhados, excluindo-se os afastamentos
como férias, licengas e faltas.

Por se tratar de verba de carater salarial, cabem reflexos
do DSR ora deferido em 139 salario, férias acrescidas de um
1/3, FGTS acrescido da indenizagao de 40%, e aviso prévio
indenizado (cf. Homero Batista da Silva, Curso de direito do
trabalho aplicado, v. 2, 2009, p. 136) — rejeita-se a aplicacao
da OJ n. 394, da SDI-1, do TST.

7. ASSISTENCIA JUDICIARIA

Defiro a assisténcia judiciaria a que se referem os arts. 14
e ss., da Lei n. 5584, de 26.06.1970, porque atendidas as exi-
géncias legais, conforme art. 790, §4°, da CLT, e art. 99, do
CPC/2015.

8. RECOLHIMENTOS FISCAIS E OBRIGAGOES ACESSORIAS

A ré, na qualidade de responsavel tributaria, devera provi-
denciar os recolhimentos dos montantes devidos a titulo de
imposto de renda e contribuicées previdenciarias — inciden-
tes sobre salarios, horas extras, DSR, 132 saléario (art. 28, da
Lei n. 8212, de 24.07.1991) —, comprovando em trinta dias do
pagamento do principal, observados os arts. 43, §3¢, da Lei
n. 8212, e 62, |l, da Lei n. 8383, de 30.12.1991, sob pena de

1. Pagamentos de prémios. Natureza da parcela. Condicionali-
dade e eventualidade. Irrelevancia. Ao trabalhador, paga o patrdo
apenas um de dois titulos: salario ou indenizac¢do. Sdo indenizatérias
as compensagdes do trabalhador com gastos no trabalho (didrias de
viagem, reembolso de despesas) ou de direito sonegado (férias indeni-
zadas, por exemplo), constituindo-se, o mais, em saldrio. A condigdo de
atingimento de metas (prémios ou que tais) nao mitiga esta premissa.
Nao é a frequéncia do pagamento (eventualidade) que estabelece o de-
ver de integracdo, mas sua natureza remuneratdria. Recurso a que se
da provimento. TRT02, 142 Turma, RO n.01116.2007.042.02.00.1, rel.
Marcos Neves Fava, j. 08.09.2011.
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execucao nos proprios autos (art. 114, VIII, da CF), juntamente
com a de que retificou as informagdes junto ao érgao previ-
denciario (Decreto n. 3048, de 06.05.1999), sob pena de multa
diaria de R$ 500,00.

Para a apuragao do montante devido devera ser observado
o regime de competéncia (Sumula n. 368, Il e lll, do TST), nos
termos da legislagao tributaria de regéncia a época do paga-
mento (cf. arts. 82, caput, da Lei n. 7713, de 22.12.1988, e 195,
I, a, da CF), e exclusao dos juros da base de calculo, em face
de seu carater indenizatério (OJ n. 400, da SDI-1, do TST).
Multas e juros moratérios, a cargo da ré, na forma dos arts. 43,
§§2% e 32, da Lein. 8212, e 59 e 61, da Lei n. 8383.

Por se tratar de verbas reconhecidas apenas em juizo, ndo
é o caso de incidéncia da regra prevista no art. 33, §52, parte
final, da Lei n. 8212, de modo que o reclamante nao se exime
de suas obrigagdes para com o fisco e a previdéncia, obser-
vado o limite de sua responsabilidade (cf. OJ n. 363, da SDI-1,
do TST).

Nao ha que se falar em prescricao para o érgao previden-
ciario, nos termos do art. 150, §42, parte final, da Lei n. 5172,
de 25.10.1966.

O preenchimento dos requisitos legais para incidéncia de
regra de isencao fiscal devera ser demonstrado em execugao.

9. HONORARIOS ADVOCATICIOS

Honorarios de sucumbéncia fixados em 15% sobre o va-
lor atualizado da condenagao em favor dos patronos do autor
que atuaram neste processo (em solidariedade ativa), e em
15% sobre o valor atualizado atribuido aos pedidos julgados
improcedentes em favor dos patronos da reclamada que atu-
aram neste processo (em solidariedade ativa), cf. art. 791-A,
caput, da CLT, observados os critérios do §2°.

Os honorarios devidos pelo autor deverao ser debitados de
seu crédito apurado em liquidacao (§42). Nao havendo crédi-
tos suficientes a saldar o valor dos honorarios, tratando-se de
beneficiario da assisténcia judiciaria, a execugao fica condi-
cionada a demonstracdo de que “deixou de existir a situagao
de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de
gratuidade” dentro do prazo de dois anos apoés o transito em
julgado, findos os quais a obrigacéo estara extinta.

10. PARAMETROS DE LIQUIDAGAO - JUROS E CORRECAO

MONETARIA

Requerida a execugao, observem-se os termos dos arts.
879 e 880, da CLT, devendo o valor apurado ficar limitado ao
montante indicado como principal na peticao inicial para cada
um dos pedidos deferidos (cf. arts. 840, §12 e 852B, |, da CLT,
e 141 e 492, do CPQC).

Corregao monetaria (arts. 459, da CLT, c.c. 395, do CC) -
na forma da Sumula n. 381, do TST - pelo IPCA-E (a partir de
11.11.2019, nos termos do art. 879, §72, da CLT, e no perio-
do anterior afastando-se a TR prevista no mesmo dispositivo
legal, visto nao representar indice de atualizacdo moneta-
ria, nos precisos termos do art. 19, caput, da MPv n. 294, de
31.01.1991, convertida na Lei n. 8177, de 01.03.1991).2 A partir

2.Se a TR é calculada a partir da “remuneragiao” de impostos e depo-
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da data desta sentenca o montante devido devera ser conso-
lidado e receber atualizacdo de modo uniforme, cf. art. 879,
§79, parte final, da CLT.

Juros legais de mora (art. 394 e 397, caput, do CC, art. 882,
da CLT, e Sumula n. 200, do TST) desde o vencimento de
cada obrigacao (art. 39, caput, da Lei n. 8177, de 01.03.1991)3
— a utilizacao pela lei do termo juros de mora e as referéncias
a TR na redagao original e ao “indice aplicado a caderneta de
poupanca” (art. 12, 1 e ll, da Lei n. 8177, de 01.03.1991) na re-
dagao reformada sao inequivocas, tratando-se claramente de
remuneragdo do capital e nao atualizagdo monetaria. A partir
da data do ajuizamento da presente acdo devera ser acresci-
da a taxa prevista no §12 do referido artigo, e no art. 883, da
CLT, incidindo a soma delas sobre a mesma base de calculo.
Contar-se-a como termo final o efetivo pagamento (cf. art. 401,
I, do CC, e art. 39, da Lei n. 8177, de 01.03.1991), hipo6tese a
que nao se equipara o deposito para fins de interposicao de
recurso ou garantia do juizo.

Havendo alteragcdo dos parametros legais, devera ser ob-
servada a vigéncia de cada lei ao longo do tempo (cf. art. 52,
XXXVI, da CF).

Em relagcéo ao FGTS deverdo ser observados os parame-
tros fixados na Lei n. 8036 em relacéo a juros, correcdo mone-
taria, e multa moratéria.

Atualizagdo monetaria e juros de mora dos honorarios arbi-
trados desde a data de prolagao desta sentenca.

sitos financeiros, é evidentemente juros, pois se trata de remuneragao
do capital e ndo atualizacdo do valor nominal de um bem. Neste sen-
tido, afastando a aplicagdo da TR como indice de correcdo monetaria:
STF, 22 Turma, Rcl n. 22012, rel. para o acérdio min. Ricardo Lewan-
dowski, j. 05.12.2017; STF, Pleno, ADI n. 4357, rel. para o acérdao min.
Luiz Fux, j. 14.03.2013; ST]J, 12 Secdo, REsp n. 1270439, rel. min. Cas-
tro Meira, j. 26.03.2013; art. 27, da Lei n. 12.919, de 24.12.2013; TST,
Pleno, Arglnc n. 0000479-60.2011.5.04.0231, rel. min. Claudio Mas-
carenhas Brandao, j. 04.08.2015 e 20.03.2017; TRT02 TP 0000399-
91.2016.5.02.0000, rel. Rafael E. Pugliese Ribeiro, j. 06.03.2017.

3. Namedida em que “Considera-se em mora o devedor que nao efetu-
ar o pagamento (...) no tempo, lugar e forma que a lei ou a convengao
estabelecer” (art. 397, caput, do CC/2002), as regras previstas tanto
no art. 883, da CLT, quanto no art. 240, caput, do CPC/2015 (este res-
salvando expressamente as regras dos arts. 397 e 398, do CC/2002,
evoluindo em relagdo a redagdo do art. 219, caput, do CPC/1973), so-
mente tém incidéncia quando se tratar de obriga¢do sem termo certo
(art. 397, 8§G, do CC/2002 - i.e,, mora ex persona, cuja exigibilidade se
fixa apenas com a interpelagdo do devedor). Interpretagao diversa im-
plicaria em estimular o inadimplemento das obrigagdes contratuais, o
que jamais pode ser considerado o escopo da legislacdo, em especial
a trabalhista. Os juros de mora devem ser apurados, portanto, desde
a data do inadimplemento de cada obrigacdo. “Os juros de mora, que
fluem dede a citagdo inicial, sdo os juros das obrigagdes em que ainda
ndo estava em mora o obrigado” (Pontes de Miranda, Comentdrios ao
cddigo de processo civil, t. 3, p. 229); nas obriga¢des com vencimento
certo este é o termo inicial dos juros de mora, pois o devedor esta em
mora desde o momento em que deveria ter pago a divida e ndo o fez. A
constituicdo em mora so € efeito da citacdo valida (ou s6 com o defeito
da incompeténcia do juizo) nas obrigagcdes em que é preciso a interpe-
lacdo (art. 397, do CC/2002).
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Autoriza-se a compensacéao de verbas pagas a igual titulo,
j& comprovadas nos autos, nos termos da regra contida na OJ
n. 415, da SDI-1, do TST, cuja razdo de decidir deve ser apli-
cada também para outras verbas e ndo apenas horas extras.

Posto isso, rejeitada a preliminar suscitada, julgo proce-
dente em parte a acdo ajuizada por ERIK RICARDO FLORIA-
NO em face de NESTLE BRASIL LTDA, condenando a recla-
mada a pagar, em favor do autor, na forma da fundamentacao,
o quanto restar apurado em liquidagao, observados os limites
e parametros tragados na fundamentacao e a prescricao de-
cretada, a titulo de:

» diferencas salariais més a més com o valor recebido
como salério base pelo paradigma referente a todo
contrato de trabalho e reflexos em horas extras, fé-
rias acrescidas de 1/3, 132 salario, aviso prévio inde-
nizado;

* horas extras com reflexos em férias acrescidas de
1/3, descanso semanal remunerado, 132 salario e
aviso prévio;

¢ reflexos do DSR ora deferido em 139 salario, férias
acrescidas de um 1/3 e aviso prévio.

Apresentada em Secretaria a CTPS do reclamante, a em-
presa devera proceder a retificagdo da CTPS em dez dias da
intimacao; decorrido o prazo, devera a d. Secretaria providen-
ciar a anotacao.

Devera a empresa comprovar os recolhimentos ao FGTS,
na conta vinculada do trabalhador, inclusive os incidentes so-
bre as parcelas de natureza salarial da presente condenacéao,
indenizacao de 40% (art. 10, I, da ADCT, e art. 18, §12, da Lei
n. 8036, de 11.05.1990) e contribuicdo social de 10% (art. 19,
caput, da Lei complementar n. 110, de 29.06.2001), fornecer
as guias para levantamento do FGTS (ressalvada a hipétese
de opcao pelo regime de saque-aniversario, introduzido pela
MPv n. 889, de 24.07.2019), em cinco dias do transito em jul-
gado, executando-se diretamente por quantias equivalentes
caso verificada a inadimpléncia, observados os parametros
da Lein. 8036.

Assisténcia judiciaria, honoréarios e recolhimentos fiscais
na forma da fundamentacao.

Custas a cargo da reclamada, calculadas sobre o valor da
condenacao, ora arbitrado em R$ 100.000,00, no importe de
R$ 2.000,00 (art. 789, caput, da CLT).

Publique-se. Registre-se. Cientes as partes (Sumula n. 197,
do TST).

MARCELO AZEVEDO CHAMONE
Juiz do Trabalho Substituto
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RELATORIO

ELIVELTON DOS SANTOS CARVALHO, qualificado na
peticao de ingresso, ajuizou a presente RECLAMAGAO
TRABALHISTA em face de UBER DO BRASIL TECNOLO-
GIA LTDA., igualmente qualificada, constando da peticao
inicial os fatos e fundamentos juridicos que, segundo o Au-
tor, justificariam a condenacao da Ré a cumprir os pedidos
formulados de reconhecimento de vinculo empregaticio e
consequente pagamento das verbas trabalhistas, inclusi-
ve, horas extras, intervalo intrajornada, adicional noturno,
indenizacdo por danos materiais e indenizagao por danos
morais.

A Reclamada se fez representar em Juizo e, apés frustra-
da a primeira tentativa de conciliacao, obteve a validacao da
sua defesa previamente inserta no PJ-E, contendo os moti-
vos juridicos e faticos que demonstrariam a falta de razéo do
Acionante.

Na ocasido da assentada, ocorreram os interrogatérios de
Reclamante e representante da Reclamada, bem como houve
a eleicao de prova testemunhal emprestada.

O feito ainda foi instruido com a apresentacao de docu-
mentos, sobre os quais os litigantes tiveram oportunidades
para se pronunciar.

Razbes finais foram aduzidas pelas partes e, diante das
tentativas de acordo nao terem alcangado éxito, o processo
foi encaminhado para julgamento.

FUNDAMENTOS
PRELIMINARES PROCESSUAIS

1. INCOMPETENCIA EM RAZAO DA MATERIA

Sustenta a Acionada que pelo fato de nunca ter havido con-
trato de trabalho em sentido estrito entre os litigantes, seria
esta Justica incompetente em razdo da matéria para apreciar
a lide apresentada.

Sem razao.

Destaque-se, inicialmente, que a decisao proferida nos au-
tos do conflito de competéncia n® 164.544-MG (2019/0079952-
0) pelo c. STJ em nada altera a presente decisdo exatamente
porque ali ha a ressalva de que “os fundamentos de fato e de
direito da causa nao dizem respeito a eventual relagao de em-
prego havida entre as partes, tampouco veiculam a pretensao
de recebimento de verbas de natureza trabalhista”.

O Reclamante pretende o reconhecimento de vinculo em-
pregaticio com a Reclamada.

Em face da competéncia material da Justica do Trabalho,
fixada no artigo 114 da Lei Maior, o Unico Juizo devidamente
competente para decidir, com for¢a de coisa julgada material,
acerca da existéncia ou ndo da relagao de emprego entre as
partes, verificando a presenca dos elementos da prestacao de
servigcos por pessoa fisica, com onerosidade, pessoalidade,
habitualidade e sob subordinagdo ao tomador é justamente
o Trabalhista, razdo pela qual também no mérito a referida
decisao nao repercute.

Rejeita-se a prefacial agitada.

SENTENCA e

ANALISE DOS PEDIDOS

2. NATUREZA DA RELAGAO JURIDICA HAVIDA ENTRE AS

PARTES

Disse o Autor que foi empregado da Ré no periodo de
24.11.2018 a 14.04.2019, que exercia a fungao de motorista,
nao teve o vinculo empregaticio registrado na carteira profis-
sional e que, como remuneracao média até antes de sua injus-
ta despedida deveria auferir a quantia mensal de R$4.700,00.

Para tanto, aduziu que, “com a revolucéo 4.0 e a economia
24.7, existem atualmente um ndmero significativo de usuarios
da Uber em todo mundo, em especial nos grandes centros,
portanto seria notério que o motorista reclamante se enqua-
drasse como trabalhador, despendendo seu tempo e esforgo
para que a empresa reclamada obtivesse lucros da explora-
¢ao da atividade econdmica de transporte de uma plataforma
digital que utiliza a tecnologia da informagao, onde milhées de
usuarios consumidores utilizariam este servigo”.

Alega que se encontrariam presentes todos os elementos
fatico-juridicos da relagdo de emprego, razao pela qual pre-
tende o reconhecimento de vinculo empregaticio, ainda que
sob a forma de trabalho intermitente (pedido subsidiario).

A defesa se pautou, basicamente, na tese da inexistén-
cia de contrato de trabalho stricto sensu, aduzindo que seria
empresa que explora plataforma tecnolégica, que permitiria
a Usuérios de aplicativos (“Usuério(s)”) solicitar, junto a mo-
toristas independentes (“Motoristas Parceiros”), transporte
individual privado.

Alega que detém o direito de uso da plataforma digital Uber
(“Plataforma”) e nao possui veiculos em seus ativos destina-
dos a prestar servigos de transporte e/ou logistica. Ou seja, a
Reclamada seria uma empresa de tecnologia utilizada pelos
Motoristas Parceiros para a localizagao e captacdo de Usua-
rios visando ao seu deslocamento.

Sustenta que foi o Reclamante quem teria contratado a Re-
clamada, a fim de, por meio da utilizagao da Plataforma Uber,
prospectar clientes e desenvolver a atividade do Reclamante,
que é a de transporte de pessoas e que seria o Reclamante
quem pagaria a Reclamada pelo uso da plataforma.

Pois bem.

Inicialmente, faz-se necessaria uma andlise das provas
produzidas a fim de delimitarmos as alegacdes de fato que
serdo analisadas:

E, consoante se extrai do depoimento de ambas as partes,
bem assim da prova testemunhal emprestada (pelo Recla-
mante, testemunha Charles Soares Figueiredo, ID n. c35d364;
pela Reclamada, testemunhas Pedro Pacce Prochno, ID.
7c37aef e Ana Carolina de Azevedo Carparelli, ID 9db6916.),
conclui-se o seguinte a respeito da forma de execucao das
atividades de um motorista cadastrado:

Aquele que pretende se cadastrar como motorista deve
submeter uma documentacdo a Reclamada, carteira de ha-
bilitagdo, documentos do veiculo e certiddo de anteceden-
tes criminais, por meio do aplicativo ou site.

A Reclamada é quem decide se o candidato pode ou ndo
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se vincular ao aplicativo, havendo a possibilidade, portan-
to, de ela vetar um candidato.

No caso do Reclamante, ndo houve entrevista ou treina-
mento, embora isso tenha ocorrido com a testemunha, Sr.
Charles Soares Figueiredo, em depoimento prestado nos
autos do processo n. 0011359-34.2016.5.03.0112.

