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APRESENTACAO

A leitura dos artigos que compdem o presente Caderno n° 8 da Escola
Judicial do TRT da 42 Regido confere legitimidade a afirmacéo de Paulo Orval
Partichelli Rodrigues, primeiro coordenador pedagégico de nossa Escola,
de que a principal atividade da Escola Judicial radica nos seus Grupos de
Estudos.

Assistir a uma palestra € importante. Entretanto, ndo costuma ser tao rico
guanto o processo de debate informal que a dinamica do Grupo de Estudos
proporciona. De fato, a participacdo do magistrado em Grupo de Estudos
implica pesquisa, reflexdo critica e interagdo no debate com os demais
colegas, atividade que exige engajamento tedrico e que demanda esfor¢o do
juiz ja absorvido pela judicatura. A cada reunido mensal, um magistrado relata
o tema que se transformara em potencial artigo a ser publicado. A publicacédo
deste Caderno é o reconhecimento do esforco dos autores e um convite a
reflex&o de juizes e servidores.

O Grupo de Estudos de Direito Material concentrou suas reflexfes iniciais
sobre os fundamentos do principio da igualdade, evoluindo entdo para o
posterior enfrentamento de diversas questdes especificas dai derivadas:
equiparacdo salarial, discriminagdo por género, discriminacdo por cor,
discriminacéo por condicdes fisicas, discriminacdo por religido.

O Grupo de Estudos de Direito do Trabalho Contemporaneo foi saudado
pela Escola Judicial por suprir sua necessidade de interiorizacdo, de vez que
tem suas reunifes na cidade de Passo Fundo, reunindo ainda magistrados de
Santo Angelo, Santa Rosa, Carazinho, Trés Passos e Soledade. Funcionando
em regido onde ndo ha especializacdo de Varas do Trabalho, a amplitude
de temas possibilita 0 exame de questdes decorrentes da ampliacdo da
competéncia da Justica do Trabalho, bem como de temas revisitados a partir
das conformacdes da sociedade contemporanea. O primeiro tema de estudo
foi a responsabilidade civil em acidente de trabalho. Os estudos foram focados
na responsabilidade objetiva e seus limites, nexo causal, danos psiquicos e
quantificacdo das indenizacdes, oferecendo relevantes reflexdes.
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O fio condutor do Grupo de Estudos de Direito Processual foi a
preocupacdo com a efetividade da jurisdicdo — fazer realizar o direito continua
sendo nosso maior desafio. Essa preocupacdo ganhou expressao na
abordagem dos seguintes temas: a aplicacao do principio da unirrecorribilidade
na execuc¢do; a maxima efetividade a ser extraida dos embargos declaratoérios;
a questdo da prisdo do depositario judicial na perspectiva de contempt of
Court; a possibilidade de ajuizamento de acdo autbnoma em face da empresa
tomadora de servigos; a utilizagdo da ferramenta eletrébnica BACEN — CCS na
execucdo trabalhista; a desconsideracao inversa da personalidade juridica da
sociedade executada.

Boa leitura!

Francisco Rossal de Araujo
Desembargador do Trabalho

Marcelo Gongalves de Oliveira
Desembargador do Trabalho

Ben-Hur Silveira Claus
Juiz do Trabalho
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TERCEIRIZAGAO DE SERVIGOS —
ASPECTOS RELEVANTES — DISCRIMINACAO

MARIA HELENA LISOT*

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 Histérico; 3 Questbes legais; 4 Vantagens e
desvantagens para a empresa; 5 Vantagens e desvantagens para os funcionarios;
6 Discriminagdo propriamente dita e preconceito contra os trabalhadores
terceirizados; 7 Consideragdes finais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

A terceirizacdo estd sendo cada vez mais utilizada pelas mais diversas
empresas. Sua importancia e amplitude vém sendo discutidas por vérias areas
das Ciéncias Sociais e Humanas porque afeta iniimeros setores da sociedade.
De forma sintetizada, a terceirizagcdo € o0 processo de uma empresa passar
a outros (seja uma empresa distinta, uma cooperativa ou trabalhadores
autdbnomos) atividades que ndo sdo essenciais ao seu funcionamento, ou
seja, que ndo sdo parte de suas atividades-fim.

A globalizagdo, crises econbmicas e a evolucdo social sdo uns dos
causadores de inUmeras mudangas sociais as quais interferem diretamente
no mundo juridico, em especial, o trabalhista.

Vé-se que, com o passar dos anos, houve inimeras mudancgas no direito
trabalhista em face de todos esses eventos sociais e econémicos.

A populacdo mundial aumentou, contudo, a lei de oferta e procura no
meio trabalhista ndo evoluiu a contento, o que resultou no aumento do
desemprego.

Este foi um dos motivos para o nascimento da terceirizagdo, de pronto
simplificando a vida do empregador dando-lhe mais méo de obra e menos
custos para manté-la, com aumento do seu capital sem maior esforco.

Na pratica, entretanto, a terceirizagdo tornou-se um problema para o
direito, pois 0 seu expressivo crescimento nos Ultimos anos veio a ameacar a
figura do empregado, retirando-lhe a seguranca juridica.

Este sistema, a terceirizagdo, acabou sendo uma forma do empregador
pagar menos pelo trabalho de que necessita, pois ndo lhe é exigido o
recolhimento de tributos e dos encargos previdenciarios decorrentes desta
relacéo trabalhista.

* Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014 7



Como atualmente a terceirizacdo esta voltada a economia, ndo esta
ocorrendo a necessaria preocupacdo com a protecdo aos direitos do
trabalhador, inclusive de direitos fundamentais trazidos pela Carta Magna,
comumente ignorados, tal como a isonomia salarial.

Diante desta nova realidade, os trabalhadores vém se sujeitando a
terceirizacdo como forma de trabalho, tendo, na maioria das vezes, que trabalhar
em condi¢cBes inferiores as asseguradas constitucionalmente, abdicando
de direitos trabalhistas em razdo das peculiaridades desta modalidade de
prestacdo de trabalho.

2 HISTORICO

A terceirizacdo ndo € uma pratica nova. Sabe-se que desde a era Feudal
era praticada. As divisbes de terras exercidas entre os senhores feudais e
seus vassalos podem ser consideradas como um processo de terceirizacdo
de servicos. Em seu sentido estrito, esta pratica € vista em todas as épocas
e formas de producdo, mas se tornou lucravel a partir da ascensao do
capitalismo, que pressup8e a venda da for¢a de trabalho dos trabalhadores
em troca de remuneragao.

No entanto, a terceirizacdo, como se conhece hoje, sendo praticada
entre empresas e outras entidades visando objetivos bem delimitados e com
divisdo teoricamente bem estabelecida, come¢ou a ser praticada apds a
Il Guerra Mundial, e ainda mais especificamente, a partir da década de oitenta.

A partir de ent&o, a velocidade das informagBes aumentou imensamente,
o mundo “diminuiu” de tamanho, as fronteiras se tornaram menos separatistas
e 0s consumidores cada vez mais exigentes em relacdo aos produtos e
servigos que desejam consumir. A competicdo entre as empresas ja ndo se
dava entre aquelas situadas no mesmo local, ou mesmo pais — a concorréncia
era entre organizagdes de varias partes do mundo. As privatiza¢des consistem
em mais um fator que fez aumentar essa concorréncia.

Surgia, entdo, o neoliberalismo — o sistema econdmico que diminuia

a participacdo do Estado dando a iniciativa privada a funcdo de concorrer
livremente para ganhar e manter mercados.

O neoliberalismo também foi responséavel pelo crescimento do mercado
de capitais, que exige resultados ainda mais rapidos, quase imediatos. O que
gerou, 0 modo de gerenciamento chamado nos anos oitenta de “Just in Time”.

Desde entéo, todos esses fatores citados anteriormente foram aprofundados,
afetando ainda mais o0 modo de comportamento das empresas. A internet teve
seu “boom” nos anos 90 e as organizagbes precisaram se adaptar a nova
forma de comportamento e de comércio, ainda mais rapida e imediatista.

A terceirizag&o foi usada, num primeiro momento, em setores de higiene
e organizag¢do, mas com a popularizagdo da internet nas mais variadas camadas
sociais, as empresas passaram a investir nos seus setores de informatica.
Este também foi o caminho seguido na area do marketing, que depois da
Il Guerra Mundial viu seu papel crescer imensamente.
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3 QUESTOES LEGAIS

Conforme o art. 2° da CLT: “Considera-se empregador a empresa
individual ou coletiva que, assumido os riscos da atividade econdémica, admite,
assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servigos.”

Segundo o artigo 3° da CLT: “Considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servico de natureza nao eventual a empregador, sob a
dependéncia deste mediante salario.”

Dessa definicdo legal, obtém-se quatro requisitos para a caracterizacéo
do empregado: E necessario ser pessoa fisica (pessoalidade), ndo-eventual
(ndo eventualidade da prestacgédo), ser subordinado (dependéncia hierarquica),
receber salario (remuneracao) e prestar 0s servigos pessoalmente (contrato
intuitu personae).

Visto isso, temos como trés os requisitos basicos para a caracterizagéo
legal da terceirizagdo. O primeiro é a realizagdo de “atividade-meio” que
significa que a empresa contratante s6 podera terceirizar as atividades
que ndo fazem parte das suas atividades-fim, de modo que uma empresa
gue terceirize sua funcdo principal podera ter caracterizada como ilegal
a terceirizagdo. O maior problema relacionado a este quesito, € que a
diferenciacdo entre atividade-meio e atividade-fim nem sempre é clara, e
justamente quando ha falta de clareza a respeito tem sido acolhida a vincula¢éo
a atividade-fim.

A segunda € a “impessoalidade”, que implica que a instituicdo contratada,
seja pessoa fisica — nos casos dos profissionais autbnomos — ou pessoa
juridica — nos casos de empresas ou cooperativas — nao estdo pessoalmente
comprometidas com a empresa contratante.

Por ultimo, hd o fato de os funcionarios da empresa contratada nao
estarem hierarquicamente subordinados aos funcionarios da empresa
contratante. Esta é a principal causa de discordias entre empregados e
empregadores das empresas contratadas e contratantes, também a causa da

maioria dos processos juridicos envolvendo empresas terceirizadas.

4 VANTAGENS E DESVANTAGENS PARA A EMPRESA

As vantagens de adotar a terceirizagdo para a empresa sdo muitas e
claras. Contudo, se o processo de implantagdo ndo for adequado, podera
gerar consequéncias extremas, muitas vezes de custos irreversiveis.

Em uma sociedade volatil, definida por Baumann (2004) como “liquida —
que possui capacidade de mudanca muito alta — as demandas por novidade
e exceléncia sdo constantes para as empresas. A terceirizacdo, neste
contexto, se tornou arma fundamental para as organizacdes atenderem e
acompanharem as ditas demandas.

A terceirizaco, por trazer mao de obra externa, e poupar o pagamento
de vérios encargos financeiros, barateia, pelo menos num primeiro momento,
as atividades organizacionais.
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Além da diminuicdo dos custos, as organiza¢Bes podem voltar seus
esforcos para desempenhar, com o méximo de exceléncia, suas atividades-fim.
Podem ser dispensados funcionarios que ndo servem aos objetivos finais das
empresas, para, se necessario, contratar outros que aumentem o desempenho
organizacional.

A burocratizacdo é outro fator que sofre influéncia na terceirizacdo. Com
0 “enxugamento” das atividades e dos gastos, 0s processos se tornam bem
mais rapidos, o que é ideal dentro do contexto social descrito.

As desvantagens encontram-se relacionadas principalmente aos
trabalhadores, e séo alardeadas pelas instituicdes e organiza¢des que protegem
os direitos trabalhistas — inclusive o sistema juridico nacional, pelo menos
na maioria dos casos. Outra desvantagem diz respeito a perda de controle
dos funcionarios que durante a prestacdo laboral de regra ndo estdo sob a
hierarquia plena da empregadora e sim da tomadora, gerando discussdes
judiciais visando o reconhecimento do elo laboral a partir da realidade fatica
vivenciada.

Para as empresas, o maior problema da terceiriza¢do se da no processo
de implantagdo. No caso da contratada ndo cumprir seus compromissos,
a contratante terd que supri-los. Se a contratada também néo for capaz de
realizar as atividades as quais se prop0s, e se estas forem importantes para a
manutencdo do negécio (como os servicos de higiene e informéatica, por
exemplo) tera que suprir suas dificuldades gerando gastos adicionais.

Por isso, alguns pontos devem ser observados antes da contratacao de
servigo terceirizado, séo eles: o estabelecimento de contrato escrito entre a
contatada e a contratante, exigindo comprovacdo de regularidade da primeira
em relagdo aos funcionarios; verificagdo da identidade e do histdrico da
contratante; procurar diversificar o uniforme e os crachas dos funcionérios e
dos terceirizados, para que ndo haja situacdes de hierarquia ilegal.

Sendo observados estes pontos, e estando sempre atento ao
desenvolvimento do trabalho, e do clima organizacional entre os funcionarios,
as vantagens, para a empresa, sdo significativamente maiores que as
desvantagens.

5 VANTAGENS E DESVANTAGENS PARA OS FUNCIONARIOS

A situacdo dos funcionarios é o tema de maior discussdo entre os
estudiosos da terceirizagdo. Alguns fatores fazem com que a terceirizacdo
seja criticada por agueles que enxergam sob a 6tica trabalhista, principalmente
porque ela permite que alguns dos direitos conquistados pela classe sindical
sejam suprimidos, além do clima organizacional em empresa que agrega
funcionérios contratados e terceirizados ser de dificil gerenciamento, facilitando
0 surgimento de ocorréncia e situacdes complexas.

Quando uma empresa terceiriza seus servicos, os profissionais que

estdo executando essas atividades acabam sendo discriminados dentro da
organizagdo, sendo obrigados a conviver com a discriminagdo em questdes
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que deveriam ter grande importancia para um bom desenvolvimento do
trabalho, como as condicdes fisicas, o fornecimento de materiais adequados e
a participacdo na tomada de decisbes, o que é fundamental para a gestdo da
prépria area que atuam.

Em algumas situac¢des, os funcionarios das empresas terceirizadas nao
passam por treinamentos previstos aos outros colaboradores da empresa e,
além disso, ndo sao reconhecidos pelo seu trabalho.

A integracdo e a motivagéo dos recursos humanos sdo temas que estédo
sempre em pauta dentro das empresas, estando 0 sucesso das organizacdes
relacionado com ao quanto os colaboradores estdo motivados e se sentem
bem no ambiente de trabalho, executando melhor suas atividades, o que
enseja a integracao dos terceirizados.

S0 a partir dos recursos humanos uma empresa pode alcancar as metas
estabelecidas, seja em vendas ou aumento de produc¢éo. Delimitar o acesso
ao profissional terceirizado ou distingui-lo por deter situacdo inferior sé
contribui para a deterioracéo da imagem da empresa junto ao trabalhador.

O pagamento dos direitos trabalhistas também ndo é sempre cumprido
pelas terceirizadas, principalmente porque s8o empresas menores, de
fiscalizagdo mais complexa. No caso da empresa contratar 0 servico
terceirizado de um trabalhador autbnomo, as garantias pagas a este sdo
minimas, além do salario acertado. O funcionéario terd que arcar com o
pagamento da previdéncia, alimentagdo, transporte, ndo tera direito ao décimo
terceiro salario nem a férias remuneradas. As vantagens sao relativas. Pelo
fato de ndo ser pago beneficio fiscal, nhormalmente o salario exigido pelo
trabalhador autbhomo € mais alto.

Um ponto que pode ser visto como vantagem para uns e desvantagem
para outros € a mobilidade advinda da terceirizagdo. Como a vinculagéo entre
trabalhadores terceirizados e empresa contratante € minima, ambos podem,
a qualguer momento, optar por ndo mais prestar e/ou receber os servigos do
outro. A burocracia envolvida na desvinculacdo é bem menor que aquela dos
trabalhadores de carteira assinada.

Caberia ao provavel futuro funcionario escolher a op¢édo que mais lhe
convém, mas infelizmente esta escolha nem sempre pode ser feita téo
racionalmente quanto pregada pelos manuais de economia.

E sabido por todos que a situacdo de educacgio do povo em geral ndo é
satisfatdria a ponto de preparar a populacdo para fazer escolhas bem
pensadas e analisadas. O fato de a maioria dos trabalhadores necessitarem
de capital imediato, prejudica a liberdade de escolha.

6 DISCRIMINACAO PROPRIAMENTE DITA E PRECONCEITO CONTRA
OS TRABALHADORES TERCEIRIZADOS

A discriminagcdo é a diferenciacdo entre trabalhadores diretos e
terceirizados, onde o trabalhador subcontratado é visto como trabalhador de
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segunda classe. Esta face da terceirizagdo ndo aparece nas estatisticas mas
esta presente no dia a dia da populacdo atingida. Criam-se nos locais de
trabalho uma distin¢é@o entre trabalhadores diretos e terceirizados, seja porque
o tipo de trabalho desenvolvido pelo terceirizado é considerado menos
importante ou porque as desigualdades de salario, qualificacdo, jornada e
condicdes de trabalho reforgam essa percepgéo.

Os trabalhadores terceirizados sofrem no ambiente de trabalho pelo fato
de ter que utilizar refeitérios, vestiarios, uniformes, tudo de pior qualidade e
em condi¢cbes precérias. Tais situacdes ndo implicam apenas nas questdes
financeiras e de salude, mas atingem a dignidade humana do trabalhador
terceirizado, um dos principios fundamentais previstos no artigo primeiro da
Constituicdo Federal de 1998.

Atingida a dignidade do trabalhador também sdo ampliados os problemas
estruturais dando ensejo a doencas ligadas a saude mental entre os
terceirizados. A condicdo de terceirizado torna-se uma barreira que impede
o desenvolvimento dos trabalhadores, interferindo na prépria solidariedade
entre os trabalhadores, dificultando a organizacdo sindical e a negociacéo
coletiva, o que acaba por reforcar a reducdo dos direitos dos terceirizados.

Esta situacéo é de dificil enquadramento juridico. N&o existem estatisticas
gque amparem estudos e argumentos; as doengas psicoldgicas relacionadas
a este tipo de precarizacdo ndo sao reconhecidas; e, a pulverizacdo da
representacdo sindical dificulta a organizacdo dos trabalhadores para uma
solugdo politica para o problema. Enfim, esta é uma face invisivel da
precarizacdo do trabalho provocada pela terceirizacdo (invisivel tal como o
s8o os trabalhadores terceirizagdo em seus ambientes de trabalho).

Por mais competentes que os profissionais terceirizados possam ser,
sofrem discriminagdo basicamente por duas razdes: os funcionarios da
contratante ndo 0s enxergam cOmMO parceiros, quer por ndo entenderem 0s
mecanismos e a finalidade da terceirizacdo, quer por se considerarem 0s
donos da empresa (“eu sou funcionario, vocé nao”).

Outra razdo da discriminacdo é a acdo negativa dos sindicatos na
afrmacado de que “eles estdo tirando nossos empregos”, como se 0S
terceirizados ndo fossem empregados! O maximo que estariam tirando seria
a contribuicdo de uma entidade sindical em beneficio de outra. Esta atuacéo
sindical colabora enormemente para a rivalidade entre funcionarios da
contratante e terceirizados.

Ha também argumentacdes de que o terceirizado ndo tem comprometimento
com a contratante e seus resultados, mas isto, quando ocorre, encerra uma
questdo de deficiéncia gerencial, ndo tendo maior expressao.

A discriminacéo, em qualquer nivel, € uma questao de cultura empresarial
que os gestores tém que trabalhar para eliminar, pois afeta diretamente os
resultados pela hostilidade gerada no ambiente profissional e consequente
dificuldade de um relacionamento positivo.
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O combate & discriminacdo a terceirizados e subcontratados deve iniciar
no momento da assinatura do contrato de prestacdo de servigos, com a
incluséo de obrigacBes pontuais acerca do cumprimento dos direitos trabalhistas
protegendo os interesses dos trabalhadores e ndo sé os interesses comerciais
entre as empresas contratantes.

Enquanto existirem gestores utilizando a terceirizacdo como ferramenta
de reducéo de custos e despesas, o trabalhador terceirizado continuara sendo
0 primeiro a pagar o precgo, pois acaba se tornando alvo de discriminagéo.
Num segundo momento a propria tomadora do servi¢o finda por se dar conta
do erro estratégico da obtencdo do trabalho a um custo inferior e obtencdo de
qualificacdo e motivacdo também inferior. Ambas as situa¢des contribuem
para a cultura generalizada de que servicos terceirizados séo ruins, gerando a
discriminacéo ao profissional terceirizado.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da elaboracgao do trabalho, foi possivel perceber a importancia
de se ter uma legislacéo aplicavel ao tema da terceirizagdo. O trabalho deste
terceiro setor, da prestacéo de servicos, tem sido largamente utilizado no pais
da ultima década em diante. As empresas com o intuito de cortar gastos
acabam por optar pela terceirizacdo de suas atividades-meio e comumente
também das atividades-fim, visando a reducdo de custos. Predominam as
situagcbes em que o interesse da empresa tomadora é apenas de repassar para
o terceiro setor atividades que ndo sdo essenciais e que muitas vezes tomam
o tempo dos empregados diretos, atrapalhando a produtividade da empresa.

No atual contexto nacional, as atividades das empresas prestadoras de
servigos tem tido importancia para o desenvolvimento do pais e também na
criacdo de empregos, sendo necessério oferecer aos empregados terceirizados
salarios adequados. A falta de lei prépria s6 contribui para a formacdo de
terceirizacdes ilicitas, ou mesmo terceirizacdes licitas, mas que ndo oferecem
salarios compativeis para dignamente contraprestar as atividades realizadas.

Ademais, a falta de legislacdo especifica gera injusticas para quem
trabalha para o setor. Como exemplo, ndo ha unanimidade na doutrina do
pais quanto ao tema da equiparacdo salarial do empregado terceirizado, tanto
a corrente que defende a igualdade de salarios e os que ndo consideram o
cabimento se baseiam nos mesmos ordenamentos juridicos: a Constituicdo
da Republica, a CLT e a Lei do Trabalhador Temporario, isto é a legislacao
patria. Da mesma forma a doutrina e a jurisprudéncia ndo possuem um
posicionamento concreto acerca da equiparacdo salarial na terceirizaco.
E sequer ha unanimidade no que tange a equiparacdo remuneratéria
propriamente dita, o que mostra ainda mais a complexidade da matéria.

Devido a essa complexidade, em abril de 2010 o TST editou a Orientacdo
Jurisprudencial 383, igualando o salario do trabalhador terceirizado aos
empregados das empresas da administracdo publica, quando estes exerciam
as mesmas fungdes. Porém, como a OJ ndo tem a mesma forca de lei,
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ha decisbes recentes que ndo se orientam na proposta da OJ, sendo
guestionada a utilizacdo da OJ somente em situagdes do tomador ser ente
publico ou se pode ser utilizada nos casos do tomador de servi¢co ser um ente
privado.

O conjunto da andlise procedida reforca a necessidade de legislacao
especifica que trate de temas pontuais como o0 da equiparacdo salarial na
terceirizacdo de servigos, para que se possa pensar na observacdo dos
principios basilares da igualdade e da isonomia contidos no artigo 7°, XXX,
XXXI, XXXII, da Carta Maior, e nos artigos 460 e 461 da CLT, pois hoje &
visivel a precarizacdo da atividade terceirizada pela falta de previsdo legal.
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A DISCRIMINACAO POR ORIENTAGCAO SEXUAL
NAS RELACOES DE TRABALHO

LEANDRO KREBS GONGALVES®

SUMARIO: 1 Introducéio; 2 Protegdo no ordenamento juridico nacional; 3 A identidade
humana; 4 Aspectos conceituais sobre orientagao sexual; 5 A¢des afirmativas ou
discriminacgéo positiva; 6 Casuistica; 7 Consideracdes finais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

Promover a igualdade de oportunidades e eliminar todas as formas de
segregacao sdo alguns dos elementos basilares da Declaracdo dos Direitos e
Principios Fundamentais do Trabalho e da Agenda do Trabalho Decente da
Organizacao Internacional do Trabalho. Desse modo, trabalho decente exige
o0 preenchimento de um somatério de requisitos indispensaveis para tal
enquadramento, que estédo elencados no art. 3° da Convencédo n° 189 da OIT:

(a) a liberdade de associacéo e a liberdade sindical e o reconhecimento
efetivo do direito a negociacgédo coletiva;

(b) a eliminacéo de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatorio;
(c) a erradicacgéo efetiva do trabalho infantil; e
(d) aeliminacéo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupacao.

“A discriminagdo afeta profundamente o exercicio e a plenitude da
realizacdo humana na fruicdo de outros direitos de carater fundamental e
essenciais para o desenvolvimento regular da existéncia pessoal em condi¢des
idénticas aos demais seres humanos” (LIMA, 2011, p. 52). O direito humano
a nao discriminacdo é a esséncia em que se funda a defesa das pessoas
segregadas devido a sua orientacao sexual.

No que diz respeito a homossexualidade, por estar dentro da esfera da
intimidade do individuo, a forma como o empregado conduz sua vida privada
estd intrinsecamente ligada & liberdade pessoal. Ao indicar a maior visibilidade
dos debates sobre discriminac@o por orientacdo sexual dentro da sociedade
brasileira e as consequentes repercussdes no Poder Judiciario, assevera
Mauricio Pereira Gomes:

* Juiz Titular da 62 Vara do Trabalho de Porto Alegre — RS. Doutorando em Direito do Trabalho
pela Universidade de Séo Paulo (USP).
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E como nao poderia ser diferente, repercute também nas cortes de Justica
do pais, num testemunho de que estamos assistindo a um processo
histérico de mudanga da sensibilidade coletiva e individual quanto aos
limites do que é toleravel e intoleravel em termos de (homo) sexualidade
e, por contraste, na questao da homofobia (GOMES, 2011, p. 71).

Nas relag@es de trabalho, uma das espécies das relagdes sociais, também
se imp8e o respeito ao trabalhador, como tal e como individuo, conforme
destaca Paulo Eduardo Vieira de Oliveira:

Assim sendo, ndo pode o empregador, em qualquer das fases do contrato
de trabalho, discriminar o empregado em virtude de sua condicdo de
homossexual, mormente, quando este desenvolve suas atividades laborais
de maneira recatada. Quando o tema € objeto de seminarios académicos,
ha quem aponte certos comportamentos estranhos de homossexuais.
O decoro que o empregador pede de todo e qualquer empregado é
exigivel também do homossexual. Configurada a discriminacgéo, ocorre o
dano pessoal, ressarcivel (OLIVEIRA, 2010, p. 91).

O que € “maneira recatada’ Quais seriam esses “comportamentos
estranhos”? Haveria ainda um estere6tipo homossexual? A forma de falar e a
apresentacao fisica podem até revelar a orientacdo sexual, mas ja € tempo
de abrirmos os olhos para ver que existem homossexuais em todas as
areas profissionais, isso sem referir nos ndcleos familiares. “No Brasil e no
mundo, milhées de pessoas do mesmo sexo convivem em parcerias continuas
e duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo projeto de vida em comum”
(BARROSO, 2010, p. 31). Além disso, precisamos pensar até que ponto
os ‘“‘erros de conduta” homossexual também ndo se repetem entre os
heterossexuais, sem que esses sofram t&o severa reprovagao.

E certo que o individuo, ao sofrer pratica discriminatéria, no cumprimento
das obrigacdes advindas da prestacdo do seu labor, sera considerado vitima
de preconceito ocasionado pela relacdo de trabalho. Desse modo, além de
analisar o perfil das demandas atuais que chegam a Justica do Trabalho sobre
0 tema, objetiva-se, com a elaboracdo desse artigo, sensibilizar e motivar o
aperfeicoamento das formas de protecdo da intimidade, além de discutir o
limite do poder de direcdo patronal, o que repercutira, diretamente, no respeito
a individualidade de cada trabalhador dentro do seu local de labor.

2 PROTECAO NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL
Inicialmente, como marco teérico desse estudo, destacamos o teor do
Predmbulo da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
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supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucé@o pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecéo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil [grifo nosso].

Segundo o art. 1°, Ill, da CF, a dignidade da pessoa humana constitui
fundamento da Republica Federativa do Brasil. No art. 3°, 1V, da CF, é tragado
como objetivo substancial a promoc¢éo do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Por
fim, dentro do mesmo Texto Constitucional, no seu art. 5°, X, além de definir a
igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, preceitua
a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas.

Além dos mencionados dispositivos constitucionais, o art. 1° da Lei
n® 9.029/95 apresenta catélogo exemplificativo de proibicbes de pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso ou de manutengéo da relagao
de emprego, por motivo de sexo, origem, racga, cor, estado civil, situacéo familiar
ou idade. Ressalvam-se, apenas, por um critério de razoabilidade, as hip6teses
de protecdo ao menor, além de outras situacfes que exijam a tutela do Estatal
como forma de salvaguardar a incolumidade fisica e mental do individuo.
Sobre o tema, comenta Firmino Alves Lima:

Uma norma de igualdade mais efetiva deve, antes de tudo, reconhecer as
diferencas entre os seres humanos, valorizando-as a ponto de receber um
tratamento juridico de reconhecimento, protecdo e manutengdo mediante
garantias ndo somente voltadas a manutengdo da igualdade, mas também
a manutencéo das diferengas. Elas comp&em a natureza humana, que é
o objeto da protegdo dos direitos humanos, para preservar a integridade
fisica e moral do ser humano, procurando proporcionar-lhe todas as
possibilidades de desenvolvimento pessoal na busca de sua felicidade.
Ignorar as diferencas entre as pessoas € violar a esséncia do ser humano,
a sua identidade pessoal e a sua potencialidade de desenvolvimento,
e traduz-se em uma negativa da condicdo de pessoa humana (LIMA,
2011, p. 33).

A partir de delimitacdo da norma constitucional, traca-se um limite ao
poder empresarial de questionar o modo como o empregado conduz sua vida
privada, exceto quando isso traga alguma repercussao negativa no resultado
do seu trabalho. A orientacdo sexual do subordinado ndo diz respeito ao
empregador, nem pode servir de pretexto para justificar perseguicdes.

Como bem ressalta Yara Maria Pereira Gurgel (2010, p. 50), “[...] toda e
gualquer discriminacdo, dentre as quais aquelas baseadas em razdes como
raca, sexo, cor, estado civil, orientacdo sexual, idade, nacionalidade ou condi¢do
fisica, além de arbitraria, contraria o principio da dignidade da pessoa humana”.
N&o cabe aceitar, portanto, suas mais diversas formas de apresentacao,
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independente do ordenamento fazer referéncia expressa, ja que, ao final,
deve prevalecer o respeito a diversidade humana como principal sintoma da
democracia.

3 A IDENTIDADE HUMANA

Ao sustentar a equivaléncia de valores dos seres humanos, Yara Maria
Pereira Gurgel (2010, p. 51), afirma que “[...] todo homo sapiens, em sua
condicéo de total vitalidade, é dotado da razéo e, por isso, tem como um dos
maiores patriménios da humanidade a liberdade de escolha, que representa
sua identidade pessoal”. Todos n6s somos detentores dos mesmos direitos e
titulares da mesma dignidade, independe dos tragos pessoais de cada um e
gue nos tornam seres Unicos dentro da Humanidade. Sobre o assunto, mais
uma vez, reportamo-nos aos ensinamentos de Yara Maria Pereira Gurgel:

A partir da percepc¢édo de que a espécie humana é absolutamente idéntica,
no que tange a carga genética, aos fatores e necessidades bioldgicas, a
racionalidade, a capacidade de ter sensagdes e emocdes, sendo dotada
de vontade, consciéncia e liberdade de pensamento, atributos necessarios
ao livre-arbitrio, entende-se que todo homem e toda a mulher séo
detentores de direitos, em especial a vida digna, visto que séo seres
Unicos e insubstituiveis (GURGEL, 2010, p. 50).

Ao tratar do substrato material da dignidade, Maria Celina Bodin de
Moraes defende que “[...] deve ser entendido como o sujeito moral que
reconhece a existéncia de outros como sujeitos iguais a ele, merecedores
do mesmo respeito de que é titular, dotados de vontade e partes do grupo
social, com a certeza de que ndo serdo marginalizados.”l Relacionando a
importancia do Direito no enfrentamento das questdes atinentes a orientagédo
sexual, Luis Roberto Barroso parte das seguintes premissas, que também
servem para o enfoque das relagbes laborais:

Nessa linha, cabe declinar, ao inicio, que o presente estudo se funda
nas seguintes vises de mundo: 1) a homossexualidade é um fato da
vida; 2) as relacBes homoafetivas séo fatos licitos e relativos a esfera
privada de cada um; 3) o intérprete constitucional deve ser movido por
argumentos de razao publica e ndo por concepgdes particulares, sejam
religiosas, politicas ou morais; 4) o papel do Estado e do Direito é o de
acolher — e ndo o de rejeitar — aqueles que séo vitimas de preconceito e
intolerdncia (BARROSO, 2010, p. 34).

A tarefa de respeitar as diferengas ndo € nada facil. Afinal, todos ndés
temos preconceitos e, para uma convivéncia pacifica, torna-se necessario
supera-los, até mesmo no ambiente de trabalho. Nesse aspecto, parafraseando

! O Conceito de Dignidade Humana: substrato axioldgico e contelido normativo. (SARLET, 2003
Apud GURGEL, 2010, p. 31).
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0 Apéstolo Marcos (12:33), amar o proximo como a Si mesmo, pode ser mais
do que todos os holocaustos e sacrificios.