0 Reclamante concordou com os Termos de Uso apre-
sentados pela Reclamada.

Os custos do veiculo e aparelho celular utilizado pelo
Reclamante foram integralmente adimplidos por este.

Um mesmo veiculo pode ser utilizado por varios moto-
ristas, desde que todos eles sejam cadastrados no aplicati-
vo e 0 pagamento é feito ao motorista principal. No caso do
Reclamante, ndo houve cadastro de mais de um motorista
para seu veiculo.

As viagens sdo atribuidas ao Reclamante por meio do
aplicativo, quando este efetua o login, inexistindo punicao
caso o Reclamante permaneca semanas ou meses sem lo-
gar. A testemunha, Sr. Charles Soares Figueiredo informou
que chegou a receber e-mail, em data de que nio se lembra,
dizendo que se nio fizesse pelo menos uma viagem no pra-
zo de uma semana, seria excluido da plataforma, mas nao
houve exclusido. J4 a testemunha indicada pela Reclamada,
Sr. Pedro Pacce Prochno, ouvida no processo n. 1001906-
63.2016.5.02.0067, esclareceu que para seguranca da pla-
taforma, se o motorista ficar inativo por longo periodo, ndo
sabendo especificar quanto, ha o descadastramento, mas
o mesmo pode ser recadastrado imediatamente quando
solicitado.

Nio ha, portanto, imposicdo direta de horarios ou dias
obrigatdrios de realizacdo das atividades, nimero minimo
de corridas, nem necessidade de informar a Ré quando ia
ligar ou desligar o aplicativo.

Por outro lado, acaso efetue o login, existe um percentu-
al de corridas que podem ser rejeitadas que, se ultrapassa-
do, enseja o descredenciamento do motorista, o que ocor-
reu com o Reclamante.

Nem o motorista, nem o usuario podem se escolher mu-
tuamente, ou manter contato por meio do aplicativo, de-
pois de finalizada a corrida.

Os usudarios que fazem uso do aplicativo vdo em busca
dos servicos da Reclamada, que também efetua o cadastro
destes.

O percurso é sugerido pelo aplicativo, mas pode ser alte-
rado pelo motorista, cabendo ao usudrio a escolha a respei-
to do trajeto a ser seguido.

0 valor da viagem é estipulado pela Reclamada, dela ndo
participando o Reclamante ou o usuario do servico. Diver-
samente do que constou da defesa, ndo ha possibilidade de,
por meio do aplicativo, o Reclamante conceder algum des-
conto ao usudrio. Segundo a preposta, isso poderia ser feito
apenas nas corridas pagas em dinheiro.

A Acionada pode oferecer descontos a usuarios e esses
descontos ndo sdo repassados ao Motorista, que recebe o
mesmo valor pela viagem - item 4 - Pagamento, do Termos
e Condig¢des de ID n. 9d8bd98 - P4ag. 9.

A Reclamada retém um percentual do valor cobrado da
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corrida, que no caso do Reclamante era de 25% e, segundo
o Sr. Pedro, a Reclamada tem acesso as viagens realizadas,
com sua duragdo, para que seja realizado o pagamento ao
motorista.

As avaliacdes dos motoristas sdo feitas pelos usuarios,
que também sdo avaliados por eles. Com base nessas ava-
liagdes, se for abaixo de 4.7 segundo a preposta, a Reclama-
da pode descredenciar um motorista.

Caso incorra em praticas que descumpram o Termo de
Uso, o motorista é descredenciado.

A Reclamada possui orientagdes a respeito de como
deve ser realizado o servigo, inclusive no que tange ao
comportamento do motorista, tanto que envia mensagens
e e-mails com “orientagdes para a melhoria do transporte
prestado pelo Reclamante aos Usudrios, baseado em dicas
de “Motoristas 5 Estrelas”, bem avaliados, ou em melhores
praticas para utiliza¢do da plataforma”, inclusive no que se
refere a indicagdo de possuir d4gua ou balas no carro ou de
manter o ar condicionado ligado.

E possivel a utilizacdo, inclusive simultinea de outras
plataformas, sendo que, no caso do Reclamante, este reco-
nheceu prestar servicos por meio da 99 taxis, embora te-
nha alegado que ndo simultaneamente.

A Reclamada envia por meio do aplicativo informacdes
sobre postos de gasolina com desconto.

Conforme depoimento dos Srs. Charles e Sr. Pedro, a
Reclamada mandava graficos mostrando onde haveriam
shows, eventos com grande publico e também indicagdo de
promogdo ou grandes eventos na cidade para que os moto-
ristas ficassem sabendo onde haveria grande demanda e
pudessem optar por cobri-los ou nio.

Diante dos fatos ora delineados, ha que se analisar, portan-
to, (i) se a Reclamada é mera intermediadora de servicos e,
portanto, prestaria servigos de tecnologia apenas, ou se, (ii)
como empresa prestadora de servigos, qual a relagao juridica
havida entre Acionante e Acionada.

2.1. Atividades desenvolvidas pela Reclamada

Inicialmente, h& que se enfrentar as alegagdes da Aciona-
da de que seria uma empresa de tecnologia e nao de trans-
portes.

O contrato de transporte de passageiros se encontra pre-
visto nos arts. 730 a 742 do Cddigo Civil. Dispde o art. 730
que: “Pelo contrato de transporte alguém se obriga, mediante
retribuicdo, a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou
coisas”.

De outro lado, o conceito de fornecedor esta estabeleci-
do no art. 32 do CDC: “Fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem ativi-
dade de producdo, montagem, criagao, construcao, transfor-
macao, importacao, exportagao, distribuicado ou comercializa-
cao de produtos ou prestacao de servigcos”.

O mesmo Diploma Legal, no art. 39, §29, conceitua servigo
como “qualquer atividade fornecida no mercado de consu-
mo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza banca-
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ria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes
das relagoes de carater trabalhista”.

Consoante se extrai do proprio site da Ré (ID n. d429dfa e
seguintes), a tecnologia desenvolvida na plataforma é direcio-
nada Unica e exclusivamente a viagens.

Bancos também se utilizam cada vez mais da tecnologia,
caixas eletronicos, sites, aplicativos, nem por isso deixam de
ser instituicoes financeiras.

Quando um usuério solicita uma viagem na plataforma da
Reclamada é exatamente esse o objeto do contrato firmado.
O usuario ajusta um servigo, uma atividade de transporte, e
a Acionada fixa a remuneragao deste servico e cumpre essa
obrigacdo por meio dos motoristas cadastrados em sua pla-
taforma.

A empresa ré é gestora de aplicativo, credenciando moto-
ristas para prestacdo de servigos de transporte a terceiros,
por meio de plataforma que disponibiliza aos usuarios, deten-
do, por disposi¢cao contratual firmada, a possiblidade de res-
cisdo imediata do contrato nos casos de descumprimento de
obrigacoes assumidas por seus condutores, dentre as quais
o atendimento escorreito aos usuarios dos servicos.

A plataforma, portanto, é apenas o meio de que se utiliza a
Reclamada para organizar sua atividade de transporte de pes-
soas. O usudrio que se cadastra na Reclamada espera que a
Uber lhe entregue o servico. Quando um motorista cancela
uma viagem, é da Acionada que é questionada a cobranca de
alguma taxa. Assim como é a Uber e ndo o motorista que fixa
o valor do servigo.

Fosse a Ré mera intermediadora desses servigos, seria
possivel aos motoristas e aos usuarios escolher com qual de-
les se quer firmar uma relagao juridica, conforme se verifica
em sites de aluguel de temporada, ou de compra e venda,
como o Mercado Livre. Nestes sim, as empresas apenas dis-
ponibilizam os meios para que fornecedor e consumidor ou
contratantes entrem em contato e realizem seus negdcios.

Néo ha intervencgao direta, como se verifica na Acionada,
que, inclusive, sugere padrao de atendimento, comportamen-
to, dos motoristas.

Outrossim, conforme Termos e Condicdes, os descontos
oferecidos pela Acionada aos usuarios nao séo repassados
no preco da viagem.

O reconhecimento da Reclamada da condicao de fornece-
dora do servigo de transporte ja vem ocorrendo inclusive no
ambito civel, consoante se extrai das seguintes ementas:

JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS. DIREITO DO CONSUMI-
DOR E PROCESSUAL. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
PASSIVA REJEITADA. RESPONSABILIDADE CIVIL. FALHA
NA PRESTACAO DO SERVICO. UBER. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. DANO MORAL CARACTERIZADO. QUANTUM
PROPORCIONAL E RAZOAVEL. RECURSO CONHECIDO E
NAO PROVIDO. 1. Trata-se de recurso inominado inter-
posto pela UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA. contra
a sentenca que a condenou a indenizar a autora, passagei-
ra, em R$ 1.000,00 a titulo de danos morais. 2. Preliminar
de ilegitimidade passiva. A recorrente integra a cadeia de
fornecimento de servigos (intermediacdo de servigos de
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transporte), de modo que responde objetiva e solidaria
pelos danos causados ao consumidor (CDC, artigos 72, pa-
ragrafo unico, 14, caput e 25, § 19). Preliminar rejeitada.
3. No caso em andlise, restou incontroversa a relagio con-
tratual existente entre as partes. Consta dos autos que a
parte autora tinha como destino final o Setor Habitacional
Vicente Pires e que o motorista interrompeu a prestagao
dos servigos no meio da via EPTG (ID 8130869 - fl. 2), que,
em razdo do grande movimento, colocou a autora em situa-
¢do derisco. 4. Tal fato, além de caracterizar nitida falha na
prestacdo dos servicos, é apto a gerar danos morais inde-
nizaveis, uma vez que desborda os limites do mero aborre-
cimento cotidiano. 5. No que ao quantum fixado pelo Juizo
de origem (R$ 1.000,00), tenho que o mesmo atende aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, bem
como considera as peculiaridades do caso concreto e da si-
tuacdo experimentada pela autora. 6. Recurso CONHECIDO
e NAO PROVIDO. Preliminar rejeitada. Custas recolhidas.
Sem condenagdo em honorarios advocaticios a mingua de
contrarrazdes. A simula de julgamento servird de acérdao,
nos termos do art. 46, da Lei n2 9.099/95.

(TJ-DF  07383653820188070016 DF  0738365-
38.2018.8.07.0016, Relator: ARNALDO CORREA SILVA,
Data de Julgamento: 22/05/2019, 22 Turma Recursal dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF, Data de Publi-
cacdo: Publicado no DJE : 05/06/2019 . Pag.: Sem Pagina
Cadastrada.)

RECURSO INOMINADO. AGAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. APLICATIVO DE SERVICO
DE TRANSPORTE INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS. UBER.
LEGITIMIDADE CONFIGURADA. RELAGCAO DE CONSUMO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS INTEGRANTES DA
CADEIA DE FORNECIMENTO. ARTIGOS 29, 3¢, 72 E 149,
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. O aplicativo de
transporte individual de passageiros Uber responde pe-
los prejuizos causados pela falha na prestagdo do servico
causado pelo seu motorista. DANOS MATERIAIS. ERRO NO
TRAJETO INDICADO NO APLICATIVO UBER. EQUIVOCO
INCONTROVERSO DO MOTORISTA. ROTA DIVERSA DA SO-
LICITADA. FALHA NA PRESTAGAO DO SERVICO DEMONS-
TRADA QUE CAUSOU A PERDA DE VOO. RESSARCIMENTO
DO VALOR DE NOVA PASSAGEM AEREA E GASTOS COM
ALIMENTACAO. DEVER DE INDENIZAR. CULPA DO CON-
SUMIDOR INOCORRENTE. SOLICITACAO DE TRANSPORTE
FEITA COM ANTECEDENCIA SUFICIENTE PARA CHEGAR
NO AEROPORTO A TEMPO. DANOS MORAIS. TRANSTOR-
NOS CAUSADOS PELO ERRO NO TRAJETO SOLICITADO
QUE ULTRAPASSAM O MERO DISSABOR. PERDA DE VOO
E ATRASO NA VIAGEM. ABALO ANIMICO EVIDENCIADO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO APLICATIVO UBER. PARA-
METROS PARA FIXAGAO DO QUANTUM INDENIZATORIO.
CRITERIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE
ATENDIDOS. FUNCAO PEDAGOGICA E RESSARCITORIA.
SENTENCA CONFIRMADA. RECURSO DESPROVIDO. “O
‘quantum’ da indenizag¢ao do dano moral ha de ser fixado
com moderagdo, em respeito aos principios da razoabili-
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dade e da proporcionalidade, levando em conta ndo sé as
condigdes sociais e econdmicas das partes, como também o
grau da culpa e a extensdo do sofrimento psiquico, de modo
que possa significar uma reprimenda ao ofensor, para que
se abstenha de praticar fatos idénticos no futuro, mas nao
ocasione um enriquecimento injustificado para a lesada.”

(TJ-SC-RI: 03025518620178240082 Capital - Continen-
te 0302551-86.2017.8.24.0082, Relator: Marcelo Pizolati,
Data de Julgamento: 09/05/2019, Primeira Turma de Re-
cursos - Capital)

No mesmo sentido vém decidindo outros paises, como
nos Estados Unidos (por meio da Corte Superior da Califor-
nia - processo no CGC-15-546378) e Inglaterra (processo n.
220255/2015, julgado pelo Tribunal do Trabalho de Londres)'.

Insustentavel, portanto, a alegagao da Ré de que a relagao
juridica se firmaria diretamente entre o Motorista e o Usuario,
sem qualquer intervengao sua.

Reconhece-se, portanto, a Acionada como fornecedora do
servico de transporte, sendo o Acionante, assim, prestador de
servicos desta.

2.2. Natureza juridica da prestagao de servigos

Uma vez reconhecida a prestacao de servicos pelo Recla-
mante a Reclamada e, diante da combinacgao dos arts. 818
da CLT e 373 do CPC, era da Reclamada o 6nus da prova de
que nao teria firmado contrato de emprego com o Autor, eis
que tal fato — existéncia de mera relagao de civel/inexisténcia
de contrato de trabalho em sentido préprio - se revela como
obstativo ao direito do Reclamante as verbas trabalhistas.

Quanto ao escrito de ID n. 99d5b02, o qual informa a celebra-
¢ao entre as partes de um contrato de servigos de intermediacao
digital, ndo é nenhuma novidade dizermos que para o Direito do
Trabalho a forma é elemento meramente secundario, porque o
importante, mesmo, é o contelido da relacao contratual.

Assim, a aplicagao do principio da primazia da realidade, o
modo da execugao dos servigos, a esséncia do cotidiano do
trabalho do Autor é que dirao se a ténica do liame que uniu as
partes era de vinculo empregaticio ou néo.

Para tanto, faz-se necessaria uma analise dos elementos
fatico-juridicos que caracterizam uma relacdo de emprego:
pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordina-
cao.

Esses elementos, todavia, ndo podem ser avaliados sob o
mesmo enfoque do século XX, quando do surgimento da le-
gislacéo trabalhista no Brasil. A organizagao do trabalho nao
é mais aquela do modelo fordista/taylorista, de controle direto
e escala hierarquica rigida.

O referido modelo vem sendo ultrapassado ha cerca de 50
anos, a comecar pelo modelo de produgéo toyotista, em que
principalmente a subordinacédo vem se apresentando de for-

1. OITAVEN, Juliana Carreiro Corbal, CARELLI, Rodrigo de Lacerda e
CASAGRANDE, Cassio Luis. Empresas de transporte, plataformas
digitais e relacao de emprego: um estudo do trabalho subordi-
nado sob aplicativos. Brasilia: Ministério Publico do Trabalho, 2018.
Pags. 63 a 116.
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ma cada vez mais sutil. Em vez de ordens diretas, passa-se a
ter integracdo na estrutura produtiva, fortalece-se a ideia de
cooperagao.

Cada grande avango tecnoldgico alcangado tem impac-
tado profundamente na forma de organizacdo do trabalho,
desde a criacdo das maquinas a vapor, desencadeadora da |
Revolucao Industrial, aos algoritmos e plataformas digitais ora
utilizados pela Reclamada.

Nao se pode perder de vista, portanto, que o direito nao é
apenas norma, mas fato (a realidade que se apresenta, mol-
dada por essas novas formas de organizacdo da producao) e
valor, que, no Direito do Trabalho e conforme exposto da De-
claracado de Filadélfia da OIT, pode ser resumido ao seguinte:
o trabalho humano nao é mercadoria.

Com base nesses parametros, passemos, entdo, a sua
andlise:

2.2.1. Pessoalidade

Como bem esclarecido por Augusto César Leite, regra ge-
ral, “o empresario escolhe o trabalhador que a ele quer su-
bordinado. E por isso o obreiro nao pode se fazer substituir
por outro colega de oficio, sem a anuéncia do patréo. [...]. O
empregado, na sintese feliz de Martins Catharino, obriga-se a
trabalhar pessoalmente. Nessa medida, o empregado havera
de ser pessoa fisica, por légica dedutiva.”.

No presente caso, verifica-se a pessoalidade, na medida
em que é a Reclamada quem escolhe qual motorista podera
ou nao se vincular a plataforma, mediante a realizagdo de um
cadastro individual, inclusive com a inclusado de fotografia e
submissao de documentos. Observe-se que a pessoalidade
ndo decorre exatamente do cadastro, mas do fato de que a
Reclamada dispde e exerce a discricionariedade de escolher
este ou aquele motorista.

Veja-se que mesmo nas hipéteses em que o mesmo vei-
culo pode ser utilizado por mais de um motorista, todos eles
precisam ter o cadastro, individual, validado pela Acionada. A
substituicao, portanto, sé ocorre com autorizagao da Ré, por
meio da realizagao do seu cadastro.

Mesmo quando a Acionada menciona que “existem Moto-
ristas Parceiros que séo, na realidade, pequenos empresarios
do ramo de transporte que cadastram seus carros na Platafor-
ma, colocando qualquer um de seus motoristas para acionar a
Plataforma e conduzir o veiculo, aproveitando-se da demanda
gerada, sendo este mais um fator que afasta a existéncia da
obrigatoriedade que apenas pessoas fisicas se cadastrem na
plataforma e possam realizar viagens” (ID n. 593bec0), sequer
sendo este o caso dos autos, reconhece que o alegado “pe-
queno empresario” também realiza um cadastro como pes-
soa fisica, individual, e ndo de uma pessoa juridica.

Ademais, o fato de que, o motorista que estiver fisicamente
mais préximo ao usuario é acionado para aceitar uma viagem,
se assim o desejar, ndo possui relevancia para esta questao.
A relacdo de prestacao de servicos se da entre Reclamante e
Reclamada, e esta escolheu aquele como contratado. A forma

2. CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho: Curso e
Discurso. 22 Edigdo. Sdo Paulo: LTr. Pag. 128.
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como a Acionada designa seus contratados para Ihe presta-
rem os servigos refere-se ao exercicio da sua liberdade de
organizagao das atividades e ndo a pessoalidade.