Talvez nossa maior resisténcia, em respeitar a identidade humana e a
igualdade das pessoas, seja 0 habito de censurar as condutas dos outros,
muitas vezes, sem sequer ter claro o real motivo de irresignacdo, mas por
mirarmos nossas agfes como sendo as corretas para os demais, 0 que nos
leva a uma visdo distorcida e errbnea da realidade plural que nos cerca.
A respeito do assunto, valem os ensinamentos da Ministra Relatora Dora
Maria da Costa, nos fundamentos da decisdo proferida em 16.02.2011, nos
autos do Processo n° AIRR 122940-79.2006.5.04.0305, com publicagdo no
DEJT 18.02.2011:

[...] Por fim, ndo é incomum em questdes de género como a do presente
caso, que os conflitos se manifestem mais amiudemente contra objetos
de identificagdo mais proximos — homens conservadores tendem a se
sentir mais ameacados por homossexuais masculinos do que por Iésbicas.
O inverso (mulheres agredirem outras por apresentarem orienta¢éo sexual
diversa, ou mesmo somente por adotarem comportamento mais libertario
e independente) também é verdadeiro. O homem, ser essencialmente
social, tende a se enquadrar em estere6tipos masculinos e femininos téo
rigidos (as vezes a custa de grande sacrificio pessoal) que muitas vezes
reage de forma desproporcional diante do que lhe parece estranho,
diferente, ndo convencional. Mas o processo de estranhamento acima
relatado ndo justifica a ofensa, a perseguicdo, o maltrato, principalmente
guando esse vem de um superior, dado o estado de subordinacao insito
ao contrato de trabalho, que torna o subordinado indefeso.

Afinal, como j& dito por Thomas Hobbes, na obra “Do Cidad&o”, ao
enxergamos as atitudes dos outros “[...] como num espelho, todas as coisas
que estdo do lado esquerdo aparecem a direita, e 0 que estava no lado direito
parece figurar a esquerda”. Pensamos que o melhor seja ver o outro ao seu
lado, de modo que as caracteristicas de um estejam em pé de igualdade com
as suas proprias.

4 ASPECTOS CONCEITUAIS SOBRE ORIENTA(;AO SEXUAL

Convém, de inicio, apontar uma divergéncia terminolégica entre orientacao
ou opcao sexual. Cremos que a primeira € a mais correta, na medida em que
melhor traduz a esséncia do individuo, afastando, de pronto, a ideia de que
pudesse existir uma escolha mecénica ou racional daquilo que se sente.
E porque €, e pronto. O individuo até pode escolher sua representacdo dentro
da sociedade, mas isso ndo muda o seu interior, nem 0s torna um doente
passivel de cura. Aquilo que cada um sabe de si, independe do que os outros
enxergam.

Existe uma pluralidade de termos que tenta acompanhar as diferentes
orientacbes sexuais. Antes, falava-se em heterossexuais, homossexuais e
bissexuais. Agora, deparamo-nos travestis ou transexuais, o que, desde logo,
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desafia um novo “enquadramento”, fora dos nossos conceitos primarios
“precisos”. Existe uma gama de formas de expressar a sexualidade, a exigir
uma construcdo cultural e social permanentes, inclusive dentro do ambiente
de trabalho. Ainda que se tente “codificar” todas essas variantes, por construcéo
cultural de cada sociedade, é certo que ndo estdo necessariamente ligadas
a diferencas anatdmicas entre os seres humanos, ainda que se tornem cada
vez mais recorrentes as cirurgias de mudangas de sexo, inclusive dentro do
Sistema Unico de Saude.

Como estamos tratando de uma espécie de discriminacdo, descarta-se
uma andlise da perspectiva heterossexual, por ndo sofrer ataques significativos,
pois “[...] ja é naturalmente imposta pelo espirito de conservagédo e reprodugdo
do ser humano” (PAMPLONA FILHO, 2010, p. 161). Na discussdo pela
igualdade, surge a homofobia como tema das mais recentes manchetes
da midia, independente de outras nomenclaturas utlizadas para formas
especificas de discriminag¢@o por motivo de orientagdo sexual.

Evidencia-se a necessidade de se fazer uma interpretacdo sociolégica
da expresséao “sexo”, de modo a adapta-la aos debates juridicos atuais sobre
igualdade, o que quebraria com a dicotomia original e ampliaria o conceito
para a diversidade sexual reconhecida na atualidade (RODRIGUES, 2012,
p. 280). Mais uma vez, conceitos da antiga moral e bons costumes devem
sofrer uma releitura, para melhor compreenséao da realidade social.

5 ACOES AFIRMATIVAS OU DISCRIMINACAO POSITIVA

No reequilibrio da igualdade, imp&e-se ao Estado a tarefa de promulgar
normas, de aplicacdo nos ambitos publico e privado, cujo objetivo seja promover
a integracado social das pessoas pertencentes aos grupos excluidos, em razédo
das desigualdades construidas pelo Homem, dentro do seu processo de
desenvolvimento coletivo (econémicas, sociais e culturais), ou fisicas entre as
pessoas, que estdo ligadas a propria anatomia humana.

Com relacdo as primeiras, inserem-se diversas problematicas, a saber
o ingresso dos alunos de escolas publicas nas universidades de ensino
superior, a reserva de candidaturas a cargos politicos a mulheres. Na segunda,
exemplificamos na reserva de quotas dos cargos publicos as pessoas portadoras
de necessidades especiais, como 0s cegos.

“O Estado inimigo das minorias, protagonista da represséo e da imposicédo
da moral dominante, como se fosse a Unica legitima, tem cedido passo,
historicamente, ao Estado solidario, agente da tolerancia e da inclusédo social”
(BARROSO, 2010, p. 36). Sobre o tema, acrescenta Mauricio Godinho Delgado:

O combate a discriminacdo € uma das mais importantes areas de avango
do direito caracteristico das modernas democracias ocidentais. Afinal, a
sociedade democratica distingue-se por ser uma sociedade suscetivel a
processos de inclusdo social, em contraponto as antigas sociedades,
que se caracterizavam por serem reinos fortemente impermeaveis de
excluséo social e individual (DELGADO, 2010, p. 108).
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Na luta contra a excluséo, José Claudio Monteiro de Brito Filho apresenta
dois caminhos que podem ser seguidos:

O combate as praticas discriminatdrias, desde que iniciado, pode ocorrer,
basicamente, de duas formas, pela pura e simples adocdo de normas
gque vedem e reprimam a discriminacdo ou pela adocéo de disposi¢Ges
que favorecam a incluséo de integrantes de determinados grupos, em
pratica que se convencionou chamar de acdo afirmativa, e que € mais
recente (BRITO FILHO, 2013, p. 61).

As politicas de quotas antes referidas inserem-se dentro das denominadas
acles afirmativas, que buscam assegurar a grupos desfavorecidos a igualdade
de exercicio de direitos na vida em sociedade. Criam, na verdade, condi¢des
diferenciadas de acesso a determinados bens a pessoas segregadas, como
forma de produzir a igualdade real entre as pessoas, e ndo privilegiar alguns
em detrimento dos demais. Trata-se de um corretor das desigualdades oriundas
das mais diversas formas de discrimina¢do. José Claudio Monteiro de Brito
Filho identifica uma finalidade comum das formas de combate a discriminacéo,
assim sintetizando:

[...] o modelo das agOes afirmativas sustenta-se na mesma idéia inicial
do modelo repressor: a igualdade entre as pessoas, dando, outrossim,
passo a mais, ao buscar, por meio de medidas variadas, permitir que os
individuos tenham acesso a bens que, por diversas circunstancias, mas
gue nascem da discriminacao, lhes séo negados.

S&o politicas compensatorias e que devem ser temporarias, pois, a partir
do momento em que a sociedade “aprende” a valorizar esses individuos,
tornam-se desnecesséarias. “Nao ha duvidas de que as acdes afirmativas,
de forma coerente com o seu objetivo, que é o de promover a igualdade,
s6 se justificam até que seja alcancada.” (BRITO FILHO, 2013, p. 69). Como
amostra, citamos o art. 373-A, paragrafo Unico, da CLT, que, ao proteger o
trabalho da mulher, permite a ado¢do de medidas tempordrias que visem
ao estabelecimento de politicas de isonomia entre homens e mulheres
(em especial, quanto a formacao profissional, acesso ao emprego e condi¢gfes
gerais do trabalho da mulher).

Objetivam acelerar a conquista da igualdade substantiva em detrimento
das desigualdades de fato existentes. Destinam-se aos grupos vulneraveis,
em especial no ensino e no mercado de trabalho, no que diz respeito ao
acesso aos bens da vida e as oportunidades de crescimento e de vida
independente. Verdadeiros instrumentos de transformacéo, proporcionam a
inclusédo social. Do efetividade ao principio da isonomia material e buscam
romper com o circulo vicioso de excluséo das minorias sociais. Paulo Eduardo
Vieira de Oliveira resume:
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Na “acéo positiva”, o direito leva em consideragéo situacdes concretas e
permite que se déem maiores oportunidades a certas pessoas em
condi¢cbes especiais, porque, em se tratando de justica distributiva que
visa equiparar, ndo se ferem normas de direito dando mais a quem tem
menos (OLIVEIRA, 2010, p. 88).

Além da destinacdo legal de vagas, a Justica do Trabalho também pode
ser integrada no campo das acdes afirmativas, como no julgamento das
acOes civis publicas, em que, por hipétese, seja compelida a empresa a
adotar medidas preventivas e de carater educativo, como a promocao de
cursos nos locais de trabalho e o custeio de campanha publicitaria, com o
propésito de prevenir e inibir condutas discriminatérias. O carater pedagdgico,
nessa hipoétese, ultrapassa os muros da empresa, passando a ter uma valiosa
repercussao social.

6 CASUISTICA

A relacdo de trabalho ndo é excludente da tutela & intimidade do
trabalhador, enquanto pessoa, dentro do local de trabalho, sob pena de ocorrer
verdadeira “degeneracdo da subordinacao juridica em um estado de sujeicdo
do emprego” (BARROS, 2010, p. 643). “A insercdo do empregado no ambiente
de trabalho nédo Ihe retira os direitos da personalidade, dos quais o direito a
intimidade constitui uma espécie” (BARROS, 2010, p. 643). Alice Monteiro de
Barros assim sintetiza:

O contrato de trabalho ndo podera constituir “um titulo legitimador de
recortes no exercicio de direitos fundamentais”, assegurados ao empregado
como cidadao. Os direitos fundamentais ndo deverdo ser afetados quando
0 empregado se insere no organismo empresarial, admitindo-se, apenas,
sejam modulados os direitos fundamentais na medida imprescindivel do
correto desenvolvimento da atividade produtiva (BARROS, 2010, 643-644).

A conducéo da vida privada do empregado ndo diz respeito ao empregador,
ressalvadas algumas pequenas limitagcdes indispensaveis na dialética da
atividade produtiva. Na Justica do Trabalho, temos julgado a¢bes em que a
orientacdo sexual do empregado tem servido de pretexto ao empregador,
para justificar persegui¢cbes que resultam em indeniza¢cdes por danos e
assédios morais, além de dispensas discriminatérias.

Por um lado, existe o reconhecimento de que as disposicbes da Lei
n® 9.029/95 alcancam e coibem as préaticas discriminatérias por orientagédo
sexual. De outro, dentro da problematica, vem a tona a discussdo acerca de
assédio moral (vertical ou horizontal), funcdo social da propriedade, gravidade
das ofensas verbais e das expressdes utilizadas dentro do ambiente de
trabalho, limites do poder de gestdo do empregador, 6nus da prova e forma
de colheita da prova oral, responsabilizacdo patronal por um meio ambiente
de trabalho sadio, responsabilidade patronal por atos dos seus prepostos,

22 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014



além da necessidade do empregador dispensar tratamento isondmico entre
hetero e homossexuais.

Assim como nos casos de assédio sexual no trabalho, os casos de
discriminacdo por orientacdo sexual exigem uma andlise cuidadosa da prova,
muitas vezes, levando em consideracao indicios e circunstancias indiretas ao
contexto probatério dos autos, como a reacdo da vitima aos ataques (verbais
ou fisicos) do agressor. Os danos de natureza moral sdo de tal ordem que
impossibilitam a comprovacéo efetiva e, por isso, ndo se pode exigir producéo
de prova do dano moral em si, sendo sua ocorréncia extraida de presuncéo
firmada a partir dos fatos apurados.

Além disso, é certo que a responsabilidade do empregador apenas pode
ser identificada por aquilo que pode controlar dentro do ambiente laboral,
assumindo relevo o momento da ciéncia do empregador sobre a ocorréncia
de condutas discriminatdrias no local de labor, bem como a rapidez e a eficacia
da resposta patronal correspondente. Ndo se pode permitir que tais praticas
tornem-se corriqueiras nos locais de trabalho.

O trabalhador homossexual ndo deve se sentir inferiorizado, a ponto de
esconder sua orientacdo sexual, como se nao tivesse familia, amores ou
amigos, ou ainda, por medo de alguma forma de retaliacdo no trabalho.
Em contrapartida, tendo outras pessoas conhecimento desse fato, por si s6,
nao fica autorizado que colegas e superiores possam torna-lo alvo constante
de brincadeiras de mau gosto, piadas constrangedoras e de comentarios
maldosos. A respeito da visibilidade da orientacdo sexual, comenta Rodolfo
Pamplona Filho;

Certo, porém, é que, independentemente da visdo ideoldgica, politica,
filosdfica ou religiosa de cada individuo em relacdo ao homossexualismo,
ndo ha como se negar a cidadania ao homossexual, relegando-lhe a
marginalidade e a hipocrisia de somente ser aceito se a sua vida pessoal
estiver relegada a quatro paredes (PAMPLONA FILHO, 2010, p. 162).

Em tais circunstancias, ndo deve o empregador segregar a vitima do
grupo de trabalhadores, pois poderd servir para aumentar, ainda mais, a
discriminagdo no ambiente de trabalho. Embora ndo seja facil indicar qual
pratica seria mais eficiente, pois isso dependera de uma andlise casuistica
do empregador, ndo ha duvidas de que ele (empregador) responde, de forma
objetiva, pelos danos decorrentes de atos de seus empregados, mesmo quando
dirigidos a outros empregados, nos termos dos arts. 932, III, e art. 933, do CC.?

? “RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR POR ATO DE EMPREGADO. ART. 932, lll, DO
CODIGO CIVIL. DANO MORAL. INDENIZACAO. A conduta de empregados da empresa que,
no ambiente de trabalho, fazem — brincadeiras de mau gosto — sobre a opgéo sexual de outro
empregado, revela-se ofensiva a dignidade pessoal da vitima, fazendo surgir a responsabilidade
objetiva do empregador e consequente obrigagdo de compensar o dano moral dai decorrente,
na forma do art. 932, I, do Cédigo Civil. Valor da indenizagdo que se arbitra em R$ 35.000,00,
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A utilizacdo de artificios jocosos, desmoralizadores e humilhantes ferem a
dignidade do trabalhador homossexual, fazendo jus a indenizacao, inclusive
com base no art. 927 do CC, sem prejuizo dos dispositivos legais citados
anteriormente. E dos superiores hierarquicos a obrigagéo de fiscalizar e coibir
comportamentos desairosos para com seus subordinados.

Ao empregador incumbe o dever de proporcionar um meio ambiente de
trabalho sadio e equilibrado, fornecendo meios necesséarios ao labor em
condigdes de normalidade, inclusive no aspecto psicoldgico. E do empregador,
alias, a direcdo e o controle da atividade econémica e da prestacédo pessoal
de servicos, nos termos do art. 2° da CLT.* Desse modo, a responsabilidade
patronal reside também na sua omissdo em adotar medidas eficazes para
elidir a situacdo vexatdria a qual um trabalhador seu seja sistematicamente
exposto.