22.2. Nao eventualidade

Diversos sdo os conceitos atribuidos a esse elemento.
Mauricio Godinho Delgado cita as seguintes teorias informa-
doras: teoria da descontinuidade, teoria do evento, teoria dos
fins do empreendimento e teoria da fixagao juridicas.

Dentre elas, aquela que nos parece mais apropriada é a
dos fins do empreendimento. Logo, ndo eventual seria a pres-
tacdo de trabalho ajustada para atender a necessidade nor-
mal ou permanente da empresa.

Como ja decidido nesta sentenga, a Reclamada desenvol-
ve atividade de transporte, razao pela qual a prestacdo desse
servigo pelo Reclamante, como motorista, é nao eventual.

Assim, o fato de que o Reclamante ndo dispunha de uma
carga horéria fixa determinada pela Reclamada é irrelevan-
te para o reconhecimento da presenca desse elemento. Até
mesmo porque empregados submetidos ao art. 62 da CLT
também ndo possuem essa pré-fixacdo ou esse controle e
nem por isso deixam de ser empregados.

Outrossim, a exclusividade néo é elemento do contrato de
emprego, nem se insere na eventualidade, pelo que também
¢ irrelevante, para fins de nao eventualidade, o fato de que o
Reclamante também fazia uso de outra plataforma.

2.2.3. Onerosidade

A onerosidade também se encontra presente na relacao ju-
ridica havida entre as partes, na medida em que o Reclamante
era remunerado pelos seus servigcos pela Reclamada.

Observe-se que o valor das viagens era estipulado pela
Acionada, que repassava semanalmente a parte do Autor.

Uma vez reconhecido que a Reclamada é empresa de
transporte e que a relagdo de consumo se estabelece entre
esta e o usuario, cai por terra a alegacdo da Acionada de que
0 pagamento era feito pelo usuario diretamente ao Reclaman-
te e que seria o Reclamante quem remuneraria a Reclamada
pela utilizacao da Plataforma.

2.2.4. Subordinacao

Por fim, ha que se analisar a subordinagao, o elemento es-
sencial de uma relagao de emprego. Como bem colocado por
Augusto Cesar Leite, “inexiste liame de tal natureza quando o
trabalho ndo se apresenta organizado e dirigido pelo credor
da prestacéo laboral”.#

Utilizaremos, entao, das licdes de Luisa Riva Sanseverino,
conforme citada por Augusto Cesar Leite®, segundo a qual:

3. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: Obra
Revista e Atualizada Conforme a Lei da Reforma Trabalhista e Inova-
¢des Normativas e Jurisprudenciais Posteriores. 182 Edicdo. Sdo Paulo:
LTR. P. 342.

4. CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho: Curso e
Discurso. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: LTr. Pag. 135

5. Idem. Ibidem. Pag. 137.
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a) no trabalho subordinado, a tonica cai no desenvolvimen-
to de certa atividade, e se trata de trabalho genérico, para
ser mais preciso, de obrigacdo duradoura de meios ou de
comportamento, vinculada as diretrizes técnicas e organi-
zativas do credor;

b) no trabalho auténomo, a nota recai na obtencéo de um resul-
tado, tratando-se de trabalho especifico e, por melhor dizer,
de obrigagao instantanea de resultado em senso estrito.

De tal conceito se extrai, ainda, que a subordinagao é o
elemento que assegura ao empregador o exercicio do poder
de comando, e que se manifesta por meio do poder de orga-
nizacéo, do poder diretivo stricto sensu e do poder disciplinar.

Assim, para verificar a existéncia de subordinagao, espe-
cialmente diante das novas formas de organizacao do traba-
Iho, é necessario analisar se a Reclamada possuia poder de
comando sobre a atividade desenvolvida pelo Reclamante,
que era duradoura.

Entendido o poder de organizagdo como “a capacidade do
empresario de determinar a estrutura técnica e econémica da
empresa bem como a estratégia tendente a realizagdo dos
objetivos desta”®, tem-se que a Reclamada detinha, como de-
tém, essa prerrogativa.

Tanto assim que determina qual a categoria do transporte
realizado (Uber X, Black, Eats etc.), o valor a ser cobrado do
cliente, os critérios de escolha dos motoristas, os descontos a
serem conferidos aos usuarios, todo o marketing envolvendo
a marca, a expansao da empresa pelo pais etc.

A Reclamada estabelece e garante um padrao e qualidade
minimo na realizacdo do trabalho, selecionando e gerenciado
a mao de obra’.

Os motoristas nao possuem qualquer intervengao na estru-
tura técnica ou econémica ou qualquer possibilidade de influir
na estratégia.

Ja poder diretivo stricto sensu é a “capacidade atribuida
ao empregador de dar contelido concreto a atividade do tra-
balhador, visando a realizagao das finalidades da empresa”s.

Isso também pode ser vislumbrado na relagao entre Recla-
mante e Reclamada.

Veja-se que, neste ponto, é necessario reforgar o argumen-
to anteriormente trazido de que nao mais vivemos na era da
subordinacao quase militar do modelo fordista/taylorista.

Como ja antecipado, linhas atras, esse modelo passa a ser
superado pelo toyotismo, que, como bem posto por Giovani
Alves®, desenvolve-se da seguinte forma:

6. Idem. Ibidem. Pag. 138.

7. OITAVEN, Juliana Carreiro Corbal, CARELLI, Rodrigo de Lacerda e
CASAGRANDE, Cassio Luis. Empresas de transporte, plataformas
digitais e relacao de emprego: um estudo do trabalho subordi-
nado sob aplicatives. Brasilia: Ministério Publico do Trabalho, 2018.
Pig. 16

8. CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho: Curso e
Discurso. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: LTr. Pag. 138

9 TOYOTISMO COMO IDEOLOGIA ORGANICA DA PRODUGAO CAPI-
TALISTA Giovanni ALVES. http://webcache.googleusercontent.com/
search?q=cache:TOzFSS5gics]:www2.marilia.unesp.br/revistas/
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Permanece ainda, de certo modo, uma supervisao rigi-
da, mas incorporada, integrada - vale salientar - a subje-
tividade operaria contingente. Em virtude do incentivo a

. P 1 i
rvisor ro. Som hefes, é o lem ra-
balho em equipe sob o toyotismo. Eis, portanto, o resultado
da captura da subjetividade operaria pela légica do capital,
que tende a se tornar mais consensual, mais envolvente,

. e lad . ipulatoria.

Essa captura da subjetividade é levada a outro patamar
na Revolugao Digital, a organizagcao do trabalho passa a ser
entendida como um “sistema programavel no qual os traba-
Ihadores sdo unidades capazes de reagir aos sinais que rece-
bem em funcdo de uma programacao realizada. [...] A partir
da programacéo, da estipulacdo de regras e comandos pré-
-ordenados e mutaveis por seu programador, ao trabalhador
é incumbida a capacidade de reagir em tempo real aos sinais
que lhe sao emitidos para realizar os objetivos assinalados
pelo programa”®. Na pratica, os trabalhadores nao agem li-
vremente, exprimem reagoes esperadas.

Assim, nao é necessario estabelecer uma jornada, porque
o valor estipulado por viagem € baixo o suficiente para estimu-
lar o motorista a estar disponivel a fim de que consiga auferir
uma renda minima. Se a Reclamada precisa que mais moto-
ristas estejam presentes em determinado horario ou dia, nao
€ necessario ordenar que o fagam, basta avisa-los de que em
determinado lugar havera determinado evento ou promogao,
ou mesmo aumentar o valor das viagens a depender do dia
e horario.

Também nao ha necessidade de impor diretamente um
padrdo de comportamento: ndo ha necessidade de expres-
samente determinar “ligue o ar condicionado, ofereca balas,
agua mineral, seja educado”, basta sugerir tal comportamen-
to — como a Reclamada reconhece que faz — e verificar se
0 motorista atende a essas “sugestdes” por meio das avalia-
¢Oes dos clientes. Se nao atender, ele é punido.

Veja-se que, embora a Reclamada néao intervenha na ava-
liacdo em si, utiliza-se delas para controlar o motorista e ve-
rificar se ele se comporta de acordo com os parametros por
ela estipulados.

Se o motorista segue os comandos, é premiado, se ndo se
adapta aos objetivos € punido, suspenso, ou mesmo desligado.

E exatamente o que se vislumbra em relagdo aos motoris-
tas da Acionada. Por meio da estipulagao do valor da corrida,
que oscila de acordo com o dia e horario, dos graficos mos-
trando onde haveriam shows, eventos com grande publico
para que os motoristas ficassem sabendo onde haveria gran-
de demanda e também indicagdo de promogao ou grandes

index.php/orgdemo/article/view/455/354+&cd=4&hl=p-
t-BR&ct=cIlnk&gl=br. Acessado em 21/10/2019.

10 OITAVEN, Juliana Carreiro Corbal, CARELLI, Rodrigo de Lacerda e
CASAGRANDE, Cassio Luis. Empresas de transporte, plataformas
digitais e relacao de emprego: um estudo do trabalho subordi-
nado sob aplicativos. Brasilia: Ministério Publico do Trabalho, 2018.
Pag. 29.
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eventos na cidade, a Reclamada direciona os motoristas para
os lugares onde ela precisa que eles estejam sem a neces-
sidade de um comando direto. A obediéncia mecéanica cede
lugar a disponibilidade mental.

Por fim, no que tange ao poder disciplinar, verifica-se que,
conforme aqui ja mencionado, a Reclamada “evoca o poder
de punir como instrumento de persuasao”, verificando-se
ainda a efetiva ocorréncia de punicdes (adverténcias — avisos
de que o Motorista ndo atendeu alguma “sugestao”, suspen-
sdes e mesmo desligamento, como ocorreu com o Reclaman-
te, apds a realizacao do que a Reclamada considerou como
taxa de cancelamento excessiva.

A prépria contestacgao (ID n. 593bec0 — Pags 25 e 26) con-
fessa o exercicio desse poder:

119. Veja Exceléncia que a Reclamada primeiramente
notificou o Reclamante de que havia detectado que
suas condutas violavam os Termos de Uso da Uber na
fila do Aeroporto de Guarulhos (Doc. 37). No entanto,
o Reclamante continuou com os reiterados cancela-
mentos excessivos, de modo que a Reclamada infor-
mou o Reclamante que sua conta estava sendo desa-
tivada em razdo da violacdo dos Termos de Uso, em
especial no que diz respeito as atividades irregulares
na fila do Aeroporto de Guarulhos (Doc. 37.1).

120. A equipe da Reclamada foi clara ao informar no pri-
meiro contato que, caso este tipo de comportamento
fosse verificado novamente, a parceria seria encerra-
da imediatamente. O e-mail segue com a Reclamada
informando que: “lembramos que ter uma taxa de
cancelamento na regido do aeroporto maior do que a
taxa de referéncia do aeroporto prejudica a experién-
cia dos usudrios, de outros motoristas e a eficiéncia
de toda a plataforma”. (Doc. 37).

121. Infelizmente o Reclamante nao alterou a sua con-
duta e permaneceu cancelando excessivamente as
viagens, prejudicando a fila de Usuarios e Motoristas
Parceiros no aeroporto de Guarulhos. Sendo certo
que o Reclamante violou os Termos de Uso da Recla-
mada e, mesmo ap6s notificado formalmente, perma-
neceu cometendo atos em desconformidade com os
Termos de Uso, de modo que a Reclamada néo tinha
outra alternativa sendo desativar a conta do Recla-
mante.

Destaque-se, por fim, o art. 62, caput e paragrafo Unico, da
CLT, segundo os quais:

Art. 62. Nao se distingue entre o trabalho realizado no es-
tabelecimento do empregador, o executado no domicilio do
empregado e o realizado a distancia, desde que estejam ca-
racterizados os pressupostos da relacdo de emprego.

Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de

11 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho: Curso e
Discurso. 22 Edigdo. Sdo Paulo: LTr. Pag. 139.
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subordinacao juridica, aos meios pessoais e diretos de co-
mando, controle e supervisao do trabalho alheio.

O referido dispositivo ampara as conclusdes a que se che-
ga nesta sentencga, a subordinacao era exercida pela Recla-
mada através de meios telematicos e informatizados de co-
mando, controle e supervisao.

2.2.5. Alteridade

Nesse ponto, ha que se esclarecer que a alteridade nédo é
um elemento fatico-juridico do vinculo empregaticio, mas um
efeito deste.

Assim, quem deve assumir os riscos do negdcio é o empre-
gador e ndo o empregado.

O fato incontroverso de que o Reclamante efetuava o cus-
teio dos gastos com aquisigdo e manutencao de seu veiculo,
ai incluidas as despesas com IPVA, seguro, combustivel, li-
cenciamento, manutencéo periddica, pedagio, entre outras,
ndo afasta a conclusdo de que havia relacdo de emprego en-
tre as partes, mas tdo somente evidencia que a Reclamada,
ilicitamente, transferiu parte dos seus custos para o Recla-
mante, que, reitere-se, ndo poderia estipular o prego da via-
gem, nem manter contato com os usuarios da Reclamada, ou
interferir de qualquer modo no gerenciamento da atividade.

2.2.6. Exclusividade

A exclusividade também néao é um elemento fatico-juridico
do vinculo empregaticio. E plenamente possivel, no ordena-
mento juridico vigente, que o empregado possua mais de um
vinculo empregaticio.

Embora o Reclamante pudesse manter a plataforma da Ré
ligada simultaneamente com outras, fato sequer comprova-
do, nao ha possibilidade de o Autor realizar, simultaneamente,
viagens para as duas plataformas. A Acionada efetuava o pa-
gamento por viagem, em modalidade de remuneracao que se
identifica com o salario por producéo.

Detendo o preciso controle de quantas viagens o Recla-
mante efetuava em seu favor, a Reclamada pagava-lhe a con-
traprestacao.

2.3. Reconhecimento do vinculo empregaticio

Presentes se fazem, portanto, todos os elementos de uma
relacdo de emprego.

Reconheco, assim, que houve contrato de trabalho stricto
sensu entre as partes litigantes.

No tocante a duracéo do referido vinculo, ha divergéncia
entre as partes a respeito. O Reclamante alega que a rela-
céo perdurou de 24/11/2018 a 14/04/2019. Ja a Reclamada de
10/10/2018 a 01/04/2019.

Considerando-se os limites da inicial, bem assim o Onus
da Reclamada de comprovar o término do vinculo, tenho que
o vinculo empregaticio perdurou de 24/11/2018 a 14/04/2019,
eis que o e-mail da Reclamada de descredenciamento de ID
n. 315f874 nao possui qualquer data.

QuantoaosalarioauferidopeloDemandante,deveprevalecer,
para o periodo abarcado pelo comprovante de depdsito, os
valores contidos no documento de ID n. 9f9d2b6, ndo impug-
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nado. Para o lapso temporal ndo abarcado, concluo que a re-
muneracao era de ordem tal que garantia ao Obreiro o salario
de R$4.700,00, descrito na peticao inicial.

3. EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO E PARCELAS
DECORRENTES DO RECONHECIMENTO DO ViNCULO
EMPREGATICIO
E incontroverso que o Autor nunca foi destinatario de qual-

quer direito assegurado a pessoa que atua na condicdo de

empregado.

No que tange ao término do vinculo empregaticio, nao ha
controvérsia a respeito do fato de que esse se deu por iniciati-
va da Reclamada, que alegou falta do Reclamante ao, apesar
de advertido, manter uma taxa de cancelamento superior a
permitida.

O Reclamante, ao se manifestar sobre os documentos, nao
0s impugna, razao pela qual reconhego que ele incorreu nas
faltas que Ihe foram atribuidas.

Ocorre que ndo se pode negar que a imputagcado de uma
falta ao empregado, inclusive porque mancha o seu historico
funcional, deve ser exaustivamente provada pelo acusador,
especialmente em se tratando da pena maxima, a justa causa.

Exatamente por se tratar da penalizacdo mais severa, nao
€ qualquer deslize do empregado no cumprimento das suas
obrigagdes contratuais que resulta em autorizagao para o em-
pregador considerar resolvido o contrato de trabalho por justa
causa: é indispensavel a gravidade da falta de tal modo que
seja impossivel a manutengao do vinculo, pela quebra da fidu-
cia anteriormente existente.

Neste sentido tem-se o seguinte acérdao:

RECURSO DE REVISTA. JUSTA CAUSA. FALTA GRAVE NAO
CONFIGURADA. A prova da justa causa deve ser robusta e
contundente, o que ndo ocorreu no caso dos autos. O Tribunal
a quo, ao proferir a sua v. decisdo, o fez com base no conjunto
fatico-probatdrio, concluindo que as provas apontadas pela
empresa ndo eram aptas a ensejar a dispensa por justa causa.
Para que as alegagdes trazidas pela recorrente fossem con-
frontadas com a fundamentacdo regional, necessario seria o
revolvimento das provas dos autos, o que encontra 6bice na
Stimula 126 do TST. Recurso de revista ndo conhecido.

(TST - RR: 14975720155110013, Relator: Alexandre de
Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 20/09/2017, 32
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 22/09/2017)

Oportunas, outrossim, sdo as ligdes de Délio Maranhao™,
ao tratar da proporcionalidade da falta e a punicao:

“Como decorréncia do fato de somente a falta grave jus-
tificar a resolugdo do contrato, e tendo o empregador a fa-
culdade de impor penas disciplinares ao empregado, antes
de adotar a medida extrema da resolucdo do contrato, deve
haver proporcionalidade entre a punigdo e a falta.”

12 MARANHAO, Délio. Extincdo do contrato de trabalho. In: SUS-
SEKIND, Arnaldo et al. Instituicoes de Direito do Trabalho. 22. ed,,
Vol. I, Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 439.
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No presente caso, a Reclamada nao faz prova da taxa de
cancelamento do Reclamante ou com que frequéncia ele rea-
lizou tais cancelamentos. Veja-se que nem o e-mail contendo
a adverténcia, nem o de descredenciamento possuem data
ou os referidos detalhes.

Reconheco, assim, que, embora o Reclamante tenha incor-
rido em falta, nao restou suficientemente comprovada a sua
reiteracdo a ensejar o reconhecimento de uma justa causa. O
contrato foi extinto, portanto, sem justa causa.

Nesse passo, defiro ao Reclamante o pagamento: 1 —do avi-
so prévio indenizado de 30 dias e sua integracdo ao tempo de
servico; 2 —132 salario proporcional de 1/12 referente ao ano de
2018 e 4/12 referente ao ano de 2019; 3 — FGTS acrescido da
indenizacao de 40% de toda a relagdo de emprego; 4 — férias
proporcionais a razao de (acho que sao 5/12) 6/12, acrescidas
de 1/3; 5 — multa prevista nos §§ 62 e 82 do art. 477 da Conso-
lidacéao das Leis do Trabalho no valor de uma remuneracao.

Diante das parcelas objeto de condenagao, devo ainda es-
clarecer que o FGTS acrescido da multa de 40% deve incidir,
inclusive, sobre as parcelas decorrentes da condenacéo que
sirvam de base de apuracéo da aludida verba.

A mera alegagao de inexisténcia de vinculo empregaticio
nao é bbice ao reconhecimento da multa do art. 477, consolida-
do, pois, se assim o fosse, bastava o empregador trazer a tona
em todos os casos tal justificativa, para fazer letra morta a letra
da lei que fixa o prazo para pagamento das verbas resilitorias.

Mesmo na hipétese de existir forte controvérsia acerca da
configuracdo da relagdo de emprego nao se pode negar a
vigéncia do art. 477 do Diploma Consolidado Trabalhista, con-
forme entendimento dominante no TST, com o cancelamento
da Orientagao Jurisprudencial n. 351 da sua SDI-I.

A Unica situacao prevista em lei para ndo incidéncia da
multa em apreco € a de mora causada pelo empregado, o
que nao se deu na lide em andlise.

O reconhecimento da despedida injusta importa, outros-
sim, na condenacdo do fornecimento ao Reclamante das
guias para ter acesso ao seguro-desemprego, no prazo de 48
horas contados da notificagdo para pagamento dos créditos
trabalhistas ora deferidosfornecimento? e, em se tratando de
obrigacado de fazer, sob pena de pagamento de multa diaria
de R$100,00 (art. 536, caput e §12 e art. 537, caput, do CPC).

Superados 20 dias sem a entrega das guias de CD, a Re-
clamada respondera pela indenizagao equivalente ao valor do
seguro-desemprego a que teria direito o Reclamante, confor-
me comprovacao de preenchimento dos requisitos a época
em que deveria ter recebido o beneficio, a ser realizada em
liquidagao(queria tirar uma ddvida sobre este trecho).

4. ACRESCIMO DE 50% PREVISTO NO ART. 467 DA CLT

Existindo razoavel controvérsia sobre a existéncia de vincu-
lo empregaticio e os motivos para desfazimento da relagao de
emprego do Autor, entendo ser incabivel o acréscimo de 50%
de que trata o art. 467 da Consolidagao das Leis do Trabalho
sobre as verbas resilitérias reconhecidas no presente julgado.

Neste mesmo sentido também vem decidindo o TST, con-
soante se vé na seguinte ementa:
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RECURSO DE REVISTA. ACORDAO REGIONAL PUBLICADO
NA VIGENCIA DA LEI N2 13.015/2014. DESPACHO DE ADMIS-
SIBILIDADE PUBLICADO NA VIGENCIA DA INSTRUGAO NOR-
MATIVA N2 40/2016. MULTA PREVISTA NO ART. 467 DA CLT.
REVERSAO DA JUSTA CAUSA. EXISTENCIA DE CONTROVER-
SIA ACERCA DAS VERBAS RESCISORIAS. 1. A multa prevista
no art. 467 da CLT tem como fato gerador o ndo pagamento
das verbas rescisérias incontroversas na data do compare-
cimento a Justica do Trabalho. II. Depreende-se do acérdao
regional que havia controvérsia sobre as parcelas rescisérias
cabiveis, mormente porque, na reclamacdo trabalhista, a Re-
clamante postulou as verbas rescisdrias inerentes a dispen-
sa sem justa causa que a Reclamada nao havia quitado, por
ter aplicado a dispensa por justa causa. Sendo controversas
tais parcelas, a Reclamada nio estava obrigada a paga-las por
ocasido do primeiro comparecimento a Justica do Trabalho,
razdo pela qual ndo estd sujeita a incidéncia da multa de que
trataoart.467 da CLT.IIl. Recurso de revista de que se conhe-
ce, por violacdo do art. 467 da CLT, e a que se d4 provimento.

(TST-RR:117646920155150145, Relator: Alexandre Luiz
Ramos, Data de Julgamento: 15/08/2018, 42 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 17/08/2018)

Indefiro.

5. REGISTROS EM CARTEIRA PROFISSIONAL

Ante o que foi visto no tépico anterior, procede o pedido de
realizacao pela Reclamada das devidas anotacdes na CTPS
do Reclamante, fazendo constar a admissao em 24/11/2018,
saida em 14/05/2019, fungcdo de motorista e salario de
R$4.700,00, fixando-se para tanto o prazo de 48 horas, sob
pena de incorrer na multa de R$200,00 por dia de atraso no
cumprimento desta obrigacao de fazer (art. 536, caput e §1°
e art. 537, caput, do CPC), devendo haver a prévia notificagao
da Empresa de que o Obreiro apresentou sua CTPS ao Juizo.

A Acionada devera se abster de anotar na CTPS do Recla-
mante qualquer registro ndo autorizado expressamente em lei
ou ato normativo, que desabone a conduta do trabalhador ou
Ihe dificulte a obtencdo de novo emprego (a exemplo de “por
determinacao judicial”).

Nao havendo a observancia do quanto aqui preceituado
para a Reclamada, fica autorizada a Secretaria a proceder as
anotacdes aqui determinadas, sem prejuizo da execucéo das
astreintes. (creio que seria prudente acrescentarmos que o
termo final de cobranga das astreintes sera a data das anota-
cées efetuadas pela secretaria)

Todavia, se o Obreiro deixar transcorrer 05 dias da naotifica-
céo do transito em julgado da presente sem apresentar sua
CTPS, fica desobrigada a Empresa de anota-la e pagar multa,
cabendo os registros exclusivamente a Secretaria da Vara.

Para tanto, devera o servidor responsavel pela execugao do
registro nao utilizar qualquer carimbo ou marca que identifique o
Poder Judiciario ou o préprio serventuario, nem fazer mencéao a
determinacéo judicial da anotacéo, devendo constar no campo
“Assinatura do Empregador” somente a denominacao da em-
presa ou pessoa fisica, subscrita com a assinatura do servidor.
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Ainda nesta Ultima hipétese de o registro em carteira pro-
fissional ser feito pela Secretaria do Juizo, devera ser emitida
nos autos certidao relativa ao cumprimento da determinacao
judicial, a ser entregue ao Reclamante, juntamente com cépia
da presente sentenga.

6. JORNADA DE TRABALHO

Disse o Autor na peticao inicial que cumpria jornada de
trabalho das 22h as 10h de segunda a domingo, com folgas
as tercas-feiras, com 30 minutos de intervalo intrajornada.

Ao ser interrogado, todavia, o Reclamante resolveu mudar
completamente os parametros da lide, informando horarios
absolutamente divergentes daqueles contidos na peca de
abertura, passando a sustentar que trabalhava das 6h as
18h, ou das 7h as 19h de segunda a domingo, com folgas as
tercas-feiras, com 15 a 20 minutos de intervalo intrajornada.

Ora, diante deste cenario, a primeira vista ja se constata
a dificuldade em reconhecermos a pertinéncia do pedido
de pagamento de horas suplementares, por ser impossivel
saber onde o Autor estaria falando a verdade - na peticao
inicial ou ao ser interrogado — ou, quica, se a verdade veio
a tona em algum momento.

Com efeito, as discrepancias entre o que Reclamante
sustenta por escrito e oralmente somente servem para reti-
rar a credibilidade do Autor. Sequer se pode ter certeza se
o trabalho do Reclamante era diurno ou noturno.

Nao pode o Autor mudar por completo os fatos da peti-
¢ao inicial, integrantes da causa de pedir do labor extraor-
dinario, em momento completamente extemporaneo, qual
seja, na fase probatoria.

Depois de fixados os limites da discussao processual,
pelo conteddo da peticao inicial e da defesa, é defeso a
qualquer das partes alterar completamente os fatos, trazen-
do dados completamente novos.

Cabia ao Acionante, isto sim, demonstrar de forma sa-
tisfatéria o cumprimento da jornada descrita na peticao
inicial, ou préxima daqueles horarios, mas nao o fazendo,
julgo improcedentes os pedidos de pagamentos de horas
extras, intervalo intrajornada, adicional noturno e consec-
tarios.

7. INDENIZACAO DE DESPESAS

Pretende o Reclamante ressarcimento das despesas que
teve com combustivel e manutengao do veiculo.

Consoante ja decidido, trata-se de despesas atinentes ao
negécio da Reclamada que foram indevidamente transferidas
ao Reclamante.

Por outro lado, tratando-se de danos materiais, é certo que
0s mesmos correspondem aos prejuizos concretos de natu-
reza econdmica decorrentes de perdas emergentes e lucros
cessantes causados por atos ilicitos de terceiros, possuindo,
portanto, dimensao econémica pré-concebida, consoante as
licoes de Theodoro Junior:

“..a sang¢do imposta ao culpado é a responsabilidade
pelarecomposi¢do do patrimonio, fazendo com que, a custa
do agente do ato ilicito, seja indenizado o ofendido com o
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bem ou valor indevidamente desfalcado.” ** (grifo nosso).

Nesse passo, cabia ao Reclamante, primeiramente, provar a
fonte mediata dos referidos prejuizos, por meio de notas fiscais e
recibos de gastos com combustivel ou manutencao do veiculo.

O Autor, todavia, nao produziu qualquer prova nesse sen-
tido.

Indefiro.

8. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS

Pretende o Reclamante o recebimento de indenizacao por
danos morais e existenciais sob dois fundamentos, basica-
mente: i) sua despedida sem prévio aviso pela Reclamada, o
que demonstra a forma arbitraria do desligamento do recla-
mante, sem qualquer explicacdo sobre o motivo ou simples-
mente um comunicado; ii) jornada extenuante.

Quanto ao primeiro fundamento, ainda que nao reconheci-
do um justo motivo para a dispensa do Autor, é improcedente
o pleito de pagamento de dano moral pela empresa.

Isso porgque fundamenta o Obreiro seu pleito no fato Unico
e exclusivo da despedida por justa causa, que foi inclusive
comunicada ao Reclamante, conforme e-mail ndo impugna-
do. E tal ato, por si s6, ndo importa em dano moral, ja que se
encontra autorizado na Norma Consolidada. Sim, é preceito
I6gico que todo aquele que age de acordo com o direito ndo
causa lesado ao direito de ninguém, e a prépria CLT permite ao
empregador resolver o liame laboral se vislumbrar o cometi-
mento de falta grave pelo empregado.

A justa causa considerada em si mesma nao importa em
dano moral. Tal dano somente se configura diante de situa-
¢coes concretas e ndo de meras suposicoes — e o Reclamante
nao fez nenhuma apresentagao de que atos ilicitos da empre-
sa Ihe teriam causado um dano.

A reparacéo da dor moral ndo pode ser banalizada a ponto
tal que qualquer prejuizo sofrido pelo trabalhador importe em
vindicagdo de dano extrapatrimonial. Os argumentos apre-
sentados em Juizo ndo servem como fundamento do direito
do Autor, mesmo porque séo aplicaveis a qualquer trabalha-
dor. Ora, que dano a moral é este que se encaixa em todas
as relagdes de trabalho extintivas por justo motivo, como se
fosse produzido “em escala industrial”, por um Unico molde?

Outrossim, consoante ja decidido nesta sentenga, sequer res-
tou comprovada a jornada extenuante, razao pela qual, também
por esse motivo, ndo ha por onde se amparar o pleito obreiro.

Indefiro.

9. GRATUIDADE JUDICIAL

De inicio, ha que se firmar a premissa de que o destina-
tario da gratuidade judicial nao se limita ao trabalhador
assalariado, nem se exige que este aufira renda igual ou
inferior a 40% do limite maximo dos beneficios previden-
ciarios. A gratuidade pode alcancar toda e qualquer pessoa,
inclusive a melhor remunerada.

Com efeito, mesmo apds o advento da Lei n. 13.467/2017,

13 THEODORO ]UNIOR, Humberto. Dano moral. 4. ed., Sao Paulo: Jua-
rez de Oliveira, 2001, p.2-3.
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que deu nova redagao ao §32 do art. 790 da Consolidacao das
Leis do Trabalho, o fato da norma ter tratado da gratuidade
apenas quanto aos que ganham até 40% do limite maximo
dos beneficios previdenciarios ndo significa limitar o instituto,
excluindo os de maior remuneracao, ou mesmo restringindo
a gratuidade a figura do trabalhador. Do contrério, estar-se-ia
violando o art. 59, incisos XXXV e LXXIV da CF, que assegu-
ram, respectivamente, o acesso a justica e a assisténcia judi-
ciaria gratuita pelo Estado aos que comprovem insuficiéncia
de recursos.

N&o por outra razéo, a regra do §42 do art. 790 da CLT pos-
sibilita & pessoa menos pobre e a pessoa juridica demonstrar
ainsuficiéncia de recursos disponiveis para as custas proces-
suais. Trata-se de um complemento ao dispositivo anterior.

Por conseguinte, desde que evidenciado — conforme cri-
térios de razoabilidade obtidos da realidade econ6mica atual
- que qualguer homem médio que tivesse 0 mesmo patamar
salarial do litigante nao teria condi¢cdes de suportar, simulta-
neamente, os gastos do processo e aqueles indispensaveis
para o sustento préprio e de sua familia, o beneficio da gratui-
dade judicial devera ser deferido, inclusive aos que auferem
renda superior a 40% do limite maximo dos beneficios previ-
denciérios.

In casu, em que pese o Reclamante ter auferido no curso
do contrato de trabalho renda mensal superior a 40% do li-
mite maximo dos beneficios previdenciarios, apresentou de-
claracao de insuficiéncia econémica valida e eficaz conforme
documento de ID n. 7be4d78.

E sendo certo que o préprio sistema normativo ndo exige
como prova da hipossuficiéncia econdmica mais do que uma
declaracao de pobreza em Juizo, era da Reclamada o 6nus de
demonstrar que o Reclamante tinha condices financeiras de
custear o0 processo, pois, a presungao que milita no caso con-
creto, em face do patamar remuneratério do Obreiro revelado
nos documentos encartados no feito e o critério de razoabi-
lidade supramencionado, é a de insuficiéncia econdmica da
parte Autora. Do seu encargo a Ré nao se desincumbiu.

Nesse sentido, inclusive, € como ja decidiu o c. TST:

RECURSO DE REVISTA. INTERPOSICAO SOB A EGIDE
DAS LEIS 13.015/2014 E 13.467/2017. TRANSCENDEN-
CIA. A demanda oferece transcendéncia com relacdo aos
reflexos gerais de natureza politica e social , qual seja, o
desrespeito da instancia recorrida a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho. ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. DECLARACAO DE HIPOSSUFICIENCIA. RECLA-
MACAO TRABALHISTA AJUIZADA NA VIGENCIA DA LEI
N¢ 13.467/2017 . NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO
ESTADO DE MISERABILIDADE . Cinge-se a controvérsia a
se saber se é necessaria a comprovacao do estado de mise-
rabilidade no processo do trabalho para fins de concessdo
dos beneficios da assisténcia judicidria gratuita. A Lei n?
1.060/50, que estabelecia as normas para a concessao de
assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados, previa no
paragrafo unico do art. 22 que “Considera-se necessitado,
paraos fins legais, todo aquele cuja situagdo econdmica ndo
lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios
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de advogado, sem prejuizo do sustento proéprio ou da fami-
lia.” Por sua vez, o art. 42 estabelecia como requisito para
concessdo da gratuidade de justica que “A parte gozara dos
beneficios da assisténcia judicidria, mediante simples afir-
macdo, na propria peticdo inicial, de que ndo esta em con-
di¢cdes de pagar as custas do processo e os honorarios de
advogado, sem prejuizo proéprio ou de sua familia”. Dessa
disposicdo, as partes comegaram a apresentar nos autos
a declaracdo de hipossuficiéncia. O art. 52 da referida lei
dispunha expressamente que “O juiz, se ndo tiver fundadas
razdes para indeferir o pedido, devera julga-lo de plano,
motivando ou nido o deferimento dentro do prazo de seten-
ta e duas horas.” Portanto, surgiu para as partes requeren-
tes do beneficio da gratuidade da justica a presungdo de
veracidade da declaragdo de hipossuficiéncia . A jurispru-
déncia do TST havia se consolidado no sentido de que, para
a concessdo da assisténcia judiciaria gratuita a pessoa na-
tural, bastava a declaragdo de hipossuficiéncia econémica
firmada pela parte ou por seu advogado. Na mesma linha,
o art. 99 do CPC/2015, revogando as disposi¢des da Lei n?
1.060/50 sobre gratuidade de justica, trouxe em seu § 32
que “Presume-se verdadeira a alegacdo de insuficiéncia
deduzida exclusivamente por pessoa natural”. Nesse senti-
do, ap6s a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de
2015, o TST converteu a Orientagdo Jurisprudencial n® 304
da SBDI-1 na Simula n® 463. Logo, para a pessoa natural re-
querer os beneficios da justica gratuita bastava a juntada
de declaracdo de hipossuficiéncia, sendo 6nus da parte ad-
versa comprovar que o requerente ndo se enquadrava em
nenhuma das situacdes de miserabilidade. No caso de pedi-
do formulado pelo advogado da parte, este deveria ter pro-
curagdo com poderes especificos para este fim. No entanto,
em 11/11/2017, entrou em vigor a Lei n® 13.467/2017 (Re-
forma Trabalhista) , que inseriu o paragrafo 42 ao art. 790
da CLT. Dessa forma, as a¢des ajuizadas a partir da entrada
em vigor da reforma trabalhista estdo submetidas ao que
dispde o § 42 do art. 790 da CLT, que exige a comprovacaio,
pela parte requerente, da insuficiéncia de recursos para a
concessdo dos beneficios da justica gratuita. Sem duvida,
o referido dispositivo inaugurou uma condi¢do menos fa-
voravel a pessoa natural do que aquela prevista no Cédigo
de Processo Civil. No entanto, em se tratando de norma es-
pecifica que rege o Processo do Trabalho, ndo ha espaco,
a priori, para se utilizar somente as disposicées do CPC.
Logo, o referido dispositivo implicaria, no ponto de vista
do trabalhador, um retrocesso social, dificultando o acesso
deste ao Poder Judiciario. Assim, a par da questédo da cons-
titucionalidade ou ndo do § 42 do art. 790 da CLT, a aplica-
¢do do referido dispositivo ndo pode ocorrer isoladamente,
mas sim deve ser interpretado sistematicamente com as
demais normas, quer aquelas constantes na proépria CLT,
quer aquelas previstas na Constituicdo Federal e no Cédigo
de Processo Civil. Dessa forma, a luz do que dispde o pro-
prio § 32 do art. 790 da CLT c/c com os arts. 15 e 99, § 39,
do CPC, entende-se que a comprovacdo a que alude o § 42
do art. 790 da CLT pode ser feita mediante a simples decla-
racdo da parte, a fim de viabilizar o pleno acesso do traba-
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lhador ao Poder Judiciario, dando , assim, cumprimento ao
art. 52, XXXV e LXXIV da Constituicdo Federal. Isso porque
ndo se pode atribuir ao trabalhador que postula, junto a
esta Especializada , uma condi¢do menos favoravel aquela
destinada aos cidaddos comuns que litigam na justica co-
mum, sob pena de afronta ao principio da isonomia, previs-
to no caput do art. 52 da CF. Além disso, considerando que
o Tribunal Regional registrou que “o autor percebia salario
superior a 40% do limite maximo dos beneficios do Regi-
me Geral de Previdéncia Social (4ltimo salario indicado: R$
3.400,00, id 5a9a516, p. 8)”, e sendo incontroverso que ele
exercia a profissdo de encarregado de obras e que as cus-
tas foram fixadas em R$ 4.361,73, associados a existéncia
de declaragdo de hipossuficiéncia, tais elementos, por si s9,
denotam que o reclamante nio tem condi¢des de arcar com
as custas processuais sem prejuizo do sustento préprio ou
de sua familia. Nao conceder ao autor, no caso dos autos, os
beneficios da gratuidade de justica, é o mesmo que impedir
o amplo acesso ao Poder Judiciario (art. 52, XXXV, da CF)
e discriminar o trabalhador em relagcdo as pessoas natu-
rais que litigam na justica comum (art. 59, caput, da CF).
Recurso de revista conhecido por violagdo do art. 52, XXXV
da CF e contrariedade a Sumula 463, I do TST e provido.
(TST-RR:10022295020175020385, Relator: Alexandre de
Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 05/06/2019, 32
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 07/06/2019)

Ante o exposto, fica reconhecida a gratuidade judicial ao
Acionante.