Dependendo da gravidade da agressdo, o constrangimento diante do
fato narrado mostra-se presumivel. Se o tratamento indigno é desferido contra
outros funcionarios, ndo se exclui o dever patronal de indenizar, ja que
permanece o caréater ilicito da conduta. Na verdade, todos os ofendidos
tornam-se titulares do direito a reparacdo. O abuso do poder de gestdo, de

consideradas as circunstancias do caso e os precedentes da Corte em situacdes andlogas.
Recurso de revista conhecido e provido.” (Processo: RR - 281540-92.2005.5.02.0014, Data de
Julgamento: 19.09.2012, Relator Ministro: Walmir Oliveira da Costa, 12 Turma, Data de Publicagdo:
DEJT 21.09.2012)

% “!NDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. Hipétese na qual resta demonstrado que a reclamante,
em razao de sua orientagao sexual, foi alvo de agressdes morais e fisicas por parte das colegas
de trabalho, bem como que a reclamada ndo tomou nenhuma medida eficaz para fazer cessar a
situacdo. Caracterizado, portanto, o dever de indenizar, pois o empregador é responsavel pelos
atos de seus empregados e prepostos, nos termos do inciso Il do artigo 932 do CC, bem como, a
ele incumbe o dever de proporcionar um ambiente de trabalho sadio e equilibrado, fornecendo
meios necessarios ao labor em condigées de normalidade, inclusive, no aspecto psicolégico.
De outra parte, consideradas as circunstancias do caso concreto, o quantum indenizatoério fixado
na origem mostra-se excessivo. Recurso provido em parte.” (Processo 0000900-85.2008.5.04.0221
(RO), Redator: MARIA HELENA MALLMANN, Data: 20.05.2009, Origem: Vara do Trabalho de
Guaiba)

* “DISCRIMINAGAO NO TRABALHO EM FUNGAO DE SUA OPGAO SEXUAL E POR SER
PORTADOR DO VIRUS HIV. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. INDENIZACAO DEVIDA.
O Eg. Regional, cotejando as provas constantes nos autos, mormente o depoimento de
testemunhas que trabalharam com o Autor, consignou que este era frequentemente vitima de
piadas no que se refere a sua opgéo sexual, bem como excluido do convivio com os colegas,
em vista também de ser portador do virus HIV. Além disso, as constantes humilhacbes eram
praticadas por seu chefe imediato. E patente a configuragdo do dano moral em face da
discriminagdo e das agressdes psicolégicas perpetradas. Por outro lado, é responsabilidade da
empresa velar por um bom convivio no ambiente de trabalho, resguardando seus empregados de
préaticas discriminatérias e preconceituosas. Afinal, o empregador é que tem a diregéo e o controle
sobre o ambiente do trabalho e a prestacdo de servigos (art. 2° caput, CLT), detendo a livre
iniciativa (art. 1°, Ill, in fine, CF), que sempre tem de se subordinar a valorizacéo do trabalho e da
pessoa humana (art. 1°, IV, ab initio; art. 1°, Ill, da CF), tendo sempre funcéo social (art. 5°, XXIll,
CF).” (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista RR - 128600-30.2006.5.04.0022,
Relator: Mauricio Godinho Delgado (62 Turma), Brasilia, DF, 07 de mar¢o de 2012. Diéario
Eletronico da Justica do Trabalho, Brasilia, n® 939/2012, p. 1681, 25 mar. 2012).
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forma a colocar o empregado em condi¢do humilhante e desrespeitosa, resta
caracterizado pelo simples uso de palavras ofensivas e depreciativas ligadas
ao tema da homossexualidade.

E claro que o bom senso sempre deve prevalecer, para coibir exageros.
Se 0 empregado assumir sua homossexualidade na empresa em que trabalha,
néo significa dizer que seriam adequadas, ao local de trabalho, manifesta¢cfes
de intimidade por demais efusivas. Para essas situa¢des, o empregador deve
ter a mesma postura, ou todos (homossexuais e heterossexuais) podem ter
demonstracdes de carinho e de afeto com seus parceiros no local de trabalho,
ou ninguém pode manter tal tipo de conduta. Basta, portanto, que o empregador
tenha regras claras, objetivas e Unicas para a coletividade de trabalhadores,
tracando a adocao de comportamentos socialmente aceitaveis no espaco de
trabalho, independentemente da orientagéo sexual do trabalhador.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A vida privada da pessoa ndo pode ser elemento de ridicularizacdo e
intolerancia, no local de trabalho. Representa o “direito a liberdade sexual”,
ligada a esfera mais intima do individuo, uma espécie do género “direito a
integridade moral”. Portanto, sua violacao, por partir o ofensor de premissas
equivocadas, enseja a reparacao civil.

N&o se pode menosprezar alguém, como se sua orientacdo sexual fosse
um sintoma de inferioridade para com os demais, o que, por certo, ndo €, nem
cabe aos outros julgar. E dever de o empregador coibir praticas discriminatorias,
tdo-logo tome conhecimento, e s6 assim manter um ambiente de trabalho
sadio.

E importante lembrar que palavras desrespeitosas, por vezes, S0 muito
mais dolorosas e dificeis de elaborar, pois adentramos no campo das
emocdes, o que foge a esfera da razdo. A aparéncia (formada pelas vestes e
pela linguagem corporal) € mecanismo de comunicacdo da pessoa. Como
bem referido nos fundamentos do acérddo precitado do TST®, nado raro,
dissimulamos momentaneamente caracteristicas que queremos resguardar
em certas circunstancias, mas que, em outras, buscamos reforgar.

Algumas expressdes, as vezes, podem ser empregadas de forma
“perversamente carinhosa”, como acontece entre amigos, quando
contraditoriamente carregadas de afetividade, ainda que moralmente incorretas,
como esclarece a Ministra Dora no julgado anteriormente mencionado. Ocorre
que, no circulo de trabalho, as mesmas expressées podem adquirir conotacdo
ofensiva. A partir desse momento, emerge a obrigacdo do empregador tratar e
fazer com que seus subordinados sejam tratados com urbanidade, sob pena
de cometer ou de consentir com a pratica de ato ilicito.

® BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de instrumento em recurso de revista AIRR
122940-7.2006.5.04.0305, Relatora: Ministra Dora Maria da Costa, Brasilia, DF, 16 de fevereiro
de 2011, Diario Eletrénico da Justica do Trabalho, Brasilia, n® 672/2011, p. 1248, 17 fev. 2011.
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Independente da orientagdo sexual, todo o individuo merece respeito
no que tange aos tracos personalissimos integrantes do vasto espectro da
sua intimidade, vida privada, honra e imagem. Devemos buscar abordagens
e respostas criativas as questBes laborais atinentes a discriminagdo por
orientagcdo sexual. “Em se tratando de Direito do Trabalho, o desafio que se
coloca é o duplo dada a necessidade de unido entre a garantia de um trabalho
digno e o direito a livre manifestacdo da homoafetividade.” (GOMES, 2011,
p. 72).

Para gque esse direito se revele democrético, como bem se complementam
Mauricio Pereira Gomes e Luis Alberto Barroso, nos artigos estudados e ja
referidos, faz-se necessario observar quatro principios: liberdade (oferecimento
de condicdes objetivas que permitam escolhas legitimas), igualdade (politica
de reconhecimento), dignidade (respeito ao desenvolvimento da personalidade
de cada um) e seguranca juridica (vetor interpretativo para propiciar previsibilidade
nas condutas e estabilidade das relacdes).

As pessoas sao diferentes em relacdo as aspiracfes, condi¢des (sociais
e fisicas), aptiddes, capacidades, género, cor, idade e, também, pela orientagao
sexual, o que ndo as torna melhores ou piores, nem mais ou menos
importantes, dentro das empresas e para o ordenamento juridico. “Aos poucos
se consolida uma cultura capaz de aceitar e de apreciar a diversidade”
(BARROSO, 2010, p. 33). Respeitar as diferencas e promover o bem-estar
sdo atribuicdes que competem, ndo sO ao Estado, mas a todos nds, como
integrantes da sociedade humana.
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A CONCRETUDE DOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE
E DA SOLIDARIEDADE COMO RESPOSTA A
DISCRIMINACAO POR DOENCAS

ANA JULIA FAZENDA NUNES*

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 O contexto juridico; 3 O contexto social — enfoque
exemplificativo; 4 As politicas publicas e as rea¢des da sociedade civil;
5 O principio da solidariedade e a discriminagéo; 6 Concluséo; Referéncias.

1 INTRODUCAO

A analise do principio da igualdade nos conduz sempre a busca de sua
antitese — a discriminagdo, que nos leva a identificagdo do primeiro ingrediente
infalivel para a sua percep¢do — o preconceito. Este, que se notabiliza por
julgar ou conceituar através da generalizagao, banalizacdo ou mistificacao,
enfocando alguma caracteristica intrinseca ou extrinseca de alguém ou algo
gue tenha expressado ou realizado. Em seguida, constata-se a distin¢cdo entre
as dimensdes do individuo e seu grupo e a de outro individuo ou grupo,
constituindo o alvo de censura, repulsa ou ignominia. Por fim, a exposi¢do de
uma caracteristica da pessoa, que revela o chamado fator de descrimen,
um estigma que agrega a identidade da pessoa aquele traco revelador da
vulneracao aos principios basicos da sua dignidade.

O objeto do presente estudo, contudo, se limita a questdo envolvendo o
contexto em que estdo inseridas as pessoas portadoras de alguma moléstia
(doenca, ocupacional ou ndo) ou identificadas por sequela fisica ou psicolégica
decorrente de acidente de trabalho tipico, no ordenamento juridico-social
brasileiro. E o contraponto, com a avaliacdo desta problematica sob o ponto
de vista do principio da igualdade, e a sua investida do ponto de vista do
principio da solidariedade — considerando os principios fundamentais insculpidos
na Constituicdo Federal de 1988.

A avaliacdo juridico-social desta questdo parte da constatacdo de
que, atualmente, resta evidente a intencdo de se rediscutir os limites da
responsabilidade publica e da presenca atuante (ou omissa) da sociedade civil,
perante a descrenca do Estado e a crescente competitividade no mercado e
na economia global, somados ao individualismo cultuado e exportado para
todas as culturas como uma resposta possivel a crise mundial.

* Juiza do Trabalho, Titular da 32 Vara do Trabalho de Caxias do Sul, especialista em Direito do
Trabalho pela UNISINOS.
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2 O CONTEXTO JURIDICO

O ordenamento juridico, notadamente apds a promulgacdo da Carta
Magna de 1988, tem trilhado um moroso, arduo caminho, na legislacédo
infraconstitucional, mediante a implementacdo timida, mas crescente, de
politicas publicas especificas, respondendo a demanda de atendimento as
moléstias e sinistros acometidas pelos cidadaos brasileiros, em especial com
as coberturas elencadas na legislacao previdenciaria e de assisténcia social,
através de concessdo de beneficios especificos aos segurados (auxilio-
doencga, auxilio-doenca acidentario) ou através da assisténcia social (cidadédos
ndo segurados, e portanto ndo cobertos pelas hipéteses contempladas na
previdéncia social).

Importa referir o disposto no artigo 19 da Lei 8.213/91 — que conceitua o
acidente de trabalho, bem como o artigo 20 da referida Lei, que estabelece as
hipéteses previstas no ordenamento juridico brasileiro para configuragédo de
doencas profissionais e ocupacionais, equiparadas como acidente de trabalho.
Senéo, vejamos, o artigo 20:

Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as
seguintes entidades morbidas: | - doencga profissional, assim entendida
a produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a
determinada atividade e constante da respectiva relagéo elaborada pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social; Il - doenc¢a do trabalho,
assim entendida a adquirida ou desencadeada em funcdo de condi¢Bes
especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente,
constante da relagdo mencionada no inciso |. (...) 8 2° Em caso excepcional,
constatando-se que a doenga ndo incluida na relagdo prevista nos
incisos | e Il deste artigo resultou das condi¢Bes especiais em que o
trabalho é executado e com ele se relaciona diretamente, a Previdéncia
Social deve considera-la acidente do trabalho (BRASIL, 1991).

Observe-se, da leitura do texto legal, que a classificacdo evidencia
diferenciacdo. Enquanto as doengas profissionais resultam de risco especifico
direto (caracteristica do ramo da atividade) e, portanto, necessaria comprovacgao
do nexo causal mediante vistoria no ambiente laboral e identificacdo do nexo
técnico epidemioldgico previdenciario (NTEP), as doencas do trabalho ensejam
andlise de risco especifico indireto sugerindo presuncéo legal de comprovacao
do nexo de causalidade.

Registre-se que 0 nexo técnico previdenciario foi discriminado em trés
categorias, na Instrugdo Normativa n° 31, assinada pelo Presidente do INSS,
Marco Antdnio de Oliveira:

— nexo técnico profissional ou do trabalho — fundamentado nas associagtes
entre patologias e exposi¢Ges constantes das listas A e B do Anexo Il do
Decreto 3.048/99, em que constam os fatores de exposi¢do quimicos,
fisicos e biologicos associados a cada doenca;

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014 29



— nexo técnico por doenga equiparada a acidente de trabalho ou nexo
técnico individual — decorrente de acidentes de trabalho (tipicos ou de
trajeto), bem como de condi¢Bes especiais em que o trabalho é realizado
e com ele relacionadas diretamente (8§ 2° do art. 20 da Lei 8.213/91);

— nexo técnico epidemiolégico previdenciario — aplicavel quando houver
significancia estatistica da associacéo entre o codigo da Classificagédo
Internacional de Doengas — CID — e o da Classificacdo Nacional de
Atividade Econbémica — CNAE (doencas infecciosas e parasitarias
relacionadas com o trabalho) (BRASIL, 2008).

Apesar do nexo técnico previdenciario estabelecido no Anexo Il do
Decreto 3.048/99 constituir elemento de certeza, a jurisprudéncia ja consolidou
entendimento de que tal relacao é exemplificativa. De qualquer sorte, se
observa que a caracterizagdo como acidente de trabalho também se conclui
mesmo que a causa nhdo seja propriamente da atividade profissional,
evidenciando que as condi¢des de trabalho favorecam o desencadeamento
da doenca, identificada como concausa (causa que concorre com outra para a
producéo do efeito nocivo).

Por certo que a identificag@o do trabalhador acometido por estas moléstias
€ perceptivel, quando ocorrido no préprio ambiente de trabalho, seja pela
noticia ou visualizagdo do acidente, seja pela auséncia do trabalhador para
percepcgédo do beneficio previdenciario para restabelecer-se em caso de doenga
(do trabalho ou n&o). Além disso, as doencas congénitas ou as adquiridas
mesmo antes da relacdo de emprego se iniciar (ndo decorrentes do trabalho
ou profissionais ou de relacdo de emprego anterior), também séo de facil
evidéncia, a medida em que o trabalhador passe a se relacionar no ambiente
de trabalho, fixar sua rotina e sua seguranc¢a, ou esperangas, No grupo que se
desenvolve na labuta diaria. E é nesta realidade diaria, com maior ou menor
presenca do empregador, e sua concepgéo de interrelacionamento pessoal e
profissional, que se estabelece o contexto em que o discrimen se desenvolvera
ou ndo, se manifestara ou néo.

3 O CONTEXTO SOCIAL — ENFOQUE EXEMPLIFICATIVO

Para adentrar no enfoque da discriminacdo por doencas, propriamente
dita, pertine elencar algumas das moléstias que se revelam mais visiveis no
nosso cotidiano, e cuja presenca, em regra, desencadeiam atitudes segregadoras
ou reacBes negativas no ambiente de trabalho.

Ja é preocupacdo corrente, nas empresas, 0 aparecimento de doencas
ocupacionais vinculadas a relacionamentos no ambiente de trabalho.
A exemplo, cito artigo datado de 20.03.2009, no portal “Transporta Brasil —
Noticias em Transporte e Logistica’ intitulado “O chefe como Fator de Risco’,
apresentado pelo Dr. Dirceu Rodrigues Alves Junior, destacando a precariedade
na formacgéo da lideranca. Conclui-se, da leitura deste artigo, que n&o raramente
o desempenho de atribui¢cdes de lideranca esta calcado apenas na bagagem
individual do trabalhador guindado a este cargo (com todas as limitacdes
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humanas que possam ser previsiveis) e, como contraponto, a importancia
do setor médico para detectar o descompasso entre a chefia e o liderado, no
ambiente de trabalho.

No particular, o tema é tratado com profundidade na obra "Mal-Estar no
Trabalho — Redefinindo o Assédio Moral’, da psicologa francesa Marie-France
Hirigoyen. A atencéo da obra se volta para a identificagcdo do assédio moral,
comumente usado como um dos meios de impor a l6gica do grupo. Mas
também aponta digressdes claras sobre outra doenca ocupacional que
esta se tornando frequente, chamada Sindrome de Burnout, causada pelo
estresse extremo no trabalho. Esta doenga se caracteriza pelo esgotamento
fisico, psiquico e emocional, em decorréncia de trabalho em condi¢des muito
estressantes, provoca distlrbios mentais e psiquicos que tem como efeitos:
estresse, hipertenséao arterial, perda de memdria, ganho de peso e depressao
entre outros problemas.

Na licho de Mércia Novaes Guedes, “[...] no terror psicolégico s&o
precisamente os direitos essenciais da pessoa, aqueles que compdem a
medula da personalidade e que resultam da entrada do ser humano no mundo
juridico, que sao atacados”.

Neste estudo, revela-se que o dano é pessoal, atacando os direitos
personalissimos, como a liberdade, a intimidade, a integridade psiquica e ao
segredo, e quanto os direitos morais propriamente ditos, formados pelo direito
a identidade, & honra, ao respeito, a dignidade, ao decoro pessoal e as criacbes
intelectuais.

De outra parte, séo recorrentes, nos mais diversos ambientes de trabalho,
as doencas identificadas pela sigla LER e DORT, ou seja, Lesfes por Esforcos
Repetitivos e Distlrbios Osteo-musculares Relacionados ao Trabalho. Séo
doencas caracterizadas pelo desgaste de estruturas do sistema musculo-
esquelético que atingem vérias categorias profissionais. Ndo raras vezes
os sintomas sdo de evolucdo insidiosa, até serem claramente percebidos.
Com frequéncia, sdo desencadeados ou agravados apés periodos de maior
guantidade de trabalho ou jornadas prolongadas e, em geral, o trabalhador
busca formas de manter o desenvolvimento de seu trabalho, mesmo que a
custa de dor. A diminuicdo da capacidade fisica passa a ser percebida no
trabalho e fora dele, nas atividades cotidianas.

Na pagina drauziovarella.com.br, produzida por conhecido profissional
da area médica, projetado na midia nacional, encontramos uma descri¢cdo
clara sobre a moléstia:

L.E.R. (Lesdes por Esforgo Repetitivo) ndo é propriamente uma doenca.
E uma sindrome constituida por um grupo de doengas — tendinite,
tenossinovite, bursite, epicondilite, sindrome do tanel do carpo, dedo
em gatilho, sindrome do desfiladeiro toracico, sindrome do pronador
redondo, mialgias —, que afeta musculos, nervos e tenddes dos membros
superiores principalmente, e sobrecarrega o sistema musculoesquelético.
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Esse disturbio provoca dor e inflamacdo e pode alterar a capacidade
funcional da regido comprometida. A prevaléncia € maior no sexo
feminino. Também chamada de D.O.R.T. (Disturbio Osteomuscular
Relacionado ao Trabalho), L.T.C. (Lesdo por Trauma Cumulativo),
AM.E.R.T. (Afec¢Bes Musculares Relacionadas ao Trabalho) ou sindrome
dos movimentos repetitivos, L.E.R. € causada por mecanismos de
agressao, que vao desde esforcos repetidos continuadamente ou que
exigem muita for¢a na sua execucdo, até vibracéo, postura inadequada
e estresse. Tal associacdo de terminologias fez com que a condi¢do
fosse entendida apenas como uma doenca ocupacional, e que existem
profissionais expostos a maior risco: pessoas que trabalham com
computadores, em linhas de montagem e de produgdo ou operam
britadeiras, assim como digitadores, musicos, esportistas, pessoas que
fazem trabalhos manuais, por exemplo tricd e croché (VARELLA).

Também é destaque o alcoolismo que, sob a nomenclatura de
embriaguez habitual ou em servico integra o rol de hipétese para a despedida
motivada por culpa do empregado (artigo 482, f, da CLT). Esta problematica
tem superado o preconceito inicial da sua percepcdo como desvio de
carater e passou a ser considerado também como doenca — ainda que
ndo especificamente de origem ocupacional, numa primeira leitura, mas
certamente deflagrando importante repercussdo no ambiente laboral por
aqueles trabalhadores acometidos desta limitacdo. Neste particular, tramita
no Congresso Nacional projeto de lei, cujo relator € o Senador Rodrigo
Rollemberg (PSB — DF), que estabelece que “O trabalhador dependente de
alcool s6 poderd ser demitido por justa causa quando recusar tratamento
médico, inclusive os oferecidos pelo Sistema Unico de Salude (SUS)”. Este
projeto foi aprovado em 12.10.2012 na Comissdo de Assuntos Sociais do
Senado e segue para votacdo na Comissdo de Constituicdo e Justica antes
de ser remetido a Camara dos Deputados. Este projeto de lei evidencia uma
Otica j4 reconhecida pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS) e pela
jurisprudéncia majoritaria do Pais, na medida em que a demissdo suméaria
agrava ainda mais a moléstia evidenciada, intensificando a baixo estima do
dependente.

Levantamento apresentado pela OMS, em 2006, apontava o alcoolismo
como o 3° maior problema de saude publica do Pais, sé perdendo para males
do coracao e tumores. O consumo excessivo de alcool foi evidenciado como
responsavel por mais de 10% dos problemas de salde publica no Brasil.
Na época, restou veiculado também que o governo brasileiro se opés, perante
a OMS, a adotar politicas publicas efetivas para controle da bebida — elevacdo
do preco, em evidente submisséo a industria deste segmento (INOVABRASIL,
2006).

Por fim, cabe referir, ainda, sobre a AIDS. Para tanto, me valho de trechos
do artigo produzido por Leticia Renata Marchioro Rech (Académica do curso
de Fisioterapia da UCS/RS), coordenada por sua professora, Sra Simone Avila
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(Mestre em Ciéncias do Movimento Humano. Professora do curso de
Fisioterapia da Universidade de Caxias do Sul), intitulado “AVALIACAO DO
NiVEL DE CONHECIMENTO SOBRE HIV/AIDS DE FISIOTERAPEUTAS E
GRADUANDOS EM FISIOTERAPIA PARTICIPANTES DE REDES SOCIAIS".
A atualidade do texto produzido, bem como a redacdo acessivel e direcionada
ao publico, merecem descortinar seus resultados para os esclarecimentos
sociais pretendidos na presente analise. A seguir:

O virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV) é um retrovirus capaz de
ficar encubado no organismo humano por tempo indeterminado sem se
manifestar. E este retrovirus que causa a Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida (AIDS).

A AIDS é uma doenca do sistema imunolégico causada pelo HIV. Esta
condi¢cdo diminui progressivamente a eficicia do sistema imunolégico
e deixa as pessoas suscetiveis a infecgBes oportunistas. O HIV é
transmitido através do contato direto de uma membrana mucosa ou na
corrente sanguinea com um fluido corporal que contém o HIV, tais como
sangue, sémen, secrecdo vaginal, fluido preseminal e leite materno.
Esta transmissdo pode acontecer de diversas maneiras: durante o sexo
anal, vaginal ou oral, transfusdo de sangue, agulhas contaminadas,
entre a mae e o bebé durante a gravidez, parto, amamentagao ou outra
exposicdo a um dos fluidos corporais acima.

O Virus da Imunodeficiéncia humana (HIV) e da AIDS fundamenta um dos
maiores problemas contemporaneos da Saude publica mundial e teve
seu primeiro caso relatado no Brasil na década de 1980, tornando-se
uma pandemia que ainda hoje desafia os 6rgdos publicos de saulde.?
As primeiras noticias sobre a doenca vieram através da midia, que se
referia como “Céncer Gay”, pois havia grande prevaléncia em jovens
homossexuais masculinos, porém com o passar do tempo observou-se
casos que envolviam pessoas com hemofilia e usuarios de drogas
injetaveis. Segundo dados do Ministério da Salde, em 2010 havia sido
informado 544.846 casos de AIDS no pais.

[...]

A infecc@o pelo HIV pode ser dividida em trés fases: infec¢cdo aguda,
periodo de incubacgdo do HIV (variando de 3 a 6 semanas), onde os
primeiros sintomas assemelham-se aos de uma gripe, com febre, fadiga,
cefaléia, suores noturnos e até nauseas, vomitos e/ou diarréia. Na fase
assintomatica (pode perdurar por muitos anos) o virus ainda é controlado
pelo sistema imunolégico que ndo permite o surgimento de novas
doencas. Ja a fase sintomatica caracteriza-se pela alta redugédo dos
linfocitos TCD4+, que leva a um emagrecimento associado a diarréia,
fadiga, candidiase oral e vaginal, gengivite, Ulceras afitosas, leucoplasia
pilosa oral, herpes simples recorrente e herpes zoster. A AIDS é o
estagio mais avangado da infeccdo causada pelo HIV, e ocorre devido
a imunossupressdao do sistema imunolégico, levando ao surgimento
de doencgas oportunistas, que sdo geralmente de origem infecciosa,
e podem ser causadas por virus (Citomegalovirose, Herpes Simples
e Herpes Zoster), bactérias (pneumonias), protozoarios (toxoplasmose),
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fungos (Candidiase) e certas neoplasias (Sarcomas de Kaposi) e critérios
laboratoriais: contagem de células CD," igual ou menor a 350. Sabe-se
que, normalmente, os doentes morrem por complicacbes causadas
pelas doengas oportunistas.

Estas digressfes, pingadas da extensa literatura existente na atualidade,
constituem amostras minimas das apreensfes da sociedade, da leitura falha
gue fazemos acerca da realidade intima daqueles cidadaos acometidos de
moléstias, momentaneas ou perenes. A sociedade, como caldo de relagdes
interpessoais, assimila estas realidades, interagindo ou excluindo, ignorando
ou conformando-se, de acordo com a cultura mas também com a eleicdo
dos principios que devem nortear o ordenamento juridico, avangando na
coexisténcia dos seres.

4 AS POLITICAS PUBLICAS E AS REAGOES DA SOCIEDADE CIVIL

Apresentados estes registros exemplificativos, as moléstias supraidentificadas
sdo algumas das tantas que se apresentam nas relagfes interpessoais e,
portanto, também no mundo do trabalho. Neste contexto, o trabalhador,
acometido de qualquer moléstia, tem direito a fruigcdo a auxilio-doenga, e, se
enquadradas nos artigos 19 e 20 da lei previdenciaria, tem direito a requerer o
beneficio de auxilio-doenca acidentario, desde que segurado pela Previdéncia
Social, e neste Ultimo caso agregando ao seu patriménio juridico a garantia
proviséria no emprego estabelecida no artigo 118 da Lei 8.213/91.

Neste sentido, a jurisprudéncia € clara e pacificada na Sumula 378
do TST:

ESTABILIDADE PROVISORIA. ACIDENTE DO TRABALHO. ART. 118
DA LEI N° 8.213/91. (inserido item IIl) - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012

| - E constitucional o artigo 118 da Lei n° 8.213/91 que assegura o direito
a estabilidade provisoéria por periodo de 12 meses ap0s a cessacgdo do
auxilio-doenga ao empregado acidentado. (ex-OJ n° 105 da SBDI-1 -
inserida em 01.10.1997)

Il - S80 pressupostos para a concessao da estabilidade o afastamento
superior a 15 dias e a consequente percepcao do auxilio-doenca
acidentario, salvo se constatada, ap6s a despedida, doenga profissional que
guarde relacao de causalidade com a execucao do contrato de emprego.
(primeira parte - ex-OJ n° 230 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

Il - O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado
goza da garantia provisoria de emprego decorrente de acidente de
trabalho prevista no art. 118 da Lei n°® 8.213/91 (BRASIL. Tribunal Superior
do Trabalho, 2012).

Além disso, recentissimo é o programa TRABALHO SEGURO - Programa
Nacional de Prevencéo de Acidentes de Trabalho, coordenados pelo TST e CNJ,
que estabelece varias politicas coordenadas no sentido de coibir a crescente
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estatistica de acidentes e doencas do trabalho. Agregado a esta investida do
poder judiciario, o executivo e legislativo também o fazem, o que se percebe
pela analise das diversas inclusfes no site www.trabalhoseguro.com.

Estabelecidos estes parametros faticos e legais minimos, adentramos no
objetivo do trabalho — a discriminacdo por doenca. Independentemente se o
trabalhador é acometido por moléstias as mais variadas ou as decorrentes do
trabalho, ou ainda sequelas fisicas ou psicolégicas por acidente de trabalho
tipico, o fato é que o empregado, nestas condicdes, agrega a si um estigma,
gerado por preconceito, medo ou descrenca, e neste ultimo, também quanto
ao restabelecimento da sua capacidade de produzir e reinserir-se ho mercado
de trabalho.

N&o h& como negar a circunstancia. Tanto assim que a recente edi¢do
da Sumula 443 do TST, editada a partir da Resolucdo TST n° 185, de
14.09.2012, preconiza presuncéo de dispensa discriminatéria do empregado
portador de virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2012). Torna invélido o ato
(destacando-se que a dispensa imotivada, na origem legal, é direito potestativo
do empregador), tendo o empregado direito a reintegracdo no emprego.

Na obra, “O Trabalhador e o HIV/AIDS” (Brasilia, 2000), produzido pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, evidencia-se o trabalho desenvolvido por
este 6rgdo desde 1995 no Programa para Implantacdo da Convencgédo n°
111/OIT, que trata da discriminagcdo no Emprego e Ocupacdo. Nesta cartilha,
sdo registrados 0s mecanismos construidos para amparar o trabalhador
portador da moléstia. A exemplo, a CAT-HIV/AIDS — Central de Atendimento
ao Trabalhador Vivendo com HIV/AIDS — em funcionamento na Delegacia
Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul, desde fevereiro de 1998, servi¢o
implantado junto a divisdo de seguranca e salde do trabalhador, que visa
mediar conflitos, litigios e impasses decorrentes de pessoas vivendo com
HIV/AIDS nas empresas, usando o método do acolhimento e afastamento do
elemento discriminatorio dos relacionamentos laborais. Prevé encaminhamento
para outros 6rgdos e esclarecimento ao empregador acerca da observancia
da Portaria n° 3.195/88 e quanto aos programas de prevencdo de AIDS no
local de trabalho, bem como agendamento de palestras no local de trabalho
guando necessario. No caso, a cartilha alerta de forma clara que o preconceito
€ acharmos que o convivio profissional com as pessoas com HIV ou AIDS
pode nos contaminar; e este nos leva a DISCRIMINACAO — rotulando as
pessoas como ‘boas’ ou ‘ndo-boas’ para 0 nosso convivio, tratando-os de
modo diferenciando — afastando o soropositivo do nosso convivio, mas nao
nos protegendo contra o virus. A partir dai, a cartilha explica como o HIV pode
ser transmitido, como evitar a transmissdo, destacando que cumpre garantir
ao doente de AIDS e ao portador de HIV a continuidade da atividade laboral,
pois ela, antes de representar a preservacdo da subsisténcia, representa a
preservacdo da vida. Destaca que o fato de o empregado ser portador
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de virus da AIDS néo lhe prejudica a capacidade de trabalho, nao
representa situacédo de risco o convivio social ou profissional, sendo que
a prevencao de infec¢Bes no local de trabalho se da pela correta informacéo e
procedimentos preventivos e ndo com o afastamento do empregado portador,
incumbindo ao empregador que haja segundo os preceitos de ética de sigilo,
proporcionando a manutencdo da qualidade de vida deste empregado.
Importante, nesta cartilha, 0os esclarecimentos sobre a garantia constitucional
contra a atitude discriminatéria do empregador, no caso do empregado tomar
ciéncia de resultado positivo em exame anti-HIV, o direito a sigilo, nos termos
do inciso X do artigo 5° — ndo obrigando o empregado a informar ao médico
da empresa; a vedacdo a exigéncia de exame anti-HIV para admissao
(respaldado pela Portaria n® 1.249/2010, de 31 de maio de 2010, baixada pelo
Ministério da Saude, que proibe que as empresas do Brasil exijam de seus
funcionarios o teste de HIV em exames médicos admissionais e demissionais,
avaliacBes periddicas ou em decorréncia de mudancas de cargo do trabalhador,
de forma direta ou indireta) e, portanto, vedada a “adoc¢do de qualquer préatica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego ou a
sua manutenc¢do”. A referida cartilha indica 6rgaos de dendncia da empresa;
e ressalta que, a época em que publicada (2000) o empregado portador de
virus da AIDS néo detinha estabilidade no emprego — ainda que a legislagdo
impedisse a despedida pelo fato de ser enfermo ou portador de HIV. Destaca
gue o parecer n° 11/92 do conselho Federal de Medicina informa que n&o existe
necessidade de afastamento médico do trabalhador da area de saude portador
de HIV, recomendando a ndo-realizacdo de procedimentos invasivos que,
acidentalmente, possam provocar ferimentos. Destaca-se, ainda, o artigo 3°
da Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1359/92 — no qual

O médico que presta seus servigos a empresa esta proibido de revelar
o diagnéstico de funcionario ou candidato a emprego, inclusive ao
empregador e a secdo de pessoal da empresa, cabendo-lhe informar,
exclusivamente, quanto a capacidade ou ndo de exercer determinada
funcéo.

A referida cartilha assevera, em caso de conhecimento dos colegas de
trabalho, acerca da condicdo de soropositivo de um trabalhador, que ao
empregador incumbe observar, sob pena de responsabilidade, o teor da
Portaria Interministerial 3.195/88 para promover programas de prevencéo e
esclarecimentos sobre HIV/AIDS, a fim de ressaltar que a doenca ndo se
transmite no convivio social e ndo oferece riscos a saude dos demais. Destaca,
ainda, em caso de debilidade da saude, encaminhamento do trabalhador para
auxilio-doenca (a Lei 7.670/88 evidencia que ndo ha exigéncia de caréncia de
12 meses ao portador de HIV) ou aposentadoria por invalidez, ou ainda
reabilitag8o funcional do INSS (artigo 89 da Lei 8.213/91).

As politicas publicas avancaram, mas a conscientizacdo se revela
ciclica. E as campanhas agora se voltam para a atencéo direta aos jovens,
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que apesar de conscientes do risco, literalmente tem desconsiderado
(negligenciado) os métodos de prevencdo, em desatencdo a valorizacéo e
preservacdo da sua vida e dos proximos.