Atente-se, finalmente, que a gratuidade aqui versada nao
se confunde com a assisténcia judiciaria, sendo irrelevan-
te, portanto, que o Demandante ndo venha acompanhado em
Juizo de advogado patrocinado pelo seu sindicato; tampouco
é relevante o fato de ter contratado advogado particular, nos
termos do art. 98, §42, do Cédigo de Ritos.

10. Honorarios Advocaticios

Com o advento da Lei n. 13.467/2017, que inseriu na Conso-
lidacao das Leis do Trabalho o artigo 791-A e seus paragrafos,
nos processos ajuizados a partir de 11.11.2017 foi assegurado
ao advogado, ainda que atue em causa proépria, o direito ao
recebimento de honorarios de sucumbéncia, podendo ocor-
rer, ainda, a condenagado em honorarios ndo sucumbenciais,
oriundos do principio da causalidade.

Para estabelecer os parametros de apuracéo dos honora-
rios advocaticios, considero que serao devidos em razao de
cada um dos pedidos individualizados e analisados nos topi-
cos anteriores, haja vista que, sob rigor técnico, cada pleito
revela uma demanda (pretensdo) que resultara em extingao
liminar, condenacéo ou absolvigao.

Em seguida, reputo que caso algum pedido formulado pela
parte Autora ndo tenha sido contestado especificamente pela
parte Ré, nem se possa extrair impugnacao ao pleito diante
do contexto do restante da defesa, ndo se podera falar em
honorarios sucumbenciais para a Demandada em caso de
improcedéncia da postulagao, haja vista que a fixagcdo da re-
muneracao do advogado depende, necessariamente, de tra-
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balho deste.

Pontuo, outrossim, que a verba honoraria sucumbencial
do defensor da parte Ré somente sera devida nas hipoteses
de improcedéncia total do(s) pedido(s), portanto, nao reputo
verificada a sucumbéncia da parte Autora em casos da postu-
lagcao ser deferida apenas parcialmente. '

Pois bem.

Na situacao dos autos, de procedéncia parcial dos pleitos,
em que Reclamante e Reclamada séao vencidos e vencedores
em pretensdes distintas na demanda, o Juizo deve arbitrar
honorarios de sucumbéncia reciproca.

Verifico que néo existiriam pedidos extintos sem resolucao
de mérito e, ademais, todas as postulagdes foram devidamen-
te impugnadas pela Ré.

Considerando-se os elementos ligados aos trabalhos de-
sempenhados pelos(as) advogados(as) que defenderam as
partes, a luz dos elementos tragcados nos incisos | ao IV do
§22 do art. 791-A do Diploma Consolidado Trabalhista, fica ar-
bitrada a verba honoraria em: i) 10% (dez por cento) sobre o
valor que resultar da liquidacao da sentenga, em favor dos(as)
advogados(as) da parte autora, quanto aos pedidos julga-
dos procedentes; ii) 10% (dez por cento) sobre o montante
de cada um dos pleitos julgados improcedentes, a partir dos
valores atribuidos aos mesmos pelo Autor (valor da causa),
sempre em favor dos(as) advogados(as) da parte Ré.

Quanto as obrigagdes de fazer analisadas no corpo da pre-
sente, diante das quais ndo existira um valor decorrente de li-
quidacéo da sentenca, deve-se observar que: i) as julgadas per-
tinentes, resultardao em honorarios de R$400,00, aplicando-se
supletivamente a regra do §82 do art. 85 do Cédigo de Processo
Civil - 2015, em favor dos(as) advogados(as) da parte autora.

Observe-se a inteligéncia da Orientagao Jurisprudencial n?
349 da SDI-I do TST, no sentido de que a base de célculo dos
honorarios de sucumbéncia é o valor bruto da liquidagao, sem
o abatimento dos descontos previdenciarios ou fiscais

Finalmente, observe-se que é vedada a compensacao (ou
deducao) de qualquer dos honorarios advocaticios com
os créditos ou débitos trabalhistas do(a) Autor(a) ou da(o)
Reclamada(o), conforme determinagao contida no § 39, art.
791-A da CLT, bem como atente-se para o conteddo do 42 do
mesmo dispositivo legal.

Por fim, considerando que a parte autora é beneficiaria da
Justica gratuita, conforme decisdo acima, e tendo em vista
gue nao obteve créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigagoes decorrentes da sucumbéncia deverao perma-
necer sob condicao suspensiva de exigibilidade, na forma
do art. 791-A, §49, da CLT.

No entender desta Magistrada, parcelas salariais inadim-

14 Neste mesmo sentido a Simula n2 326 do STJ e Schiavi, Mauro. A
reforma trabalhista e o processo do trabalho: aspectos processu-
ais da Lein. 13.467/2017. 1. Ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2017

15 “Nas causas em que for inestimavel ou irrisério o proveito eco-
ndémico ou, ainda, quando o valor da causa for muito baixo, o juiz
fixara o valor dos honorarios por apreciacido equitativa, obser-
vando o disposto nos incisos do § 22"
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plidas ao longo do vinculo (créditos de natureza alimentar,
portanto) e que somente em sentenca sao deferidos néo al-
teram a situacdo econdmica do Autor, porquanto sao verbas
essenciais que lhe foram sonegadas. Trata-se de mera recom-
posicao de um patriménio material basico e ndo de efetivo
acréscimo.

11. Elementos para liquidagao do julgado

A incidéncia da corregdo monetaria devera observar o IP-
CA-e, declarando-se inconstitucional o art. 879, §72, da CTPS,
fazendo uso das mesmas razdes de decidir adotadas pelo ex-
celso STF e c. TST na declaragao de inconstitucionalidade do
artigo 12, “f”, da Lei n 9.494/1997 e artigo 39 da Lei n° 8.177/91,
que aplicavam a Taxa Referencial, uma vez que se trata de
indice prefixado e inadequado a recomposigao da inflagéo.

A atualizacao é devida desde o primeiro dia do més subse-
quente ao da prestacdo dos servicos, como ja pacificado pela
Sumula n? 381 de jurisprudéncia dominante do TST.

Os juros de mora sao contados a partir da data do ajuiza-
mento da demanda, a razéo simples, de 1% ao més, incidindo
sobre o valor total da condenacao.

O calculo do Imposto de Renda devera considerar as Ins-
trucoes Normativas da Receita Federal do Brasil, o inciso VI
da Sumula n? 368 do TST, devendo ser observado, outrossim,
que nao deve haver a incidéncia do imposto de renda sobre
os juros de mora (Orientagao Jurisprudencial n2 400 da SDI-I
do TST).

No que diz respeito aos recolhimentos previdenciarios de-
correntes da condenagcao, devem observar o disposto na
legislacdo em vigor e os termos da Sumula n. 368 do TST,
comprovando a Reclamada nos autos os recolhimentos pre-
videnciarios de sua parte (art. 22 da Lei 8.212/91) e da parte
de seu(sua) empregado(a) (art. 20 da Lei n. 8.212/91), cada
qual respondendo pela respectiva aliquota e autorizadas as
retencoes, mediante a exibicao da respectiva GPS em duas
vias, sob pena de execucéo especifica pelo valor equivalente
na forma do art.114, VIIl, da Constituicao Federal.

Nao podem ser incluidos nas contas de liquidagao os va-
lores que sao recolhidos pelo Orgao Previdenciario para re-
passe a terceiros (SESI, SESC, SENAI, SEBRAE...), haja vista
que nao detém esta Justica do Trabalho competéncia para
executar este tipo de contribuicao social.

Deve ser computado no julgado, todavia, a verba a ser re-
colhida aos cofres publicos para custeio do Seguro de Aci-
dentes de Trabalho, haja vista que o SAT integra, indubitavel-
mente, o sistema publico de seguridade social.

Devem ser deduzidas as parcelas jA comprovadamente
recebidas sob a mesma rubrica ou fato gerador das aqui re-
conhecidas, evitando-se o enriquecimento sem causa do(a)
Autor(a).

Finalmente, observe-se o histérico remuneratério do(a)
Obreiro(a) conforme documentos trazidos ao feito, esclare-
cendo-se, ainda, que os valores apontados na peticéo inicial
sao meramente indicativos, pelo que a condenagéo a eles nado
se limita.
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DISPOSITIVO

Ante o exposto, e tendo em vista o que mais dos autos
consta, considerando que o quanto foi previsto minuciosa-
mente nos termos da fundamentagcdo supra integra o pre-
sente decisum como se nele integralmente transcrito, resolve
este Juizo REJEITAR a preliminar de incompeténcia e julgar
PARCIALMENTE PROCEDENTES os pleitos formulados
pelo Autor, para condenar a Ré a pagar, no prazo de 48 horas
apos a devida liquidagao da presente decisao, observando-se
o disposto no art. 880 da Norma Consolidada, os valores cor-
respondentes aos titulos objeto de acolhimento pelo presente
julgado, referentes a:

a. aviso prévio indenizado de 30 dias;

b. 132 salario proporcional de 1/12 referente ao ano de 2018 e
4/12 referente ao ano de 2019;

c. FGTS acrescido da indenizagao de 40% de toda a relagao
de emprego;

d. férias proporcionais a razao de (5/12) 6/12, acrescidas de
1/3;

e. multa prevista nos §§ 62 e 82 do art. 477 da Consolidacao
das Leis do Trabalho.

Também nos exatos moldes do que foi previsto nos funda-
mentos deste julgado, devera ainda a Acionada cumprir, nos
prazos e condicdes previstos na presente, a(s) seguinte(s)
obrigacao(ées) de fazer, sob pena de multa por dia de ina-
dimplemento:

1. Proceder as anotagdes do vinculo na CTPS do Reclamante

2. Entregar os documentos necessarios para inscricao no pro-
grama do seguro-desemprego LIBERAR AS GUIAS PARA
SEGURO DESEMPREGO.

Os calculos deverao ser atualizados até a data do efetivo
pagamento, com a incidéncia de corregado monetaria e juros
moratdrios nos moldes ja previstos supra.

Na data da prolagcao da presente sentenca servem de base
de incidéncia para o recolhimento do INSS todas as parcelas
decorrentes da condenagao que tenham mesma denomina-
cao ou fato gerador daquelas indicadas como salario-de-con-
tribuicao pelo artigo 28 da Lei n2 8.212/91.

As partes condenadas em honorarios advocaticios res-
ponderao com o pagamento dos honorarios advocaticios
devidos exclusivamente aos(as) advogados(as) do ex-ad-
verso, vedada a compensacao ou deducao da verba hono-
raria com créditos ou débitos trabalhistas.

Custas pela Reclamada, no importe de R$400,00, apura-
das sobre R$20.000,00, valor arbitrado exclusivamente para
este fim.

Partes cientes na forma da Simula n. 197 do c. TST.

NADA MAIS.

NAYRA GONCALVES NAGAYA
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| - RELATORIO

AGEU SOUSA SILVA invocou a tutela jurisdicional do Esta-
do emface de KEIPER TECNOLOGIA DE ASSENTOS AUTO-
MOTIVOS LTDA. (Massa Falida), sucessora da KEIPER DO
BRASIL LTDA, todos ja qualificados nos autos, postulando,
com fundamento nos fatos articulados em sua peticéo inicial,
a reintegracdo ao emprego, com restabelecimento do con-
vénio médico, assim como a condenacdo da reclamada ao
pagamento dos salarios do periodo de garantia de emprego,
de indenizagao por danos materiais (pensao mensal) e morais
decorrentes da doenga ocupacional, de diferencas salariais
decorrentes da equiparacao salarial e do acimulo de fungao,
de horas extras e reflexos, e de diferengas de FGTS, conforme
pedidos especificados na peca de ingresso. Atribuiu a causa
o valor de R$50.000,00. Juntou documentos.

A acao foi inicialmente proposta em face da KEIPER DO
BRASIL LTDA, que suscitou preliminar de ilegitimidade passi-
va ao fundamento de que foi sucedida pela KEIPER TECNO-
LOGIA DE ASSENTOS AUTOMOTIVOS LTDA., sendo acolhida
a preliminar e determinada a retificacao do polo passivo.

Na audiéncia inicial compareceu a ré, apresentando defe-
sa escrita, em que suscitou preliminares de inépcia da inicial,
caréncia de acéo e impossibilidade juridica do pedido, preju-
diciais de prescricao quinquenal (verbas trabalhistas e FGTS)
e total (em relagéo aos pleitos indenizatérios). No mérito, con-
testou a totalidade dos pedidos iniciais. Juntou documentos,
sobre os quais se manifestou o autor.

Produzida prova pericial médica, de cujo laudo as partes
tiveram a oportunidade de se manifestar.

Na audiéncia em prosseguimento, ausente o preposto da
ré, o autor pediu a declaracao de sua confissdo. Na oportuni-
dade foi ouvida uma testemunha, tendo este Juizo adiado a
audiéncia em razao da auséncia de intimagao do administra-
dor judicial da massa falida.

Na audiéncia seguinte foram tomados os depoimentos de
ambas as partes.

Sem outras provas, encerrou-se a instrugao processual.

Razdes finais remissivas. Conciliacao final rejeitada.

Il - FUNDAMENTAGAO

Incompeténcia material (contribuicoes previdenciarias)

A reclamada suscitou preliminar de incompeténcia material
para execugao das contribuicées previdenciarias incidentes
sobre os salarios pagos na vigéncia do pacto laboral.

Todavia, ainda que a ré tenha razdo no mérito (ja que de
fato a competéncia desta especializada nao alcanca a exe-
cucéao das contribuigcoes incidentes sobre os salarios pagos,
conforme Sumula Vinculante n. 53 do STF e Sumula 368 do
TST), a preliminar ndo merece acolhimento, pois o autor ndo
pediu que a ré fosse compelida ao recolhimento previdencia-
rio sobre os salarios ja pagos.

Nada a deferir.

Inépcia. Impossibilidade juridica do pedido

O processo do trabalho é informado pelo principio da sim-
plicidade, de forma que a peticéo inicial deve conter apenas
uma breve exposicao dos fatos e o pedido (artigo 840, § 1 2da
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CLT, na redacao vigente ao tempo do ajuizamento da agao).

E a peticao atente a estes requisitos.

Nao procede a alegagao defensiva de que o pedido de dife-
rengas salariais por acimulo de fungéo é inepto por contemplar
pedido juridicamente impossivel. Isso porque o autor aponta os
fundamentos factuais e juridicos pelos quais entende fazer jus
as diferencgas salariais, tornando apto o pedido. O fato de su-
postamente o seu pedido nao possuir amparo no ordenamento
juridico nao o torna inepto ou juridicamente impossivel. A ques-
tao é de mérito e sera analisada oportunamente.

De igual modo, o pedido de diferencas salariais decor-
rentes da postulada equiparagao salarial é apto, pois o autor
alega que o modelo indicado (Antonio Carlos Leite) exercia a
mesma fungao que ele, sem ser mais técnico ou produtivo, o
que é o suficiente para embasar o pedido.

Outrossim, o pedido de horas extras também é apto, pois
o autor aponta a jornada que alega ter trabalhado e sustenta
nao ter recebido todas as horas extras pleiteadas, o que é o
suficiente para possibilitar o pleno conhecimento do pedido.

Afasto as preliminares.

Caréncia de agao

Nao subsiste a preliminar de caréncia de acao relativa-
mente ao pedido de indenizagdo por danos materiais, pois
a comprovagao dos prejuizos materiais € matéria de mérito,
superando a fase de preliminares processuais.

Igualmente, era desnecessario, mormente no periodo ante-
rior a vigéncia da Lei n. 13.467/2017, que o autor discriminasse
na peticao inicial os danos supostamente sofridos, bastando
que alegasse a sua incapacidade laborativa, cujo grau é aferi-
do mediante prova técnica.

Afasto a preliminar.

Confissao

De fato a reclamada ndo compareceu a audiéncia de ins-
trucéo (fls. 1233-1234). Todavia, constatou-se naquela mesma
audiéncia que o administrador judicial ndo havia sido intima-
do para o ato, de modo que néo se pode falar em confissao.

Ademais, a audiéncia foi redesignada para outra data,
quando a ré se fez presente.

Nao ha confissao, portanto.

Prescricao

Nao procede a alegacao defensiva quanto a prescrigao das
pretensdes indenizatérias.

Tratando-se de verba decorrente do contrato de emprego,
a prescricao aplicavel é a trabalhista quinquenal, conforme
firme jurisprudéncia do C. TST.