De outra parte, ndo é possivel tratar de discriminagdo por doenca sem
revisitar a questdo da Embriaguez Habitual ou em servico — que enfrenta a
antiga identificacdo como causa para aplicacdo da penalidade maxima e o
evidente preconceito que a envolve. O artigo do Dr. Mauro Cesar Martins de
Souza, Juiz do TRT da 152 Regido, discorre sobre a matéria sob a 6tica da
perda da capacidade do empregado e suas responsabilidades no contrato de
trabalho encetado. Destaca que isto se d& porque o &lcool, substancia psicoativa
gue pode interferir no funcionamento do cérebro, pode comprometer as
fungdes cognitivas do individuo — tais como memdria, concentragdo, atencéo,
capacidades de planejamento, abstracdo e execucédo de acdes complexas —
prejudicando desempenho e rendimento do trabalhador. Apresenta estatisticas
preocupantes (datados de 2000, vinculados ao Estado de S&o Paulo) sobre
o percentual de dependéncia (01 em cada 06 que experimenta alcool,
para homem, e 01 em cada 17 para mulher) e as tendéncias e fatores que
predominam nas raz8es de sucumbir ao dominio da bebida alcodlica. Destaca
gue o alcoolismo é doenca reconhecida formalmente pela OMS (e definida por
este), sendo enfermidade progressiva, incuravel e fatal e consta no CID como
as classificacbes 291 (psicose alcodlica), 303 (sindrome da dependéncia
ao alcool) e 305.0 (abuso do é&lcool sem dependéncia). Define o autor o
alcoolismo agudo como a embriaguez, onde a intoxicacéo é imediata; mas pode
se tornar crdénico com o uso habitual, impregnacdo constante do organismo
pela droga — caracterizando a embriaguez habitual. Na CLT enquadrada como
causa tipica de falta grave no emprego, nos termos do artigo 482, alinea 'f" —
gue autoriza a extingdo do contrato de emprego por justa causa, pelo
empregador. Esta ligada a perda de confianga do empregador, porquanto na
maioria das vezes acontece fora do local de trabalho a embriaguez habitual.
Nas palavras de Gomes & Gottschalk, visa o dispositivo de lei liberar o
empregador do ébrio contumaz, nocivo a empresa como_mau_exemplo a
outros trabalhadores, como inconveniente a producdo. As justificativas
doutrindrias para a insercéo do dispositivo de lei referem-se a a¢éo indireta do
Estado contra a propagacdo do alcoolismo. A jurisprudéncia ja se debrugou
inUmeras vezes sobre a identificacdo da condicdo de embriaguez habitual,
que ndo é o foco do nosso trabalho. No entanto, sobretudo a partir da Carta
Politica de 1988, novas luzes vem sendo apresentadas sobre o tema, em face
do problema social que se traduz a doenga em questdo — reforgando-se
as vozes (agora quase unissonas) no sentido de que o doente alcodlico deve
ser afastado do trabalho, sem ruptura do contrato de emprego, e submetido
a tratamento médico, através da Previdéncia Social. Ao encontro deste
sentimento o projeto de lei ja mencionado.

No caso de LER/DORT, assim como da depresséo, os estudos cientificos
apontam para mais um fator de fragilizacdo do trabalhador, que se agrega
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ao sofrido por aqueles que enfrentam moléstias tais como as ja citadas —
a desconfianga do médico do INSS, além da chefia e dos colegas e mesmo
familiares. Isto porque a doenca, em regra, ndo € visivel, ndo é paupavel, ndo
apresenta comprovacao fisica da sua existéncia (a0 menos no inicio do
quadro). Os cidaddos acometidos destas moléstias sdo acusados de
simulagéo, por conta de outros tantos que assim agem, o que ndo pode servir
de justificativa para descaso ou conduta hostil para com os efetivamente
acometidos pelas moléstias em analise. A generalizagdo agrava 0s sintomas
psiquicos de incapacidade, desvalorizagdo, desperdicios dos anos de vida,
discriminagc&o no ambiente de trabalho.

Neste contexto, utilizando os casos exemplificativos supra, observa-se
que a relacdo entre as doencas a que o trabalhador estiver acometido (por
interferéncia ou ndo do trabalho) e a discriminagdo no ambiente de trabalho
apresenta origem na evidente reducéo da capacidade deste trabalhador de
doar-se ao trabalho, de expandir a sua disponibilidade pessoal em proveito
do empregador — com maior ou menor tempero no preconceito e no medo
(de contagio, de estigma, de identificacdo dos colegas e da chefia com o
trabalhador discriminado, etc.). A organizacdo do trabalho, como praxe, fixa
normas e parametros, nas empresas, estabelecendo quem deve executar as
tarefas, como e quando, a qualidade exigida, equipamentos necessarios ou
disponiveis, quantidades a serem produzidas, e demais parametros que
atendem a um nivel de produtividade/qualidade que n&o se baseia ha média,
mas numa superacdo da média — objetivando crescimento e lucratividade.
E, ndo por acaso, € importante que se diga que a causa/agravamento/
desencadeamento da maioria das doencgas esta justamente relacionada com
a pressdo no trabalho, restricdo da comunicagdo entre os trabalhadores,
pouco reconhecimento no trabalho e o ndo-emprego de novas tecnologias
para aliviar a carga de trabalho, entre outros fatores que exsurgem da relacéo
de emprego nos tempos atuais (em especial a partir da década de 70).

Vérios estudos cientificos apontam estas circunstancias como causa de
sofrimento que exsurge da relacdo do trabalhador com o seu trabalho —
formando um circulo vicioso, porque causam ou tornam-se concausa, fatores
de agravamentos ou desencadeantes de doencas e, a0 mesmo tempo, aqueles
que sdo acometidos pelas doencas, estes mesmos elementos Ihes impedem
a reinsercao no mercado de trabalho, por sua fragilidade pessoal adquirida.

Se um circulo vicioso se apresenta, isso deve ser encarado como um
problema de saude publica a ser enfrentado. O primeiro passo é o seu
reconhecimento. A partir dai estabelecer as politicas publicas de combate —
conscientizacao, fiscalizagdo, penalizagdo. E a busca de um novo paradigma,
que na O6tica em andlise, enseja o aprofundamento dos estudos acerca do
principio da solidariedade, que se apresenta como esteio constitucional, nos
termos do artigo 3°, |, da Carta Constitucional, e permeia e se consolida em todos
0s ramos do ordenamento juridico porquanto constitui objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade justa, livre e solidaria.
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5 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E A DISCRIMINACAO

Transcrevo trecho do artigo ‘O Principio Constitucional Da Solidariedade
e Seus Reflexos No Campo Contratual, de Marcos Augusto de Albuquerque
Ehrhardt Janior:

Para Nelson Rosenvald o direito de solidariedade se desvincula de uma
mera referéncia a valores éticos transcendentes, adquirindo fundamentacéo
e a legitimidade politica nas relagbes sociais concretas, nas quais se
articula uma convivéncia entre o individual e o coletivo, a procura do
bem comum.

E prossegue afirmando que:

Longe de representar uma simples carta programatica, ou um vago
programa politico, a solidariedade sera padrdo interpretativo-integrativo
do sistema, referéncia de leitura para as outras normas constitucionais e
o ordenamento. O art. 3° [CF/88] enceta na solidariedade a teleologia
da justica distributiva com referéncia a igualdade substancial.
O principio da solidariedade provoca a transposicdo do individuo para
a pessoa. A liberdade absoluta que permitia a cada um atingir o maximo
de suas potencialidades cede espaco para a projecao da pessoa que
coexiste em sociedade.

Daniel Sarmento aduz que a solidariedade “implica o reconhecimento de
que, embora cada um de nés componha uma individualidade, irredutivel ao
todo, estamos também todos juntos, de alguma forma irmanados por um
destino comum” e prossegue afirmando que:

Ela [a solidariedade] significa que a sociedade n&o deve ser o locus da
concorréncia entre individuos isolados, perseguindo projetos pessoais
antagodnicos, mas sim um espaco de dialogo, cooperacdo e colaboragdo
entre pessoas livres e iguais, que se reconhegam como tais.

No nosso o sistema juridico brasileiro vigente, a perspectiva solidarista
encontra fundamento inclusive no art. 5° da Lei de Introdugcdo ao Cddigo
Civil, que ndo constitui mera retorica, sendo vejamos: ‘Na aplicacdo da lei,
0 juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum’.

Sob o ponto de vista da teoria geral do direito e a sua analise macro, nao
se pode esquecer a avaliacdo da igualdade e da solidariedade ndo apenas
como principios ou valor, mas como designacao genérica de Direitos, em
sentido amplo, identificados como de terceira ou quarta dimensdo. Neste
particular, as constataces de Paulo Sérgio Rosso (2007) no artigo intitulado
"Solidariedade e Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988’
Sendao, vejamos:
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Bonavides menciona que os direitos de quarta dimensdo seriam aqueles
gue atinem a democracia, a informacgédo e ao pluralismo. Nessa classica
concepcdo das “dimensdes de direitos”, podem-se localizar os direitos
de solidariedade como posicionados na mais recente “onda” de direitos,
ou seja, a quarta dimensdo, havendo Obvia interligacdo, por exemplo,
entre solidariedade e meio ambiente (pode-se afirmar que ha uma
solidariedade entre geragfes) ou solidariedade e democracia. Muito
embora a indicacdo de quais seriam, exatamente, os afirmados direitos
de “gquarta geragao” seja ainda discutivel, pairando discussdes atinentes
a propria existéncia desses direitos, a verdade é que a idéia de
solidariedade estd em plena consonancia com as modernas preocupacoes
do direito, em razdo da chamada quarta geragdo de direitos fundamentais,
constituida justamente pelos designados “direitos ecolégicos” ou “direitos
de solidariedade”.

Canotilho observa:

Canotilho observa: A partir da década de 60, comecou a desenhar-se uma
nova categoria de direitos humanos vulgarmente chamados direitos da
terceira geracéo. Nesta perspectiva, os direitos do homem reconduzir-se-iam
a trés categorias fundamentais: os direitos de liberdade, os direitos de
prestacdo (igualdade) e os direitos de solidariedade. Estes (ltimos
direitos, nos quais se incluem o direito ao desenvolvimento, o direito ao
patriménio comum da humanidade pressupdem o dever de colaboragéo
de todos os estados e ndo apenas o actuar activo de cada um e
transportam uma dimenséo colectiva justificadora de um outro nome dos
direitos em causa: direitos dos povos. Por vezes, estes direitos sao
chamados direitos de quarta geragdo. Entretanto, ndo seria equivocado
situar a solidariedade entre os direitos de terceira geragao, inclusive pela
proximidade entre os termos “solidariedade” e “fraternidade”, terceiro
item do lema preconizado pela Revolugdo Francesa.

Mas como o proprio autor deste artigo ressalta, ndo se pode confundir
os direitos de igualdade e de solidariedade, e a nova onda de direitos
avaliadas no contexto macro, com 0s principios constitucionais em evidéncia
no presente estudo — que buscam uma implementacgdo objetiva, na realidade
social em que eleitos, como for¢cas motrizes de transformagéo e evolugéo.

E, para a presente avaliagdo, da concretude dos principios da igualdade
e da solidariedade como contraponto a situagdes concretas de discriminacéo,
importam as constatagbes de Nabais (2005, p. 110-140) que sistematiza os
estagios desta evolugdo. A seguir:

Vé-se que cidadania e solidariedade sao conceitos irmdos. Nabais fala
em cidadania solidaria. Comenta que, num primeiro estagio, a cidadania
era entendida como uma situacdo de passividade, traduzida na “liberdade
comum” a ser usufruida por todos os cidaddos, destinada a preservagéo
da vida, liberdade e propriedade. Num segundo instante, a idéia de
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cidadania passa a ter um conteddo ativo, passando a designar mais
propriamente a atuagdo no individuo na condugdo do Estado. Cidadania
é tema diretamente ligado a idéia do voto e da ampla participagédo
politica. Por fim, chega-se a um terceiro estégio, no qual se incorpora a
idéia de cidadania solidaria em que o cidaddo assume a condicdo de
protagonista na vida publica. O cidaddo ndo mais depende do Estado
para atuar; é, também, seu direito e dever laborar pela implementagao
das reformas sociais desejadas pela Constituigdo. Utilizando-se do
mesmo raciocinio, especificamente quanto ao principio da solidariedade,
Nabais classifica-a quanto aos seus efeitos em vertical e horizontal.
A primeira visdo — solidariedade vertical — seria aquela mais comumente
identificada com os deveres do Estado. Constituindo-se um Estado
social, os 6rgdos publicos estdo obrigados a buscar a minimizagédo das
desigualdades, corrigindo os desniveis sociais, implantando e efetivando
os direitos em beneficio de todos os membros da sociedade: “Podemos
dizer que foi este tipo de solidariedade a que foi convocada para a
resolucdo da chamada questéo social, quando a pobreza deixou de ser
um problema individual e se converteu num problema social a exigir
intervencdo politica.” Por outro lado, a solidariedade pode também ser
vista em seu sentido horizontal, agora ndo tomada apenas como um
dever do Estado, mas também como obrigacéo de toda a sociedade civil.
Determina a solidariedade que a efetivacdo dos direitos fundamentais
seja vista como obrigagdo ndo apenas do Estado, mas da propria
sociedade. Cada cidad&o €, também, vinculado a idéia de solidariedade.
Essa segunda nocdo — solidariedade horizontal — como vinculadora da
propria sociedade vem adquirindo especial importancia pela verificagao
das limitagbes do Estado em garantir os direitos constitucionais. Segundo
Nabais, essa manifesta¢do da sociedade civil pode ser visualizada em
duas constatagdes: 1) uma, concretizada na atuacdo esponténea dos
individuos e grupos sociais, que nunca deixaram de atuar socialmente
mesmo quando o Estado social, apoiado no seu crescimento constante,
chegou a julgar-se capaz de realizar todos os anseios dos seus
cidaddos e substituir por inteiro a sociedade civil; 2) outra, expressa na
solicitacdo e empenhamento do proprio Estado que, reconhecendo a
sua incapacidade, mesmo quando atingiu a forma superlativa do Estado
social, isto é, o Estado de bem-estar, se voltou para a sociedade civil.

A nocdo de “dever de solidariedade” €, portanto, o estagio mais
avancado da cidadania. O principio da solidariedade “explica” a existéncia
de diversos direitos fundamentais abrangidos pela Constituicdo. Pode ser
encarado como a contraprestacdo devida pela existéncia dos direitos
fundamentais: se tenho direitos, tenho, em contrapartida, o dever de prestar
solidariedade aqueles que se encontram em posi¢cao mais fragil que a minha.”

Nesta avaliacdo, em que estdgio estamos? Por vezes, se percebe que
esta resposta se amolda a circunstancia especifica em que indagada, do
ponto de vista de maior ou menor influéncia reflexiva na vida intima ou
impacto econémico aquele que responde.
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6 CONCLUSAO

A génese, ressaltemos, de nossos problemas e solugfes no que respeita
ao fator de discrimen por doenca, estd na evolugdo dos principios éticos do
individuo, desenvolvidos desde eras primevas, mas atualmente constituem,
nos mais diversos ordenamentos juridicos, como fundamentos da sociedade
organizada. No Brasil, elegemos na nossa Constituicdo Federal os fundamentos
da Republica (artigo 1°), que no estudo em analise sublinha a cidadania,
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa. Mas também nesta Constituicdo ressaltamos como objetivos
fundamentais da Republica (artigo 3°) construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.

Assim, torna-se um exercicio de legalidade, eleito por nds, porquanto
consagrado na nossa Constituicdo Federal, a tarefa de conciliagdo entre duas
ideias aparentemente antagdnicas: individualidade e dimensdo social, que
num processo dialético devem orientar o conteddo e a direcdo das normas
gue regem as relacdes privadas. Neste particular, equalizar nas rela¢des de
trabalho e nas relagbes sociais em geral a busca da felicidade (pessoal) e da
harmonia (social) atendendo aos ditames que os principios éticos sugerem e
as normas estabelecem.’

Neste contexto, o principio da igualdade, insculpido no caput do artigo 5°
da Carta Magna, esta interligado a ideia de solidariedade (presente nos
artigos 1° e 3° da Carta Magna), porque, como cidaddos ungidos pelos
mesmos direitos e garantias, bem como deveres e obrigacfes, somos iguais,
ndo se cogitando de solidariedade sem que haja igualdade — e vice-versa.
Portanto, os direitos fundamentais, entre eles esta o de igualdade, ensejam o
dever de solidariedade, construindo-se a partir dai a conclusédo de que aos
fracos e desamparados, aos desvalidos e doentes (no caso em analise), é
garantido o direito de serem preservados seus direitos — entre eles a
dignidade e o respeito, e todas as garantias preservadas a quem se encontra
em plena condi¢éo de salde e de trabalho. E o que se busca. E o que todos
gueremos. Como conquista, como concretude da justica social, da paz social,
intimamente.
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PRINCIPIO DA IGUALDADE —
PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA

ROZI ENGELKE"

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 Pessoa com deficiéncia — Conceito; 2.1 Tipos de
deficiéncia; 2.2 Nomenclatura; 3 Lei de cotas para deficientes — Necessidade;
4 Direito internacional e comparado; 5 Direito brasileiro — Acdes afirmativas;
6 Garantia social ao emprego da pessoa portadora de deficiéncia; 7 Formas de
controle e reparac@o das acdes discriminatérias; 8 Assistencialismo — Beneficio
de prestagao continuada — Previdéncia social; 9 Conclusao; Referéncias.