Quanto ao prazo inicial da contagem da prescrigao, deve-
-se analisar a data da ciéncia inequivoca da incapacidade la-
boral (actio nata), conforme Sumula 278 do STJ:

O termo inicial do prazo prescricional, na agao de indeniza-
céo, é a data em que o segurado teve ciéncia inequivoca da
incapacidade laboral.

O momento em que o empregado tem ciéncia inequivoca
da incapacidade laboral ndo é necessariamente quando ele
teve o primeiro afastamento previdenciario, ja que naquele
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momento ndo ha como saber se a incapacidade é definitiva
ou temporaéria, parcial ou total.

Ha jurisprudéncia no TST no sentido de que o termo inicial
da prescrigcdo em casos como o presente se da apenas apoés
o transito em julgado da decisdo que reconheceu o nexo cau-
sal entre a doenca e o labor. Neste sentido:

Dano moral, material e estético. Doenca ocupacional.
Prescrigdo. Termo inicial. Data do trdnsito em julgado da
decisdo que reconheceu o nexo causal entre a doenga e o tra-
balho executado. O momento da ciéncia inequivoca da lesdo
para efeito de definicdo do termo inicial da contagem do pra-
zo prescricional relativo ao pedido de indenizag¢do por dano
moral, material e estético decorrente de doenga ocupacional
é a data do trdnsito em julgado da decisdo que reconheceu
o nexo de causalidade entre a doenga desenvolvida e o tra-
balho executado. A mera concessdo do auxilio-doenga ndo
é determinante para a constatag¢do da doenga ocupacional,
mas apenas indicio de que a mazela acometida pode guar-
dar vinculo com o servigo desempenhado. Com esse entendi-
mento, a SBDI-1, por unanimidade, conheceu dos embargos,
por divergéncia jurisprudencial e, no mérito, por maioria,
deu-lhes provimento para, afastando a prescrigdo declarada,
determinar o retorno dos autos a vara de origem a fim de
que prossiga no julgamento do feito como entender de direito.
Vencidos os Ministros Jodo Oreste Dalazen e Renato de Lacer-
da Paiva. TST-E-ED-RR-146900- 24.2007.5.09.0068, SBDI-I,
rel. Min. Brito Pereira, 11.4.2013 - Informativo n. 42.

No caso presente, o primeiro afastamento previdenciario
se deu em 06/05/2011, conforme comunicacao de decisao do
INSS de fl. 793. Ou seja, ha menos de cinco anos do ajuiza-
mento da acao, sendo evidente que ndo ocorreu prescrigao.
Nao se quer dizer que em 06/05/2011 o autor ja tinha conheci-
mento da extensdo da lesdo. O que se quer afirmar é que an-
tes desta data, com certeza, nao havia nascido a pretensao.

Nao ha prescricao dos pleitos indenizatérios, portanto.

De igual modo, nao ha prescricao a declarar em relagao
ao FGTS, porque o autor pleiteia apenas o FGTS devido nos
periodos de afastamento previdenciarios, que se deram todos
no quinquénio anterior ao ajuizamento da acao.

Por outro lado, oportunamente arguida, declaro a prescri-
¢ao quinquenal das prestacdes pecunidrias que se tornaram
exigiveis a partir de 07/04/2011, exatos 5 anos contados retro-
ativamente ao ajuizamento da acgao.

A prescricao alcancga inclusive o FGTS incidente sobre as
verbas prescritas, ante o seu carater acessério (Sumula 206
do TST).

Observe-se, quanto as férias, o disposto no artigo 149 da CLT.

Doenca ocupacional. Reintegracao. Salarios do periodo
de garantia de emprego. Restabelecimento do convénio
médico

O laudo médico pericial (fls. 1161 e seguintes) constatou
que as lesdes sofridas pelo reclamante possuem nexo causal
com o labor desenvolvido na ré.

Em que pese tenha impugnado o laudo pericial, a recla-
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mada nao apresentou nenhum elemento técnico ou de prova
para desconstituir a conclusdo do perito, ndo tendo sequer
apresentado parecer de assistente técnico.

Ademais, o laudo do perito é corroborado pela pericia rea-
lizada perante a autarquia previdenciaria, que concedeu, em
04/05/2016, auxilio-doenca por acidente de trabalho (cédigo
91 - fl. 1094), vinculando, portanto, a doenca ao labor.

Assim, considerando que incontroversamente o autor es-
teve afastado para percepgao de beneficio previdenciario por
mais de quinze dias, esta configurada o acidente do trabalho
atipico, consubstanciado na doenga ocupacional, na forma
do artigo 20, Il, da Lei n. 8.213/91.

Outrossim, considerando que o autor estava incapacitado
para o trabalho ao tempo da sua dispensa por iniciativa pa-
tronal sem justa causa (0 que é corroborado pelo laudo pe-
ricial médico e pela concessdo do beneficio previdenciario
em 04/05/2016, com vigéncia até 25/11/2016 - vide oficio de fl.
1094), ele era detentor de garantia de emprego, na forma do
artigo 118 da Lei n. 8.213/91 e da Sumula n. 378 do TST.

Além disso, a norma coletiva da categoria (fls. 45 e seguin-
tes), aplicavel ao caso em voga, também prevé a garantia de
emprego, inclusive em condigées mais favoraveis ao empre-
gado.

Nao se aplica, contudo, a clausula 44 (pois seu paragrafo
Unico expressamente afasta a sua aplicacao aos portadores
de doencga ocupacional), mas sim a clausula 46, especifica
para os empregados que contraem doencga profissional ou
ocupacional.

Nao ha nenhuma nulidade na norma coletiva no aspecto,
pois a diferenciacao entre acidente tipico e atipico é razoavel,
o sendo também o tratamento juridico dado as duas espécies
acidentarias, ambas em condi¢goes melhores as previstas na
lei. Com fulcro nos principios da autonomia privada coletiva
(CRFB, artigo 72, XXVI) e do conglobamento, considero valida
a distingao posta na norma coletiva.

A clausula 46 prevé garantia de emprego de 21 (vinte e um)
meses apos a alta médica, ja incluso no computo o periodo
de doze meses de que trata a Lei n. 8.213/91.

Assim, considerando a alta previdenciaria do autor ape-
nas em 25/11/2016, ele possuia garantia de emprego até
25/08/2018, de modo que declaro nula a sua dispensa em
18/11/2015.

Invidvel a reintegracdo ao emprego, porque ja exaurido o
periodo de garantia (SUmula 396, |, do TST) e também porque
foi decretada a faléncia da reclamada, inviabilizando o retorno
do empregado ao posto de trabalho, converto a reintegracao
em indenizagédo, condenando a ré a pagar ao empregado,
de modo indenizado, os salarios devidos desde a dispensa
(18/11/2015) até 25/08/2018, os quais deverdo ser acrescidos
de férias (com 1/3), décimo terceiro salario, FGTS (mais 40%)
e as diferencas de aviso prévio (nove dias a mais, em virtude
da recontagem do tempo de servico).

Néao ha como deferir a inclusdo do adicional noturno, do
adicional de insalubridade e das horas extras na base de cal-
culo da indenizagao, na medida em que se tratam de salario
condicdo, que somente sdo devidos quando o empregado
esta sujeito a condicdo mais gravosa, o que ndo ocorre quan-
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do ele nao esta trabalhando.

Veja-se que a jurisprudéncia do TST ja sedimentou enten-
dimento no sentido de que nao configura redugao salarial ou
alteragao ilicita do contrato de trabalho a reversao do empre-
gado ao periodo diurno e a supressao do pagamento de adi-
cional de insalubridade quando elididos os seus efeitos.

Por fim, inviavel a determinacédo do restabelecimento do
convénio médico, tendo em vista que se trata de obrigagao
acessoria ao contrato de trabalho, extinguindo-se com o prin-
cipal (artigo 92 do CC).

Acolho em parte, nos termos acima.

Acumulo de funcao

O pedido de “plus” salarial por acimulo de fungbes pressu-
poe alteracdo contratual com acréscimo indevido de tarefas
no decorrer do contrato, de forma a exigir maior responsabili-
dade ou desgaste do empregado, o que nao esta configurado
no caso.

Com efeito, sequer ha prova de que o reclamante realizou
funcdes diversas das atinentes ao seu cargo.

A Unica testemunha ouvida disse que “que desconhece se
o reclamante exercia outras atividades, além de operador de
maquina”.

No mais, o pedido do autor carece de amparo legal, ca-
bendo ressaltar que a CLT contém norma expressa no sentido
de que, a falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal
respeito, entender-se-a que o empregado se obrigou a todo
e qualquer servico compativel com a sua condigdo pessoal
(artigo 456, paragrafo Unico).

Anoto nao haver locupletamento da empresa, pois ela pa-
gava por tempo (salario horario) e nao por tarefa, de modo
que todas as tarefas realizadas pelo autor no seu horario de
trabalho ja foram remuneradas.

Rejeito.

Equiparacgao salarial

Comparando as fichas salariais do reclamante (fl. 432) e
do paradigma Antonio Carlos Leite (fl. 512), constata-se que
ambos receberam salario idéntico por todo o periodo impres-
crito, de modo que nao ha falar em diferengas salariais.

Rejeito.

Duracao do trabalho

A reclamada juntou os controles de ponto do autor as fls.
480 e seguintes, os quais contemplam o registro de horarios
variaveis e a prestagéo de horas extras, em quantidades va-
riaveis.

Em depoimento pessoal, o autor afirmou que “anotava cor-
retamente os horérios no cartdo de ponto” (fl. 1237).

Considero, portanto, que a jornada de trabalho esté fiel-
mente estampada nos controles de ponto.

Analisando referidos documentos, constato que ha regis-
tros de horas extras, em quantidade variaveis. De outro lado,
os recibos de pagamento também contemplam o pagamento
de horas extras, também em quantias variaveis.

Por sua vez, o autor demonstrou diferencas no pagamento
(fls. 1075-1078).
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De outro lado, a mengao nos controles de ponto a um su-
posto banco de horas nao é relevante ao deslinde do feito,
seja porque a ré nada disse a esse respeito em contestagao
(sendo certo que se trata de fato impeditivo ou modificativo
do direito obreiro e, por isso, deveria ser aventado em defesa),
seja porque nao ha nos autos a norma coletiva autorizando a
sua implementacao, requisito indispensavel de sua validade
ao tempo dos fatos, conforme Sumula 85, V, do TST.

Pelo exposto, acolho o pedido, condenando a ré ao pa-
gamento das horas extras acima da 82 hora diaria e 442 hora
semanal (ndo cumulativamente), acrescidas do adicional de
50% (nos limites do pedido).

As horas extras prestadas em domingos e feriados, quando
nao compensados, serao remuneradas com adicional de 100%.

Por outro lado, os controles de ponto revelam que houve
regular concessao do intervalo intrajornada e o autor confes-
sou em seu depoimento que usufruia uma hora de intervalo,
razdo pela qual rejeito o pedido respectivo.

Para a apuracao das horas extras, deverao ser levados em
consideracao a evolucgao salarial do empregado e os dias efe-
tivamente trabalhados.

Desnecessaria a fixagao de divisor, pois o autor era horista.

A despeito de o autor ser horista, as horas serdo remu-
neradas com o valor normal mais o adicional, porque assim
procedeu a empresa ao tempo do contrato de trabalho, de
modo que deferir apenas o adicional acarretaria distorgao nos
célculos, ja que os valores pagos (a ser abatidos) levaram em
consideracao o valor da hora normal mais o adicional.

A base de célculo, de acordo com a Stimula 264 do TST,
serd composta do salario base, acrescido do adicional de in-
salubridade (para o calculo do valor horario deste, utilize-se o
valor pago dividido por 220).

Observe-se a hora noturna reduzida (52min30seg) para o
labor apds as 22h. Para o célculo da hora extra noturna ob-
serve-se, ainda, que o adicional noturno devera compor a sua
base de calculo (OJ 97 da SDI-1 do TST).

Ante a habitualidade, sao devidos reflexos das horas extras
acima deferidas no DSR, nas férias + 1/3, 132 salario, aviso
prévio indenizado e FGTS (com a indenizagado compensato-
ria de 40%), vedada a incidéncia de reflexos sobre reflexos,
em respeito a OJ n. 394 da SDI-1 do TST, que é aplicavel no
presente caso, tendo em conta a modulagao dos efeitos pela
SDI-1 do TST no julgamento do IRR 10169-57.2013.5.05.0024,
em 14/12/2017.

Incabiveis reflexos no adicional de periculosidade (porque
nao houve pagamento a este titulo), no adicional de insalu-
bridade e no adicional noturno (para evitar o bis in idem, ja
que estas duas verbas compdem a base de célculo das horas
extras) e nas horas extras e feriados (vez que impossivel uma
verba refletir sobre ela mesma).

Deduzam-se os valores recebidos ao mesmo titulo, més a
més, em respeito ao artigo 459 da CLT, que impede o paga-
mento do salario em periodicidade superior a mensal.

N&o se aplica ao caso a OJ n. 415 da SDI-1 do TST, porque
ela foi gestada para situagao fatica diversa, qual seja, aquela
em que a jornada é fixada pela média em sentenga, quan-
do entdo néo se estaria calculando de modo exato as horas
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extras devidas em um més, sendo de se presumir que em al-
guns meses serao apuradas horas extras a mais que as efe-
tivamente prestadas e em outros meses serdao apuradas em
montante superior.

Todavia, como no caso presente a jornada sera apurada a
partir dos controles de ponto anexados aos autos, que repre-
sentam a efetiva jornada de trabalho, o que a empresa pagou
em um determinado més nao pode ser abatido dos valores
apurados nos demais meses, porque nao ha duvida de que
o0 pagamento se refere especificamente ao valor apurado na-
quele més.

Portanto, como a jornada serd apurada a partir dos contro-
les de ponto, deixo de aplicar a OJ 415 da SDI-1 do TST, em
razado do distinguishing apontado, determinando-se o abati-
mento més a més.

Acolho, nos termos acima.

Doenca ocupacional. Responsabilidade civil

Como vista acima, foi reconhecido o nexo causal entre as
moléstias sofridas pelo autor e o labor na empresa reclamada.

Outrossim, a culpa da reclamada ficou evidenciada no lau-
do pericial e na prova oral. Sendo vejamos.

Ao responder ao quesito n. 22 do reclamante, disse o perito
que: “Os esforgos ndo foram avaliados e mensurados de manei-
ra adequada, portanto ha culpabilidade da Empresa” (fl. 1191).

Em audiéncia, o preposto da ré afirmou que “nado havia
pausas além do intervalo intrajornada” e que “nao havia reve-
zamento de fungdes nas atividades do reclamante”. Ou seja,
o reclamante ficava o tempo todo, sem descanso, fazendo os
mesmos movimentos, o que evidentemente contribuiu para o
surgimento das moléstias.

Assim, a ré deixou de observar a NR 17.6.3, b, que assim
determina:

Nas atividades que exijam sobrecarga muscular estatica ou
dindmica do pescogo, ombros, dorso e membros superiores e
inferiores, e a partir da analise ergonémica do trabalho, deve
ser observado o seguinte:

()
b) devem ser incluidas pausas para descanso;
Além disso, a inica testemunha ouvida afirmou que:

(-); que trabalhou na reclamada de junho de 2007 a janei-
ro de 2016, como operador de mdquinas; que o reclamante
também era operador de mdquina, mdquina de montagem
de trilho de acentos automotivos; que o trabalho era manual,
tendo que colocar as pegcas na mdquina, que depois a mdqui-
na fechava o trilho para que ele se encaixasse; que também
era necessdrio colocar uma placa na peca antes de colocar na
mdquina e depois retirava a pega e passava para o préximo
processo, que era feito por um outro funciondrio; que fazia
cerca de mil pegcas cada empregado, de duas em duas; que o
trabalho era feito em pé; que havia um tempo determinado
para a realizagdo da atividade porque deveria produzir mil
pecas por dia; que ndo havia pausa além do intervalo intra-
jornada; que ndo havia gindstica laboral, nem houve treina-
mento para a fungdo; que ndo havia pouca necessidade de
elevagdo dos bragos acima da linha dos ombro; que somente
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abaixava quando ia abastecer as caixas, cerca de trés a qua-
tro vezes por hora; que havia necessidade de torcer o tronco
para pegar objetos de lado, ndo havendo necessidade de pu-
xar e empurrar ; que ndo havia revezamento nas atividades,
sendo sempre as mesmas; (...) (fls. 1233-1234).

Ou seja, a reclamada exigiu do reclamante trabalho manu-
al, em pé e com intenso volume produtivo (cada empregado
deveria produzir mil pegas por dia), com membros superio-
res elevados na maior parte do tempo, sem conceder pausas
para descanso, sem fornecer ginastica laboral e sem fazer re-
vezamento das atividades, contribuindo culposamente para o
infortdnio laboral.

Evidente, pois, que a reclamada ndo tomou medidas para
diminuir os riscos ocupacionais, ndo implementando praticas
para elidir o surgimento da moléstia ortopédica que acometeu
o autor, causadas pelo intenso ritmo de trabalho e pelas con-
digoes ergondmicas inadequadas.

Desse modo, a reclamada, ao exigir a prestacao de traba-
Iho nestas condig¢des, assumiu os riscos de causar as lesdes
que acometeram o autor.

Em suma, a ré ndo cumpriu e fez cumprir, a contento, as
normas de seguranca e medicina do trabalho, bem como nao
instruiu a contento os seus empregados no sentido de pre-
caver o surgimento da doencga ocupacional (CLT, artigo 157,
lell).

Diante do exposto, caracterizados o ato ilicito, a culpa da
ré, o nexo causal, ha o dever de indenizar os danos dai ad-
vindos.

Pensao mensal

O perito médico afirmou que o autor “Os deficits sao per-
manentes e parciais, Nao podera exercer sua atividade laboral
habitual, podendo ser reabilitado para outras fungées que ndo
exijam esforgos dos segmentos afetados” (fl 1191).

Dita o art. 950 do CC:

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofen-
dido ndo possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe
diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das
despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da
convalescenga, incluird pensdo correspondente a impor-
tancia do trabalho para que se inabilitou, ou da deprecia-
¢do que ele sofreu.

Paragrafo tnico. O prejudicado, se preferir, podera exi-
gir que a indenizacdo seja arbitrada e paga de uma sé vez.