1 INTRODUCAO

O Principio da Igualdade foi eleito como tema de estudos do Grupo de
Direito Material do Trabalho da Escola Judicial do TRT da 42 Regido para
analise e aprofundamento de estudos pelos seus integrantes, sendo o
enfoque do estudo a ndo discriminacao por deficiéncia fisica ou mental, sendo
analisado o mercado de trabalho do deficiente como um direito fundamental
deste trabalhador.

O processo de exclusdo, historicamente imposto as pessoas com
deficiéncia, deve ser superado por intermédio da implementagdo de politicas
afirmativas e pela conscientizagdo da sociedade acerca das potencialidades
desses individuos.

Este estudo visa aprofundar o conhecimento dos integrantes do grupo
acerca das acles afirmativas no Brasil contra a discriminacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia como forma de cumprimento do Principio da N&o
Discriminagéo previsto constitucionalmente.

2 PESSOA COM DEFICIENCIA — CONCEITO

No Brasil h4 duas normas internacionais devidamente ratificadas, o que
Ihes confere status de leis nacionais, que sao a Convencédo n° 159/83 da OIT,
ratificada por meio do Decreto n° 129, de 18 de maio de 1991 e a Convengéo
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo
Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, também conhecida como
Convencédo da Guatemala, que foi promulgada pelo Decreto n° 3.956, de 8 de
outubro de 2001. Ambas conceituam deficiéncia, para fins de protecéo legal,
como uma limitagdo fisica, mental, sensorial ou miltipla, que incapacite a

* Juiza do Trabalho Substituta — Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014 45



pessoa para o0 exercicio de atividades normais da vida e que, em razdo dessa
incapacitacdo, a pessoa tenha dificuldades de inser¢cdo social (BRASIL.
Ministério do Trabalho e Emprego. Conceito de pessoa com deficiéncia para
Lei de Cotas).

Nesse diapaséo esta o Decreto n° 3.298/99, cuja redacéo foi atualizada
apos longas discussdes no Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora
de Deficiéncia (CONADE), pelo Decreto n° 5.926/04 e que dispde sobre a
Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia e
consolida as normas de protecao.

Destarte, para o trabalhador ser considerado, perante a regulamentacéo,
como portador de deficiéncia, deve atender um ou mais dos requisitos abaixo:

Veja-se, assim, o conteldo da horma em comento:

Decreto n° 3.298/99
[...]

Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcéo
psicoldgica, fisiologica ou anatdmica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padréo considerado normal para o
ser humano;

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou
durante um periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperagéo
ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos; e

Il - incapacidade — uma redugéo efetiva e acentuada da capacidade de
integracdo social, com necessidade de equipamentos, adaptacGes, meios
OU recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa
receber ou transmitir informagdes necessarias ao seu bem estar e ao
desempenho de funcéo ou atividade a ser exercida.

Releva notar que pessoas com visdo monocular, surdez em um ouvido,
com deficiéncia mental leve, ou deficiéncia fisica que nao implique
impossibilidade de execucdo normal das atividades do corpo, ndo séo
consideradas habeis ao fim de que se trata.

Embora ndo citado no sitio do Ministério do Trabalho e Emprego, o
Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009 que Promulga a Convencgédo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinado em Nova York, em 30 de mar¢co de 2007 tem como
propdsito:

[...] promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas
com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.
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Também conceitua referido Decreto:

Pessoas com deficiéncia como aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacéo plena
e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cdes com as demais
pessoas.

2.1 Tipos de deficiéncia

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude, deficiéncia é o substantivo
atribuido a toda a perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcao
psicologica, fisioldgica ou anatdmica. Refere-se, portanto, a biologia do ser
humano.

A expressao “pessoa com deficiéncia” pode ser atribuida a pessoas
portadoras de qualquer tipo(s) de deficiéncia. Porém, em termos legais, esta
mesma expressao é aplicada de um modo mais restrito e refere-se a pessoas
gue se encontram sob o amparo de determinada legislacéo.

E designado “deficiente” todo aquele que tem um ou mais problemas de
funcionamento ou falta de parte anatdmica, embargando com isto dificuldades
a varios niveis: de locomocdao, percepc¢do, pensamento ou relacéo social.

No Brasil, o deficiente é caracterizado, para fins das a¢6es afirmativas do
Governo Federal como sendo:

Decreto n° 3.298/99:

Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se
enquadra nas seguintes categorias:

| - deficiéncia fisica — alteragdo completa ou parcial de um ou mais
segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da
funcgéo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia,
monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia,
hemiplegia, hemiparesia, amputacdo ou auséncia de membro, paralisia
cerebral, membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto
as deformidades estéticas e as que nao produzam dificuldades para o
desempenho de fungdes;

Il - deficiéncia auditiva — perda parcial ou total das possibilidades
auditivas sonoras, variando de graus e niveis na forma seguinte:

a) de 25 a 40 decibéis (db) - surdez leve;
b) de 41 a 55 db - surdez moderada;

c) de 56 a 70 db - surdez acentuada;

d) de 71 a 90 db - surdez severa;

e) acima de 91 db - surdez profunda; e
f) anacusia;
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Il - deficiéncia visual — acuidade visual igual ou menor que 20/200 no
melhor olho, ap6s a melhor corre¢do, ou campo visual inferior a 20°
(tabela de Snellen), ou ocorréncia simultdnea de ambas as situagdes;

IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente
inferior & média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitacdes
associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como:
a) comunicacao;

b) cuidado pessoal;

c¢) habilidades sociais;

d) utilizagdo da comunidade;

e) salde e seguranga;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia multipla — associacdo de duas ou mais deficiéncias.

2.2 Nomenclatura

A legislacdo brasileira que visa a protecdo da pessoa portadora de
deficiéncia perante o mercado de trabalho, datada de 1991, os Decretos
posteriores e a propria Organizacdo Internacional do Trabalho, nominam
desta forma as pessoas com limitacdes fisicas ou mentais.

Jéa os grupos de inclusédo social, onde discussdes recentes sobre a forma
de procedimentalizagdo desta incluséo sao frequentes, preferem a denominacao
“pessoas com necessidades especiais”. Tanto € assim que a Lei n°
10.172/2001 que trata do Plano Nacional da Educacéo apresenta esta forma
de tratamento das pessoas portadoras de deficiéncia;

Lei n° 10.172/2001.:

[..]

8. EDUCACAO ESPECIAL

8.1 Diagnostico

A Constituicdo Federal estabelece o direito de as pessoas com
necessidades especiais receberem educacédo preferencialmente na rede
regular de ensino (art. 208, IIl). A diretriz atual é a da plena integragéo
dessas pessoas em todas as areas da sociedade. Trata-se, portanto, de
duas questdes — o direito & educagdo, comum a todas as pessoas, € 0
direito de receber essa educacdo sempre que possivel junto com as
demais pessoas nas escolas “regulares”.

[.]

Em nivel de pedagogia e psicologia, o termo “pessoas com necessidade
especiais” é amplamente difundido e utilizagdo em detrimento do termo legal
“pessoas portadoras de deficiéncia”.
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3 LEI DE COTAS PARA DEFICIENTES — NECESSIDADE

Embora as conquistas, a partir da Revolu¢do Francesa de 1789, tenham
possibilitado a consolidagdo da concep¢do de cidadania, elas ndo foram
suficientes para emprestar plena validade ao Principio da Igualdade, pois se
constatou que a mera declaragdo formal das liberdades nos documentos e
nas legislacdes esboroava, ruia, frente a inexoravel exclusdo econémica da
maioria da populagdo. Tratou-se, entdo, jA no século XIX, de se buscar os
direitos sociais com ac¢des estatais que compensassem aquelas desigualdades,
municiando os desvalidos com direitos implantados e construidos de forma
coletiva, em prol da saude, da educacéo, da moradia, do trabalho, do lazer e
da cultura para todos.

Foi apenas depois da Segunda Guerra Mundial, porém, que a afirmacéo
da cidadania se completou, eis que, sé entdo, percebeu-se a necessidade de
valorizar a vontade da maioria, respeitando-se, contudo, as minorias, suas
necessidades e peculiaridades. Verificou-se claramente que a maioria pode
ser opressiva, a ponto de conduzir legitimamente ao poder o nazismo ou
fascismo. Para que isso ndo se repetisse na Historia, fez-se premente a
criacdo de salvaguardas em prol de todas as minorias, uma vez que a soma
destas empresta legitimidade e autenticidade aquela.

Este € o fundamento primeiro das politicas em favor de quaisquer
minorias. Quanto as pessoas com deficiéncia, € necessario superar 0 Viés
assistencialista e caridoso, excludente por si sO, para possibilitar a incluséao
efetiva desta minoria.

Os deficientes devem passar a ser sujeitos do proprio destino, ndo mais
meros beneficiarios de politicas de assisténcia social. O direito de ir e vir, de
trabalhar e de estudar é a mola mestra da inclusdo de qualquer cidadao e,
para que se concretize em face das pessoas com deficiéncia, hd que se
exigir do Estado a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3°, Constituicdo Federal), por meio da implantagdo de politicas publicas
compensatorias e eficazes.

As empresas, por sua vez, devem primar pelo respeito ao principio
constitucional do valor social do trabalho e da livre iniciativa, para que se
implementem a cidadania plena e a dignidade do trabalhador com ou sem
deficiéncia (art. 1° e 170 da CF/88). Nesse diapaséo, a contratacdo de pessoas
com deficiéncia deve ser vista como qualquer outra, eis que se espera do
trabalhador nessas condi¢cdes profissionalismo, dedicacdo, assiduidade, e
todos atributos insitos a qualquer empregado. E a mudanca do pensamento
do mero assistencialismo, para a criacdo de oportunidades de eficaz inclusdo
dos deficientes na vida social.

O fato de a Constituicdo Federal afirmar de que todos séo iguais perante
a lei nao é excludente da medida afirmativa de que se cuida. Trata-se de
materializar a igualdade real entre as pessoas a partir do pensamento de
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que a verdadeira igualdade consiste em se tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na justa medida da desigualdade.

Assim, de acordo com Arion Saydo Romita (2012):

[...] a idéia de igualdade deve converter-se em igualdade material. Deve
inspirar medidas legislativas que reconhecam as situagfes concretas
dessemelhantes, a fim de Ihes dispensar tratamento diferenciado. Esta é
a nocdo consagrada pelo Estado Social de Direito, que assimila a
possibilidade material da existéncia de desigualdades faticas existentes
na vida real.

A igualdade permite o tratamento diferenciado de situa¢des desiguais, a
fim de restabelecer o equilibrio rompido pela situacdo de inferioridade ou de
debilidade de individuos econb6micos socialmente desfavorecidos. Procura
dispensar protecao a estes individuos, em busca de um equilibrio social.

4 DIREITO INTERNACIONAL E COMPARADO

A nivel de direito comparado, a maioria dos paises trata da incluséo da
pessoa portadora de deficiéncia, ndo s6 paises de primeiro mundo, como
paises em desenvolvimento (BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego.
Direito internacional e comparado).

PORTUGAL: art. 28 da Lei n° 38/04 estabelece a cota de até 2% de
trabalhadores com deficiéncia para a iniciativa privada e de, no minimo, 5%
para a administracé@o publica.

ESPANHA: a Lei n°® 66/97 ratificou o art. 4° do Decreto Real n° 1.451/83,
0 qual assegura o percentual minimo de 2% para as empresas com mais de
50 trabalhadores fixos. Ja a Lei n° 63/97 concede uma gama de incentivos
fiscais, com a reducéo de 50% das cotas patronais da seguridade social.

FRANCA: o Cddigo do Trabalho Francés, em seu art. L3231, reserva
postos de trabalho no importe de 6% dos trabalhadores em empresas com
mais de 20 empregados.

ITALIA: a Lei n° 68/99, no seu art. 3°, estabelece que os empregadores
publicos e privados devam contratar pessoas com deficiéncia na proporgéo
de 7% de seus trabalhadores, no caso de empresas com mais de 50
empregados; duas pessoas com deficiéncia, em empresas com 36 a 50
trabalhadores; e uma pessoa com deficiéncia, se a empresa possuir entre
15 e 35 trabalhadores.

ALEMANHA: a lei alema estabelece para as empresas com mais de
16 empregados uma cota de 6%, incentivando uma contribuicdo empresarial
para um fundo de formag&o profissional de pessoas com deficiéncia.

AUSTRIA: a lei federal reserva 4% das vagas para trabalhadores com
deficiéncia nas empresas que tenham mais de 25, ou admite a contribuicdo
para um fundo de formacéo profissional.
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BELGICA: existe sistema de cotas, porém, ndo ha um percentual legal
para a iniciativa privada. Este € negociado por sindicatos e representantes
patronais para cada ramo da economia.

HOLANDA: o percentual varia de 3% a 7%, sendo este firmado por
negociacao coletiva, dependendo do ramo de atuacéo e do tamanho da empresa.

IRLANDA: a cota é de 3%, sendo aplicavel somente para o setor publico.

REINO UNIDO: o Disability Dicrimination (DDA), de 1995, trata da questao
do trabalho, vedando a discriminac¢&@o de pessoas com deficiéncia em relacéo
ao acesso, conservacao e progresso no emprego. Estabelece, também,
medidas organizacionais e fisicas, para possibilitar 0 acesso de pessoas com
deficiéncia. O Poder Judiciario pode fixar cotas, desde que provocado e de
gque se constate falta de correspondéncia entre o percentual de empregados
com deficiéncia existente na empresa e no local onde a mesma se situa.

ARGENTINA: a Lei n® 25.687/98 estabelece um percentual de, no minimo,
4% para a contratac@o de servidores publicos. Estendem-se, ademais, alguns
incentivos para que as empresas privadas também contra tem pessoas com
deficiéncia.

COLOMBIA: a Lei n° 361/97 concede beneficios de isencdes de tributos
nacionais e taxas de importacdo para as empresas que tenham, no minimo,
10% de seus trabalhadores com deficiéncia.

EL SALVADOR: a Lei de Equiparacdo de Oportunidades, o Decreto
Legislativo n® 888, em seu art. 24, estabelece que as empresas com mais de
25 empregados devam contratar uma pessoa com deficiéncia.

HONDURAS: a Lei de Promoc¢éo de Emprego de Pessoas com Deficiéncia,
o Decreto n° 17/91, em seu art. 2°, fixa cotas obrigatérias para contratacdo
de pessoas com deficiéncia por empresas publicas e privadas, na seguinte
proporcdo: uma pessoa com deficiéncia, nas empresas com 20 a 40
trabalhadores; duas, nas que tenham de 50 a 74 funcionarios; trés, nas
empresas com 75 a 99 trabalhadores; e quatro, nas empresas que tenham
mais de 100 empregados.

NICARAGUA: a Lei n° 185 estabelece que as empresas contratem uma
pessoa com deficiéncia a cada 50 trabalhadores empregados.

PANAMA: a Lei n® 42/99 obriga os empregadores que possuam em seus
guadros mais de 50 trabalhadores a contratar, no minimo, 2% de trabalhadores
com deficiéncia. O Decreto Executivo n° 88/93 estabelece incentivos em
favor de empregadores que contratem pessoas com deficiéncia. O governo
também esta obrigado a empregar pessoas com deficiéncia em todas as suas
instituicdes.

PERU: a Lei Geral da Pessoa com Deficiéncia, em seu capitulo VI,
estabelece a concessédo de beneficios tanto para as pessoas com deficiéncia
guanto para as empresas que as contratem, como, por exemplo, a obtengdo de
créditos preferenciais e financiamentos de organismos financeiros nacionais e
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internacionais; preferéncia nos processos de licitacdo; e deducéo da renda bruta
de uma percentagem das remuneracdes paga as pessoas com deficiéncia.

URUGUAI: a Lei n° 16.095 estabelece, em seu art. 42, que 4% dos
cargos vagos na esfera publica deverdo ser preenchidos por pessoas com
deficiéncia e, no art. 43, exige, para a concessao de bens ou servigos publicos
a particulares, que estes contratem pessoas com deficiéncia, mas nao
estabelece qualquer percentual.

VENEZUELA: a Lei Orgéanica do Trabalho, de 1997, fixa uma cota de
uma pessoa com deficiéncia a cada 50 empregados.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: inexistem cotas legalmente fixadas,
uma vez que as medidas afirmativas dessa natureza decorrem de decisdes
judiciais, desde que provada, mesmo estatisticamente, a falta de correspondéncia
entre o nimero de empregados com deficiéncia existente em determinada
empresa e aquele que se encontra na respectiva comunidade. De qualquer
modo, a The Americans with Disabilities Act (ADA), de 1990, trata do trabalho de
pessoas com deficiéncia, detalhando as caracteristicas fisicas e organizacionais
que devem ser adotadas obrigatoriamente por todas as empresas para
receber pessoas com deficiéncia como empregadas.