O dispositivo legal deixa evidente que a indenizacéo deve
levar em conta o oficio ou profissdo do ofendido, sendo ir-
relevante que o empregado possa realizar outras funcoes,
porque os principios neminem laedere e restitutio in integrum,
positivados nos artigos 186, 187, 927 e 944 do Cédigo Civil,
determinam que ndo é dado a ninguém lesar outrem e que,
em havendo dano, ele deve ser integralmente restituido, res-
tabelecendo o ofendido ao status quo ante. E ndo pode o em-
pregado ser obrigado a aprender outro oficio ou profissao se
sua inabilitagao decorre de ato culposo da reclamada.
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Por isso, embora o perito entenda possivel a reabilitagao
para outras fungdes, a indenizagdo deve levar em conta o sa-
lario integral do empregado, ja que o autor ndo podera exercer
sua atividade laboral habitual.

De outro lado, afirmou o perito que o déficit funcional é per-
manente, de modo que a situacdo se mostra irreversivel.

Quanto a forma de indenizacéo, a despeito de o autor nao
pedir a fixagdo em parcela Unica, como Ihe faculta o paragrafo
Unico do artigo 950 do Cadigo Civil, ndo ha julgamento extra
petita se a fixacao se der nestes termos pelo juiz na sentenca,
mormente quando o caso justifique essa modalidade de arbi-
tramento da indenizacéo.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do C. TST:

DANOS MORAIS E MATERIAIS. ACIDENTE DE TRABA-
LHO. MORTE DO EMPREGADO. O direito a indenizagdo por
dano moral e material encontra amparo no art. 186 do Cé6-
digo Civil, c/c o art. 5% X, da CF, bem como nos principios
basilares da nova ordem constitucional, mormente naque-
les que dizem respeito a protecdo da dignidade humana e
da valorizagdo do trabalho humano (art. 12 da CF/88). Para
que surja o dever de indenizar, impde-se a concorréncia de
trés requisitos: a conduta ilicita (dano), a culpa pela sua
ocorréncia e o nexo de causalidade entre o fato danoso e
o prejuizo dai advindo. No caso, restaram demonstrados
os elementos configuradores da responsabilidade civil do
empregador, em especial o nexo causal entre as atividades
desenvolvidas na empresa e o acidente de trabalho sofrido
pelo empregado que o levou a morte. No que se refere a cul-
pabilidade, é interessante destacar que, conforme intimeros
julgados desta 32 Turma, “Embora ndo se possa presumir a
culpa em diversos casos de dano moral - em que a culpa tem
de ser provada pelo autor da agdo -, tratando-se de doenga
ocupacional, profissional ou de acidente do trabalho, essa
culpa é presumida, em virtude de o empregador ter o con-
trole e a diregdo sobre a estrutura, a dindmica, a gestdo e
a operagdo do estabelecimento em que ocorreu o maleficio”
(RR-10897-77.2015.5.03.0091 , Relator Ministro: Mauricio
Godinho Delgado, DEJT 6/6/2014 ). No caso, verifica-se que
o empregado laborava transportando implementos agri-
colas em caminhdo, o qual, no dia do acidente, estava com
mercadorias em excesso, o que o fez alcancar o cabo de rede
elétrica de alta tensdo em face da elevada altura atingida,
ocasionando sua morte por descarga elétrica. Diante do
quadro fdtico delineado pelo Tribunal Regional, constata-se
o nexo causal e, considerando-se que o empregador tem o
controle e a diregdo sobre a estrutura, a dindmica, a gestdo
e a operagdo do estabelecimento em que ocorreu o aciden-
te, desponta a premissa da culpa presumida da reclamada
e, consequentemente, a configuracdo dos elementos que
ensejam a responsabilidade civil (dano, nexo causal e cul-
pa empresarial). Recurso de revista ndo conhecido. JULGA-
MENTO EXTRA PETITA. DANO MATERIAL. PAGAMENTO DE
PENSAO EM PARCELA UNICA. A leitura do art. 950, caput e
pardgrafo unico, do Cédigo Civil deixa transparecer que a

parcela em comento, em tese, pode ser quitada em parce-
la uni n referénci ndido. No entan
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jurisprudéncia desta Corte vem decidindo que se trata de
mera preferéncia do empregado e ndo de direito potestati-

~ 7o

m_homenagem rincipi r. do racional previs-
to no art. 371 do CPC de 2015. Com efeito, a decisdo sobre a
forma de pagamento da indenizacdo em questdo deve levar
em conta, além dos principios da razoabilidade e da propor-

. z .

L jul r, conform ircunstdnci
determinar que a indenizacdo seja paga de uma sé vez, ou
por meio de pensdo mensal, ndo se configura o julgamento
extra petita quando o julgador decide por uma das hipéte-

ses previstas em lei (art. 950 do CCB). (TST; RR 0096600-
65.2009.5.05.0661; 32 Turma; Rel. Min. Alexandre de Agra

Belmonte; DEJT 11.04.2017).

No caso presente, a reclamada teve a sua faléncia decreta-
da no curso da demanda (fato que n&o havia como o empre-
gado prever ao tempo do ajuizamento da acédo, quando fez
o pedido para pagamento de forma mensal), de modo que a
fixacdo da pensao mensal em prestacdes sucessivas nao se
mostra viavel, na medida em que o autor deveria habilitar més
a més o seu crédito junto ao Juizo falimentar, correndo sérios
riscos de nao receber as parcelas futuras.

Até mesmo a constituicdo de capital prevista no artigo 533
do CPC seria de efetivagao inviavel na futura execucéo, na
medida em que todo o patrimdnio da ré esta a disposicdo do
Juizo Falimentar, ndo sendo possivel destacar parte do pa-
trimonio para vincula-lo ao crédito do autor, para garantia de
pagamento futuro.

Diante disso, entendo razoavel a fixagao da indenizagao da
pensao mensal em parcela Unica.

Para fins de arbitramento da indenizacao, levo em conside-
racdo que o autor recebera os salarios do periodo de garan-
tia de emprego devidos até a data de 25/08/2018, sendo de
se computar ainda a projecao do aviso prévio até 24/10/2018
(ante o ja concedido pela ré e o incremento deferido acima),
de modo que o prejuizo material do autor deve ser considera-
do apenas a partir de 25/10/2018.

O autor é nascido em 09/11/1976. Estava com quase 42
anos na data do término do contrato, em 24/10/2018. O IBGE
lista a expectativa de sobrevida dos homens com esta ida-
de em 35 anos (conforme consulta ao sitio eletronico: https://
www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9126-tabuas-
-completas-de-mortalidade.html?=&t=resultados).

Deve ser considerado o valor do salario base do autor
(R$2.824,80), acrescido de 1/12 relativo ao décimo terceiro
salario “mensalizado” (R$235,40), de 1/36 relativo ao terco
de férias (R$78,47) e de 8% do FGTS (R$225,98), totalizando
R$3.364,65.

Adicional noturno, horas extras e adicional de insalubrida-
de néao entram no célculo, pois sdo salario condigao, somente
sendo devidos quando o empregado esta sujeito a condigao
mais gravosa.

Para fins de arbitramento da indenizacao, penso que o cor-
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reto é considerar que o pagamento feito de uma sé vez forne-
ce uma renda mensal que, somada ao “capital principal, seja
equivalente, ao final do periodo relativo a indenizagao, aos
meses de parcelamento. Em suma: principal pago de uma sé
vez + renda desse principal = valor da parcela multiplicado
pelo periodo a que se refere a indenizacao.

Desse modo, adoto a seguinte férmula, sugerida por Fabio
Luiz Pereira da Silva (in Revista LTr, 78-02/183):

Para fins deste trabalho, utilizaremos ferramenta
gratuita e disponivel a qualquer interessado(LibreOffice
Calc, Versdo 4.1.0.4, disponivel em <http:pt-br.libreoffice.
org/>, acesso em 17 de dezembro de 2013). Entretanto,
diversas planilhas eletronicas existentes no mercado
(gratuitas ou ndo), dispdem da mesma ferramenta, sen-
do certo que o autor do presente artigo efetivou os calcu-
los adiante em 3 (trés) sistemas diferentes, alcancando o
mesmo resultado.

Vamos utilizar como parametro, o exemplo de Stoco,
retrocitado (pensio mensal fixada em R$ 1.000,00, devi-
da por 49 anos), quando, por uma simples multiplicagdo
(49x12x1.000,00), apurou a quantia em parcela inica de
R$588.000,00 (quinhentos e oitenta e oito mil reais). Em
verdade, se incluirmos o necessario 132 saldrio, chegaria-
mos a R$ 637.000,00 (seiscentos e trinta e sete mil reais).

Com estes parametros, na planilha eletronica do Libre-
Office, no menu Inserir, busca-se pela Opg¢ao Funcgio, se-
guindo até a aquela denominada “VP”, que calcula o “valor
presente” de um investimento. Obrigatério um duplo clique
em “VP”, pois aparecerdo os campos a serem preenchidos.

A férmula é a seguinte: VP = (Taxa; NPER; Pgto; VF;
Tipo); onde: VP é o valor presente que se busca, taxa é a
taxa de juros do periodo (que deve ser dividida por este,
caso ndo seja mensal - ex.: 5%/12 meses ou 0,41666667%),
NPER é o periodo de tempo do investimento em meses,
Pgto corresponde ao valor dos pagamentos mensais inva-
riaveis, ou seja, o valor da penséo fixada. VF e Tipo ndo sdo
elementos necessarios ao nosso calculo, razio pela qual
serdo desprezados (mas sdo citados porque aparecem na
tela da planilha). Aplicando-se a férmula, com os parame-
tros retro, tem-se:

VP = (6,32%/12;637;-1.000,00), donde se chega a um
calculo de “valor presente” no importe de R$ 183.185,55
(cento e oitenta e trés mil, cento e oitenta e cinco reais e
cinquenta e cinco centavos).

Portanto, partindo-se dos pardmetros retro e utili-
zando-se como taxa de aplicagdo financeira a caderneta
de poupanga (visto que o credor podera aplicar em outro
tipo de investimento, mais vantajoso), tem-se férmula efi-
caz, rapida e célere para arbitramento de indenizagdo por
danos materiais, justa e equilibrada, que antecipara paga-
mentos ao credor e sera, efetivamente menos drastica ao
devedor.

Ou seja, o valor a ser arbitrado deve ser igual ao valor
presente do investimento.

Em resumo:
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VP = taxa; NPER; Pgto
Onde:

- VP é o valor presente que se pretende atribuir;

- taxa é a taxa de juros do investimento.
Para o célculo, utilizaremos a taxa de 0,005, que cor-
responde a taxa mensal da caderneta de poupanca;

- NPER é o nimero de meses do investimento.
Para o calculo, utilizaremos 420, que corresponde a 35
anos de sobrevida do autor, multiplicado por 12.

- Pgto é o valor da parcela mensal. Neste caso, R$3.364,65.

Assim: VP = 0,005; 420; 3.364,65

VP é R$590.093,08

Diante do exposto, condeno a reclamada a pagar ao autor
indenizacdo material no importe de R$590.093,08 (quinhen-
tos e noventa mil e noventa e trés reais e oito centavos).

Juros e corregao monetaria a partir de 25/10/2018, que é a
data inicial do calculo da indenizagado em cota Unica.

Diante da fixagao em parcela Unica, desnecessaria a cons-
tituicdo de capital.

Acolho, nos termos acima.

Fixagcao dos danos morais

O dano é tanto de ordem material, como de ordem psicolé-
gica. Isto porque o autor se sujeitou a tratamento cirdrgico, fi-
sioterapico e medicamentoso e ainda convive e convivera com
as dores tipicas das lesdes que ostenta. Tudo isso Ihe causou
e possivelmente continua causando dor e sofrimento fisico e
psiquico, pelo que faz jus a uma compensagao pecuniaria.

Considero, para a fixagédo, o grau de culpa da ré, que consi-
dero alto, ja que a instrucao processual evidenciou que a em-
presa reclamada foi negligente no cumprimento das normas
de segurancga e saude do trabalhador.

A propésito, a contestagdo deixa claro que a ré tem por
norte a supremacia do interesse econémico, ainda que a cus-
ta da saude dos seus empregados. Com efeito, extraio da de-
fesa o seguinte excerto:

Apesar de ndo ser a Reclamada uma entidade sem fins

lucrativos, que possa abrir mdo da produtividade dos seus
funciondrios, nem por isso deixa de ser uma empresa moder-

na, que busca a adesdo consciente de seus colaboradores aos
objetivos econémicos do estabelecimento comercial, 0 que
implica em manter relagées de trabalho dentro dos limites
impostos pela ética, com respeito aos direitos dos trabalha-
dores (fl. 418 - destaquei).

Ou seja, para a ré, cumprir as normas de seguranga e me-
dicina do trabalho é “abrir mao da produtividade”, transfor-
mando-se em “entidade sem fins lucrativos”.

Nao se pode tolerar esse tipo de conduta em um Estado
Democratico de Direito, que tem como fundamentos a digni-
dade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da
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livre iniciativa (CRFB, artigo 19, lll e IV).

Por fim, tendo em vista que a indenizagao se refere a fatos
ocorridos anteriormente a vigéncia da Lei n. 13.467/2017, nao
se aplica o disposto nos artigos 223-A a 223-G da CLT.

Assim, tendo em conta a extensao do dano de origem ocu-
pacional, também tendo em conta o grau de omissao da ré, o
carater compensatério e reparatério que deve ser observado
na fixagdo da compensagao pecuniaria, a condigao do ofen-
dido e a da ofensora, fixo o valor da indenizagcao por danos
morais em R$80.000,00 (oitenta mil reais).

Juros a partir do ajuizamento da agdo e corregcdo monetaria
a partir desta, conforme Simula 439 do TST.

Acolho, nestes termos.

FGTS

A reclamada nao nega a inexisténcia de depésitos de FGTS
nos periodos de afastamento previdenciario, atraindo a inci-
déncia do artigo 341 do CPC.

De outro norte, embora alguns beneficios previdenciarios
tenham sido concedidos na modalidade auxilio-doencga pre-
videnciario (coédigo 31) e outros na modalidade acidentaria
(cédigo 91), a natureza acidentaria dos afastamentos foi reco-
nhecida nesta sentencga.

Dessa forma, acolho o pedido do autor para condenar a
ré a depositar o FGTS relativos aos periodos de afastamento
para percepcao do beneficio previdenciario (Lei n. 8036/90,
artigo 15, § 59), a razdo de 11,2% (ja incluida a indenizacao
compensatoria de 40%).

Justica Gratuita

Ao tempo do ajuizamento da agao, bastava a mera decla-
ragao do reclamante para a concessao da justica gratuita (Su-
mula 463 do TST), requisito cumprido nos presentes autos
(fl. 23).

Portanto, defiro ao autor o beneficio da justica gratuita.

Honorarios advocaticios

A presente demanda foi ajuizada em 07/04/2016, anterior-
mente a vigéncia da Lei 13.467/2017, de modo que inaplicavel
0 quanto disposto no art. 791-A, da CLT, prevalecendo as dis-
posicoes da Sumula 219 do TST.

Destarte, considerando que o empregado nao esta assisti-
do pelo Sindicato de classe, sado indevidos honorarios advo-
caticios nos presentes autos.

Honorarios periciais

Arbitro honorarios ao Perito Médico EDEN CARLOS NARDI
FILHO, considerando o grau de zelo e o tempo despendido
para execucao das tarefas, em R$ 1.500,00, a cargo da recla-
mada, sucumbente no objeto da prova pericial.

Eventuais valores antecipados ao perito deverao ser abati-
dos do valor ora arbitrado.

Correcao monetaria e juros de mora

A correcao monetaria é devida desde o momento em que
o credor poderia legalmente exigir a parcela, até que ocorra o
efetivo pagamento.
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Quanto ao indice de correcdo monetaria, em decisdo
proferida no dia 4 de agosto de 2015 (processo n2 TST-Ar-
glnc-479-60.2011.5.04.0231), com efeito modulatério, o Tribu-
nal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho (TST) declarou in-
constitucional a atualizacdo dos valores pela Taxa Referencial
(TR), indice previsto no Art. 39 da Lei 8.177, de 1991, determi-
nando a adogéo do indice de Precos ao Consumidor Amplo-
-Especial (IPCA-E)”.

Na sequéncia, o E. Ministro Dias Toffoli proferiu decisao li-
minar na Reclamagéo Constitucional n. 22.012, suspendendo
os efeitos da decisao proferida pelo Pleno do TST.

Todavia, em sessao do dia 06/12/2017 a 22 Turma do STF
julgou improcedente a referida reclamacéao, de modo que a
decisao liminar antes deferida perdeu eficacia.

Portanto, voltou a prevalecer a decisao do Tribunal Pleno
do TST que declarou, incidentalmente, a inconstitucionalida-
de da aplicacdo da TRD, a partir de 25 de marco de 2015, e
determinou sua substituigao pelo IPCA-E no Sistema Unico de
Célculos da Justica do Trabalho.

A partir disso, considerando a ratio decidendi da decisao
do TST, néo é constitucional o § 7° do artigo 879 da CLT, inse-
rido pela Lei n. 13.467/2017, pois repete, em termos materiais,
o conteudo do dispositivo legal declarado inconstitucional
pela Corte Superior Trabalhista e referendada pelo Pretério
Excelso.

Em conclusao, o indice de correcdo monetaria a ser utili-
zado, em respeito as decisdes do TST e do STF acima referi-
das, é o IPCA-E a partir de 25/03/2015, mantendo-se a TR até
24/03/2015.

Os juros de mora, de 1% ao més, de forma simples (art. 39
da Lei 8.177/91), serdo devidos a partir do ajuizamento da pre-
sente, sobre o principal corrigido monetariamente, na forma
do art. 883 da CLT, e sumula 200 do C. TST.

Os juros de mora deverao ser apurados somente apés a
deducao das contribuicbes previdenciarias (cota do empre-
gado) e fiscais.

Contribuigdes previdenciarias e fiscais

A Justica do Trabalho é competente para ordenar a reten-
cao das contribuicdes fiscais incidentes sobre os rendimen-
tos pagos na execucao das decisdes que proferir (artigos 46
da Lei 8.541/92 e 28 da Lei 10.833/2003 e Sumula 368 TST),
assim como para executar de oficio (CF, art. 114, inciso VIII;
artigo 876, paragrafo Unico, da CLT), as contribuigcdes sociais
previstas no artigo 195 da CF/1988 (incisos |, “a”, e Il), com os
seus respectivos acréscimos legais, devidas em funcdo das
decisbes que proferir, nessa condicdo se inserindo também
a contribuicdo referente ao Seguro de Acidente de Trabalho
(SAT), que tem natureza de contribuicdo para a seguridade
social (arts. 114, VIIl, e 195, |, a, da CF), nos termos da Sumula
454 do C. TST.

De outro lado, a competéncia da Justica do Trabalho ndo
alcanga a cobranga de contribuicées previdenciarias sobre
salarios pagos no decorrer do contrato de trabalho, nos ter-
mos do paragrafo Unico do artigo 876 da CLT, na redagao
dada pela Lei n. 13.467/2017, e da Sumula 368, |, do TST.

Igualmente, ndo possui competéncia para execucdo das
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contribuicdbes compulsérias destinadas as entidades privadas
de servigo social e de formagao profissional vinculadas ao sis-
tema sindical (terceiros), uma vez que previstas no artigo 240
do CF/88, nao se incluindo, portanto, nos limites do art. 195,
incisos | e I, da CF/88.

O célculo da contribuicdo previdenciaria devera observar o
§4° do art. 276 do Decreto 3.048/99, que dispde que “A con-
tribuicdo do empregado no caso de agées trabalhistas sera
calculada, més a més, aplicando-se as aliquotas previstas no
art. 198, observado o limite maximo do saldrio de contribui-
¢ao”. As verbas sobre as quais haverd, ou nao, incidéncia de
contribuicdo previdenciaria, sdo aquelas descritas no art. 28
da Lei 8.212/91.

Cada parte devera arcar com a sua quota de contribuigao.

Observe-se que, nos termos da jurisprudéncia do C.
TST, ante a nova redacdo do § 32 do artigo 43 da Lei n.
8.212/91 (na redacado dada pela MP 449/2008, convertida
na Lei n. 11.941/2009), para os servicos prestados a partir
de 05/03/2009, os juros de mora e a corregdo monetaria das
contribuicbes previdenciarias se da pela incidéncia da taxa
SELIC a partir do primeiro dia do més subsequente ao da
efetiva prestacdo dos servigos, sendo que a multa é devida
somente depois de exaurido o prazo da intimagao para o seu
pagamento, ou seja, a partir do primeiro dia subsequente ao
término do prazo de 48 horas para pagamento, apds a cita-
¢ao, limitada a 20% (art. 61, § 22, da Lei n® 9.430/96) (TST-E-
-ARR-4001138-73.2010.5.03.0001, SBDI-I, rel. Min. Guilherme
Augusto Caputo Bastos, 23.2.2017; OJ EX n. 24,XVI, SE TR-
T-PR).

No que concerne ao imposto de renda, observar-se-a que
o imposto sera retido e calculado sobre o montante dos rendi-
mentos pagos e tributaveis.

Os juros de mora nao serao tributados, consoante entendi-
mento do C. TST (OJ SDI | n. 400).

11l - DISPOSITIVO

Diante do exposto: (i) rejeito as preliminares de incompe-
téncia material, inépcia da inicial e caréncia de agao; (ii) pro-
nuncio a prescricao quinquenal das prestagdes pecuniarias
exigiveis anteriormente a 07/04/2011; (iii) ACOLHO EM PAR-
TE as pretensoes deduzidas por AGEU SOUSA SILVA em
face de KEIPER TECNOLOGIA DE ASSENTOS AUTOMO-
TIVOS LTDA., condenando a ré ao pagamento ao reclaman-
te de indenizagao por danos morais no valor de R$80.000,00
(oitenta mil reais), pensao mensal em parcela Unica, no valor
de R$590.093,08 (quinhentos e noventa mil e noventa e trés
reais e oito centavos), indenizagdo do periodo de garantia
de emprego, horas extras (com reflexos em DSR, férias mais
1/3, décimo terceiro salario, aviso prévio indenizado e FGTS
mais 40%) e FGTS (mais 40%) incidente sobre o periodo de
afastamento previdenciario; (iv) defiro a justiga gratuita ao re-
clamante; (v) condeno a ré ao pagamento de honorarios peri-
ciais, no importe de R$1.500,00.

Contribuicdes previdenciarias e fiscais, conforme funda-
mentacao.

Custas, pela ré, calculadas sobre o valor provisoriamen-
te arbitrado a condenacao, de R$800.000,00, no importe de
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R$16.000,00.

Intimem-se, sendo a ré inclusive por meio do administrador
judicial.

Nada mais.

Sao Paulo, 04 de junho de 2019.

WILLIAN ALESSANDRO ROCHA
Juiz do Trabalho Substituto
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| - RELATORIO

CONCEICAO RODRIGUES ajuizou Embargos de Tercei-
ro em face de MULLER DA SILVA SANTOS, pleiteando a
desconstituicdo da penhora havida sobre suas contas ban-
carias, decorrente de ordem emanada nos autos 0000003-
70.2013.5.02.0372, nos quais o embargado figura como exe-
quente e embargante foi incluida no polo passivo. Atribuiu
R$11.488,73 como valor da causa. Juntou documentos.

Citado, o embargado apresentou resposta.

Provas somente documentais.

Il - FUNDAMENTAGAO

Conhecimento

Conforme copia de despacho de fls. 28-29, a embargante
foi incluida no polo passivo da execugao que se processa nos
autos n. 0000003-70.2013.5.02.0372 sem a prévia instauracao
do incidente de desconsideragao da personalidade juridica,
de modo que ele é parte legitima para opor os presentes em-
bargos, na forma do artigo 674, § 22, lll, do CPC.

Outrossim, os embargos sao tempestivos e estdo subscri-
tos por procurador habilitado, razao pela qual deles conhego.

Mérito

Sustenta a embargante ser parte ilegitima para figurar no
polo passivo da execucdo que se processa nos autos prin-
cipais. Argumenta, ainda, que nao foi citada previamente a
constricao patrimonial, o que, a seu ver, tornaria nula a pe-
nhora. Afirmar, também, que os valores bloqueados sdo im-
penhoraveis, pois se tratam de valores relativos ao beneficio
previdencidrio recebido pela embargante, além de valores de-
positados em conta poupanca.

Pois bem.

Quanto a suposta ilegitimidade passiva para responder a
execucao, nao assiste razao a embargante, pois, como certi-
ficado pelo Sr. Oficial de Justica a fl. 27, atualmente o estabe-
lecimento comercial da empresa executada é representado
pela firma individual constituida pela Sr. Conceicao Rodri-
gues, embora de fato administrado pelo Sr. Adeilton e pela
Sra. Neusa, respectivamente, genro e filha da embargante.

Assim, é evidente que a nova empresa foi constituida para
tentativa de fraudar credores, tendo a embargante participagao
ativa na fraude perpetrada, ja que constituiu firma individual em
seu nome para continuidade das relagdes comerciais.

Dessa forma, tal como decidido por este Juizo nos autos
principais (vide despacho de fls. 28-29), deve empresaria indi-
vidual responder pela divida em execucao, pois caracterizada
a sucessao trabalhista, na forma dos artigos 10 e 448 da CLT.

Além disso, tendo em vista que se trata de empresaria indi-
vidual, cuja constituigao de pessoa juridica apenas se da para
fins fiscais, ndo tendo a firma personalidade juridica propria,
havendo confusédo patrimonial entre a pessoa fisica da em-
presaria e a firma por ela constituida, deve a Sra. Conceicao
Rodrigues responder pela divida com seu patrimoénio pessoal.

No que toca a alegacéao de nulidade por falta de citagao,
conforme se verifica da decisao de fls. 28-29, o bloqueio de
bens se deu de modo cautelar, como preveem os artigos 301
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do CPC e 855-A, § 22, da CLT.

Por fim, quanto a impenhorabilidade dos valores bloque-
ados, destaco que foram trés as contas com bloqueios de
ativos: (i) conta poupanca n. 013.00164538-8, da CEF, onde
a embargante recebe beneficio previdenciario, tendo sido
bloqueado o valor de R$950,70 (fl. 22); (ii) conta poupanca
n. 1020475-5, do Banco Bradesco (fl. 23), onde foi bloque-
ado o valor de R$513,89; (iii) conta poupanca n. 18712-
5/500, do Banco Itau (fl. 24), em que foi bloqueado o valor de
R$10.016,14.

De fato se tratam de contas poupanca, sendo que na primei-
ra a embargante recebeu seus proventos de aposentadoria.

O CPC prevé a impenhorabilidade dos proventos de apo-
sentadoria no artigo 833, IV. Além disso, prevé a impenhora-
bilidade das contas poupanca no inciso X do mesmo artigo.

Todavia, o § 22 do mesmo dispositivo legal excepciona as
dividas de prestagao alimenticia, independentemente de sua
origem, de forma que o crédito em execugao nos autos princi-
pais, por ser de natureza alimentar, estaria a salvo da referida
impenhorabilidade.

Observe-se que o CPC/2015 inovou em relagao ao CPC Bu-
zaid, incluindo o termo independentemente de sua origem, ao
referir a execugao de prestacao alimenticia. Como a lei ndo
tem palavras indteis, deve-se interpretar a novel legislagao
no sentido de que buscou aumentar a protegao dos créditos
alimentares, ndo comportando mais a interpretacao restritiva
que antes se fazia ao termo “prestagao alimenticia”, de modo
que, a partir da vigéncia do CPC/2015, ndo se pode restrin-
gir a excegdo da impenhorabilidade apenas as prestacoes
alimenticias decorrentes do direito de familia, pois é preciso
atribuir algum sentido ao termo “independentemente de sua
origem”. Assim, as dividas alimentares decorrentes do direito
do trabalho também estao incluidas no conceito de prestacao
alimenticia de que trata o CPC/2015, notadamente no § 22 do
artigo 833.

A proposito, houve sutil alteragdo na OJ 153 da SDI-2 do
TST, que, atualizada em 21/02/2017 em razédo do NCPC, pas-
sou a fazer referéncia expressa apenas ao CPC/1973. Veja-se:

153. MANDADO DE SEGURANCA. EXECUCAO. ORDEM DE
PENHORA SOBRE VALORES EXISTENTES EM CONTA SALA-
RIO. ART. 649, 1V, DO CPC DE 1973. ILEGALIDADE.(atualiza-
da em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 220/2017, DEJT
divulgado em 21, 22 e 25.09.2017

Ofende direito liquido e certo decisdo que determina o
bloqueio de numerdrio existente em conta saldrio, para satis-
fagdo de crédito trabalhista, ainda que seja limitado a deter-
minado percentual dos valores recebidos ou a valor revertido
para fundo de aplicagcdo ou poupanga, visto que o art. 649,
1V, do CPC de 1973 contém norma imperativa que ndo admite
interpretagdo ampliativa, sendo a excecdo prevista no art.
649, § 22, do CPC de 1973 espécie e ndo género de crédito de
natureza alimenticia, ndo englobando o crédito trabalhista.

Se o C. TST quisesse manter o entendimento apés a vigén-
cia do CPC/2015 teria feito referéncia expressa na orientagao
jurisprudencial. Assim, o seu siléncio quanto ao periodo pos-
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terior ao novo CPC deve ser entendido como nova interpreta-
¢ao acerca da matéria, a luz da nova legislagao.

Pode-se dizer, pois, que a nova redacao da OJ 153 da SDI-
2 do TST aponta duas diretrizes hermenéuticas assentadas
por aquele Colendo Tribunal: (i) impenhorabilidade dos cré-
ditos em conta poupanca inferiores a 40 salarios minimos na
vigéncia do CPC/1973, inclusive para execugdo de crédito
trabalhista; (ii) penhorabilidade dos créditos em conta pou-
panca para pagamento de crédito trabalhista na vigéncia do
CPC/2015.

Essa alteragao na jurisprudéncia do C. TST fica mais evi-
denciada na elucidativa ementa abaixo:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
PENHORA INCIDENTE SOBRE PERCENTUAL DO SUBSIDIO
RECEBIDO MENSALMENTE PELO IMPETRANTE. DETERMI-
NACAO EXARADA NA VIGENCIA DO CPC DE 2015. ARTIGO
833, IVE § 22, DO CPC DE 2015. O] 153 DA SBDI-2 DO TST.
LEGALIDADE. 1. A Corte Regional denegou a ordem postula-
da no mandado de seguranca, impetrado contra ato judicial,
exarado sob a égide do CPC de 2015, em que determinado o
bloqueio mensal de 20% do subsidio do Impetrante. 2. Com o
advento do CPC de 2015, o debate sobre a impenhorabilidade
dos saldrios, subsidios e proventos de aposentadoria ganhou
novos contornos, pois, nos termos do § 2° do artigo 833 do
CPC de 2015, tal impenhorabilidade ndo se aplica “a hipé-
tese de penhora para pagamento de prestagdo alimenticia,
independentemente de sua origem, bem como as importdn-
cias excedentes a 50 (cinquenta) saldrios-minimos mensais”.
Em conformidade com a inovagdo legislativa, a par de vidvel
a apreensdo judicial mensal dos valores remuneratorios do
executado que excederem 50 (cinquenta) saldrios minimos

mensais, tratando-se de execucdo de prestacdo alimenticia,

lquer j rigem, também serd cabivel nho-
ra, limitado, porém, o desconto em folha de pagamento a
50% (cinquenta por cento) dos ganhos liquidos do devedor,
por forca da regra inserta no § 32 do artigo 529 do NCPC,
compatibilizando-se os interesses legitimos de efetividade da

jurisdigdo no interesse do credor e de ndo aviltamento ou da

menor gravosidade ao devedor. A norma inscrita no referido
§22do artigo 833 do CPCde 2015, ao excepcionar da regra da
impenhorabilidade as prestacées alimenticias, qualquer que
seja sua origem, autoriza a penhora de percentual de sald-
rios e proventos de aposentadoria com o escopo de satisfazer

rédi rabalhi idente natureza alimen-

r.D notar i mpreensd Tribunal Plen

desta Corte ao alterar, em setembro de 2017, a redacdo da O]
153 da SBDI-2, visando a adequar a diretriz ao CPC de 2015,
mas sem interferir nos fatos ainda regulados pela legislacdo

revogada. A luz dessas consideracées, é de se concluir que a
impenhorabilidade prevista no inciso IV do artigo 833 do CPC
de 2015 ndo pode ser oposta na execugdo para satisfacdo do
crédito trabalhista tipico, devendo ser observado apenas que
o desconto em folha de pagamento estard limitado a 50%
(cinquenta por cento) dos ganhos liquidos do devedor, na
forma do § 32 do artigo 529 do mesmo diploma legal. 3. No
caso, na decisdo censurada, exarada na vigéncia do CPC de
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2015, foi determinado o bloqueio de 20% sobre o subsidio do
Impetrante, até o limite de R$48.667,65, junto ao Tribunal de
Contas do Estado do Amapd-AP, razdo pela qual ndo hd di-
reito liquido e certo a desconstitui¢do da constricdo judicial.
Recurso ordindrio conhecido e ndo provido. (TST - RO 340-
38.2016.5.08.0000. Data de julgamento: 20/03/2018, Relator
Ministro Douglas Alencar Rodrigues, SDI-2).

Logo, pelos motivos acima, ndo ha falar em impenhorabili-
dade das contas poupangas mantidas no Bradesco e no Itau
(fls. 23 e 24).

De outro lado, quanto a conta poupanga mantida na CEF,
o valor bloqueado é exatamente o que havia sido depositado
pelo INSS no dia 28/10/2019.

Nesse cenario, deve-se fazer uma leitura do referido dispo-
sitivo legal a luz do principio da dignidade da pessoa humana.
Como se viu, o valor recebido a titulo de proventos de aposen-
tadoria pela embargante é de apenas R$950,70, valor inferior
a um salario minimo nacional. Privar a embargante, que rece-
be liquido do INSS menos que um salario minimo, do acesso
aos seus proventos mensais seria ofensivo a sua dignidade,
pois a deixaria sem acesso as suas necessidades basicas,
cabendo ressaltar que se trata de pessoa idosa, atualmente
com 73 anos de idade.

Assim, fazendo uma leitura do § 22 do artigo 833 da CPC
a luz do caso concreto, é o caso de se aplicar a técnica do
defeasibility, superando a aplicagdo da norma no caso espe-
cifico, estritamente quanto aos valores recebidos a titulo de
proventos de aposentadoria.

Diante do exposto, acolho em parte os embargos de tercei-
ro, exclusivamente para determinar o desbloqueio do valor de
R$950,70, na conta n. 013.00154538-8, mantida junto a CEF.

Justica Gratuita

A embargante demonstrar receber proventos de aposenta-
doria de apenas R$950,70 mensais e declarou estar impossi-
bilitada de pagar as custas processuais sem prejuizo de seu
sustento.

Defiro-lhe o beneficio da justica gratuita, isentando-a do
pagamento de custas e de honorarios advocaticios.

O embargado ja teve a justica gratuita deferida nos autos
principais.

Honorarios advocaticios

A presente acao incidental foi ajuizada em 04/11/2019, ja
sob a égide da novel legislacao trabalhista introduzida pela
Lei 13.467/2017.

Aplicavel, portanto, o quanto disposto no art. 791-A da CLT.

Assim, ponderando a baixa complexidade da presente cau-
sa e os demais elementos constantes do paragrafo segundo
do art. 791-A da CLT, condeno o embargado ao pagamento de
honorarios de sucumbéncia no importe de R$47,53, equiva-
lente a 5% do valor do crédito a ser desbloqueado.

De outro lado, tendo havido sucumbéncia parcial, condeno
a embargante a pagar honorarios de sucumbéncia ao patrono
do embargado, no importe de R$526,50, equivalente a 5% dos
bloqueios mantidos.
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Ante a concessao da justica gratuita, a obrigacao ora im-
posta ficard com sua exigibilidade suspensa e somente pode-
ra ser executada se, nos dois anos subsequentes ao transito
em julgado desta decisao, o credor demonstrar que deixou de
existir a situagao de insuficiéncia de recursos que justificou a
concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse pra-
Zo, tais obrigacdes do beneficiario (CLT, artigo 791-A, § 49).

Litigancia de ma-fé

Nao vislumbro abuso no direito de litigar por qualquer das
partes, tendo ambas se comportado de boa-fé no curso do
processo.

Indefiro o requerimento de aplicacao de multa.

1l - DISPOSITIVO

Diante do exposto, ACOLHO EM PARTE os EMBARGOS
DE TERCEIRO opostos por CONCEICAO RODRIGUES em
face de MULLER DA SILVA SANTOS, para determinar o des-
blogueio do valor de R$950,70, na conta n. 013.00154538-8,
mantida junto a CEF.

Custas, no importe de R$44,26, a ser incluidos na conta
geral dos autos principais.

Intimem-se as partes.

Transitada em julgado, certifique-se nos autos principais
(0000003-70.2013.5.02.0372), trasladando copia desta sen-
tenca.

Nada mais.

Mogi das Cruzes, 02 de dezembro de 2019.

WILLIAN ALESSANDRO ROCHA

Juiz do Trabalho Substituto
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