JAPAQ: a Lei de Promocg&do do Emprego para Portadores de Deficiéncia,
de 1998, fixa o percentual de 1,8% para as empresas com mais de 56
empregados, havendo um fundo mantido por contribuicbes das empresas
gue ndo cumprem a cota, fundo este que também custeia as empresas que a
preenchem.

CHINA: a cota oscila de 1,5% a 2%, dependendo da regulamentacéo de
cada municipio.

5 DIREITO BRASILEIRO — ACOES AFIRMATIVAS

Segundo ensina Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 35-38), as ac¢les
afirmativas, em um primeiro momento, instigaram e encorajaram as autoridades
publicas, sem as obrigar, a tomar decisbes em prol de grupos flagrantemente
excluidos, considerando a raga, cor, sexo e origem nacional das pessoas,
fatores que, até entdo, consideravam-se irrelevantes. A pressao organizada
desses grupos evidenciou as injusticas e impulsionou o estimulo a politicas
publicas compensatérias de acesso a educacdo e ao mercado de trabalho.
Nas décadas de 1960 e 1970, diante da constatacdo da inoperancia das
normas de mera instigacdo, e tendo em conta 0 aumento da pressao dos
grupos discriminados, adotaram-se cotas rigidas, obrigatérias, que vieram a
compor nas escolas, no mercado de trabalho e em outros setores da vida
social um quadro mais representativo da diversidade dos povos.

A estatistica era o principal instrumento de prova da discriminacédo
objetiva, restando superada a preocupacdo com a intencionalidade na
discriminacéo, de dificil prova, e que inviabilizava os avancos no sentido da
sociedade inclusiva.
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Assim, as ac¢@es afirmativas de firmam por conter elementos concernentes
a compensacao, a mobilizacdo de grupos privados, & proatividade do Estado
na direcdo dessa compensacao e a materializacdo da igualdade real, concreta,
objetiva.

Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 40) apresenta um conceito bastante
abrangente, que define as ac¢des afirmativas como:

[...] as acBes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de
politicas publicas e privadas de carater compulsoério, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagéo racial,
de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo
a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educacao e o emprego.

Trata-se, entdo, de superar a proibicdo pura e simples da discriminacao,
que possibilitava, tdo-somente, a reparacdo de danos a posteriori, muitas
vezes impossivel diante da exigéncia quase sempre intransponivel da prova
do animo discriminatério. As acfes afirmativas compensam danos oriundos
do passado, de condutas imemoraveis ou de raizes histéricas profundas,
e podem decorrer de imposicéo legal, judicial ou de ac¢des voluntarias de
entidades privadas instigadas ou néo por leis abertas, de politica de isen¢des
fiscais, por exemplo, ou bolsas de ensino, e outras tantas.

Ha que acrescentar a necessidade de outras perspectivas de protecao
que abarquem grupos diversos, tais como as pessoas com deficiéncias, os
homossexuais ou aquelas situagcdes em que a pessoa pertenga a mais de um
grupo discriminado, como as mulheres negras com deficiéncia.

As ac¢les afirmativas sdo, assim, medidas que visam a implantagdo de
providéncias obrigatérias ou facultativas, oriundas de 6rgdos publicos ou
privados, cuja finalidade € a de promover a inclusdo de grupos notoriamente
discriminados, possibilitando-lhes o acesso aos espac¢os sociais e a fruicdo
de direitos fundamentais, com vistas a realizacdo da efetiva igualdade
constitucional. Podem, portanto, decorrer da lei que institua cotas ou que
promova incentivos fiscais, descontos de tarifas; podem advir de decisbes
judiciais que também determinem a observancia de cotas percentuais, mas
sempre em favor de grupos, porgue o momento historico da criagdo das
medidas afirmativas foi o da transcendéncia da individualidade e da igualdade
formal de indole liberal e também da mera observéncia coletiva dos direitos
sociais genéricos, que implicavam uma acdo estatal universal, buscando
compensacdo social em favor dos hipossuficientes social e econémico.
As acbes afirmativas representam um corte de observacdo da realidade que
incide na maioria desvalida, mas observa as peculiaridades das minorias
que a compdem, tendo-se em vista a insuficiéncia das agfes genéricas em
si mesmas.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014 53



Os valores que lastreiam as a¢fes afirmativas no Brasil estdo contidos
nos arts. 1°, 3° e 5° da Constituicdo brasileira. Asseguram tais normas 0s
principios da dignidade e cidadania, do valor social do trabalho e da livre
iniciativa, e o da igualdade real de todos perante a lei.

A Constituicdo, além dos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, trata diretamente das pessoas portadoras de deficiéncia,
nos seguintes artigos:

Art. 7°
[...]

XXXI - proibicao de qualquer discriminacéo no tocante a salario e critérios
de admissao do trabalhador portador de deficiéncia,;

Art. 37
[...]

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de admisséo;

[...]

Art. 203 - A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente da contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

[...]

IV - a habilitacdo e a reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia
e a promogado de sua integracdo a vida comunitéria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutencdo, ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei;

Art. 227

§ 1° - O Estado promovera programas de assisténcia integral a sadude
da crianga e do adolescente, admitida a participacdo de entidades néao-
governamentais e obedecendo os seguintes preceitos:

Il - criacdo de programas de prevengdo e atendimento especializado
para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integragéo social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso
aos bens e servicos coletivos, com a eliminacdo de preconceitos e
obstaculos arquitetdnicos.

A nivel infraconstitucional, o art. 93 da Lei n® 8.213/91, fixa percentuais
de contratacdo obrigatéria de pessoas com deficiéncias habilitadas, ou
reabilitadas, exercendo acdo afirmativa, e cuja implementacdo depende das
empresas.

Preceitua a lei:
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Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada
a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos
seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporgao:

| —até 200.....cciiieiieeeeeeeeieeeeeeevieees 2%
Il—de 201 a500........cccceeeeeeiiiiiinnnnnns 3%
IIl—de 501 a 1.000...........ccceeeieernnnnns 4%
IV —de 1.001 em diante...................... 5%

§ 1° A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao
final de contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias,
e a imotivada, no contrato por prazo indeterminado, sé podera ocorrer
apos contratagdo de substituto de condigdo semelhante.

Trata-se de acéo afirmativa para implementar uma iniciativa de combinagéo
de esforcos entre o Estado e a sociedade civil.

Cabe salientar que este dispositivo ndo é novo no ordenamento juridico
nacional, pois a Lei n°® 3.807 de 26 de agosto de 1960, continha previsao
semelhante no art. 55 para empresas com 20 ou mais empregados.

Conforme se depreende do texto de Sebastido Geraldo de Oliveira, a nova
redagdo é mais objetiva e traz a influéncia benéfica da agao afirmativa, apesar
de ter excluido o imenso contingente das pequenas empresas. Na Lei n°
3.807/60, havia a obrigagéo da reserva de cargos, mas faltava a obrigacdo de
admitir.

Com a redacéo atual, ndo restam davidas de que o empregador, que se
enquadre dentro do padréo estabelecido pela norma, esta obrigado a reservar
vagas e a contratar os portadores de deficiéncia para preenché-las, sob pena
de se considerar pratica discriminatoria.

Sendo a inclusdo social a palavra-chave a nortear todo o sistema de
protecdo institucional da pessoa com deficiéncia no Brasil se depreende a
ideia de que ha um débito social secular a ser resgatado em face das pessoas
com deficiéncia; a remocao de barreiras arquitetdnicas e atitudinais acarreta a
percepcao de que os obstaculos culturais e fisicos sdo opostos pelo conjunto
da sociedade e excluem essa minoria do acesso a direitos fundamentais
bésicos. Cabe, portanto, a sociedade agir, combinando-se esforcos publicos e
privados para a realizagéo de tal mister.

Em decorréncia, a Lei n° 7.853/89 que disp8e sobre o apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria
Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — Corde e institui
a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, traca
a diretriz central a ser aplicada ao tema em estudo, ao estabelecer que:

Art. 2° Ao Poder Publico e a seus 6rgdos cabem assegurar as pessoas
portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos,
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inclusive dos direitos a educagdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a
previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de outros
que, decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciem seu bem estar
pessoal, social e econdmico.

Paragrafo Unico. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os érgdos
e entidades da administracdo direta e indireta devem dispensar, no
ambito de sua competéncia e finalidade, aos assuntos objetos desta Lei,
tratamento prioritario e adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo de
outras, as seguintes medidas:

[...]

Il - na &rea da formacéao profissional e do trabalho:

a. o0 apoio governamental a formac&o profissional e a garantia de acesso
aos servicos concernentes, inclusive aos cursos regulares voltados a
formac&o profissional;

b. o empenho do Poder Publico quanto ao surgimento e a manutengao
de empregos, inclusive de tempo parcial, destinados as pessoas portadoras
de deficiéncia que ndo tenham acesso aos empregos comuns;

c. apromocgéo de acdes eficazes que propiciem a inser¢do, nos setores
publico e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia;

d. aadoc3o de legislacdo especifica que discipline a reserva de mercado
de trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia, nas
entidades da Administracé@o Publica e do setor privado, e que regulamente
a organizagdo de oficinas e congéneres integradas ao mercado de
trabalho e a situagao, nelas, das pessoas portadoras de deficiéncia.

Também a Convenc¢do n° 159 da OIT, ratificada pelo Brasil, milita em
favor de acdes combinadas entre Estado, sociedade civil e empresas para
a efetiva inclusdo da pessoa com deficiéncia no trabalho, sendo de se
ressaltar a esse respeito 0 que se contém no art. 5° do Decreto n°® 3.298/99,
gque regulamenta a Lei n°® 7.853/89 e a Convengdo em apreco, nos seguintes
termos:

Art. 5° A Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, em consonancia com o Programa Nacional de Direitos
Humanos, obedecera aos seguintes principios:

I. desenvolvimento de agéo conjunta do Estado e da sociedade civil, de
modo a assegurar a plena integracdo da pessoa portadora de deficiéncia
no contexto socioeconémico e cultural;

Il. estabelecimento de mecanismos e instrumentos legais e operacionais
gue assegurem as pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio
de seus direitos basicos que, decorrentes da Constituicdo e das leis,
propiciam o seu bemestar pessoal, social e econémico; e

Ill. respeito as pessoas portadoras de deficiéncia, que devem receber
igualdade de oportunidades na sociedade por reconhecimento dos direitos
gue lhes séo assegurados, sem privilégios ou paternalismos.
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Recentemente a alteracdo legal da Lei n® 11.180/05 possibilita a
formalizacdo de contratos de aprendizagem para pessoas com deficiéncia,
sem limite maximo de idade, tanto que assim dispoe:

Art. 18. Os arts. 428 e 433 da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, passam a
vigorar com a seguinte redagéo:

Art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial,
ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o empregador
se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor de 24
(vinte e quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem formacgéo
técnico-profissional metddica, compativel com o seu desenvolvimento
fisico, moral e psicoldgico, e o aprendiz, a executar com zelo e diligéncia
as tarefas necessérias a essa formacéo.

[...]

§ 5° A idade maxima prevista no caput deste artigo ndo se aplica a
aprendizes portadores de deficiéncia.

§ 6° Para os fins do contrato de aprendizagem, a comprovagdo
da escolaridade de aprendiz portador de deficiéncia mental deve
considerar, sobretudo, as habilidades e competéncias relacionadas com
a profissionalizac¢éo. (NR)

Art. 433. O contrato de aprendizagem extinguir-se-4 no seu termo ou
quando o aprendiz completar 24 (vinte e quatro) anos, ressalvada a
hipétese prevista no § 5° do art. 428 desta Consolidacéo, ou ainda
antecipadamente nas seguintes hipoteses:

[.]

No Brasil, estas séo as acdes afirmativas legais tomadas pelo legislador
com o fito de evitar/diminuir a exclusédo da pessoa portadora de deficiéncia do
mercado de trabalho.

6 GARANTIA SOCIAL AO EMPREGO DA PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA

E discutida na doutrina e jurisprudéncia se o percentual minimo para
contratacdo de trabalhadores portadores de deficiéncia pelas empresas com
mais de 100 empregados e a limitagdo ao poder potestativo destas de
dispensar este trabalhador antes da contratacdo de substituto de condicéo
semelhante, corresponde a uma forma de estabilidade ou de garantia de
emprego da pessoa portadora de deficiéncia.

A garantia de emprego advém de normas de cunho social e que visam
impossibilitar o despedimento imotivado do trabalhador pelo empregador,
mas ndo impde qualquer formalidade para a resilicdo contratual em face de
existéncia de motivo justo ou ndo arbitrario.

De outra banda, a estabilidade — proviséria ou ndo — impede a resilicdo
contratual, somente sendo possivel apés ajuizamento de procedimento
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préprio, o inquérito para apuracdo de falta grave onde o contrato é resolvido
judicialmente.

Assim, € certo que ndo se trata a garantia prevista na Lei n° 8.213/91,
art. 93, 8§ 1° de estabilidade, eis que para a dispensa do trabalhador — ainda
gue portador de deficiéncia, ndo ha necessidade legal de inquérito para
apuracao de falta grave ou instituto semelhante, podendo a empresa dispensar
de forma imotivada o trabalhador.

Caberia o entendimento, contudo, que ha uma garantia do empregado
portador de deficiéncia na empresa, mas, contudo, o TST, tem relativizado
este entendimento sinalizando que ha uma garantia de emprego social e nao
individual do trabalhador.

Abaixo, aresto com a posicéo uniforme da corte:

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO PORTADOR DE DEFICIENCIA.
DISPENSA. AUSENCIA DE CONTRATACAO DE OUTRO FUNCIONARIO
EM CONDICOES SEMELHANTES. ART. 93, § 1°, DA LEI 8.213/91.
ESTABILIDADE NO EMPREGO. LIMITACAO AO DIREITO POTESTATIVO
DE RESCINDIR O CONTRATO DE TRABALHO IMOTIVADAMENTE.
Ao condicionar a dispensa de um empregado reabilitado a contratacdo
de outro em condi¢Bes semelhantes, a regra legal tem por fulcro manter
o percentual de vagas para portadores de deficiéncia e profissionais
reabilitados. A garantia no emprego ndo €, nesse contexto, individual,
mas sim social. Nesse contexto, esta c. Corte tem entendido que, nesses
casos, o empregador tem limitado seu direito potestativo de dispensar o
reabilitado profissionalmente, porque condicionado o exercicio desse
direito a contratacdo de outro empregado em condi¢cdes semelhantes.
Recurso de revista conhecido e provido. (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. PROCESSO N° TST-RR-110900-61.2009.5.05.0134, julgado
10.04.2013, Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga).

7 FORMAS DE CONTROLE E REPARACAO DAS ACOES
DISCRIMINATORIAS

Em caso de constatacdo de discriminacdo a pessoa portadora de
deficiéncia, é cabivel a denlncia junto ao Ministério do Trabalho e Emprego,
junto ao Ministério Publico do Trabalho ou mesmo ajuizamento de a¢édo na
Justica do Trabalho.

O Ministério Publico do Trabalho possui a Coordenadoria Nacional de
Promocéo de Igualdade de Oportunidades e Eliminacdo da Discriminacdo no
Trabalho tem como objetivo definir estratégias coordenadas e integradas de
politica de atuacao institucional, em consonéncia com o principio da unidade,
respeitada a independéncia funcional, no combate a exclusdo social e a
discriminacdo no trabalho, fomentando a troca de experiéncias e discussfes
sobre o tema, bem como a atuacdo agil onde necesséria se faca a presenca
do Ministério Publico do Trabalho, integrando seus membros no plano nacional,
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de forma uniforme e coordenada. Sua atuacdo ocorre, principalmente, em
torno de trés eixos tematicos: combate & discriminacdo a trabalhadores;
inclusdo nos ambientes de trabalho da pessoa com deficiéncia ou reabilitada;
protecdo da intimidade dos trabalhadores (BRASIL. Ministério Publico do
Trabalho. Promocao da igualdade).

A Lei n° 7.853/89 legitima ativamente outras entidades e prevé ac¢bes
civis publicas para a protecdo de interesses coletivos e difusos dos deficientes,
as quais poderdo ser propostas pelo Ministério Publico, pela Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal; e por associacdo constituida ha mais de um ano
na forma da lei civil, autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de
economia mista que inclua entre as suas finalidades institucionais a protecéo
das pessoas portadoras de deficiéncia. E certo que o Ministério Publico
intervira, obrigatoriamente, nos érgédos publicos, coletivos ou individuais, em
que se discutem interesses relacionados a deficiéncia das pessoas (art. 5°).
Constitui crime punivel com reclusdo de 1 a 4 anos e multa: "obstar, sem justa
causa, 0 acesso de alguém a qualquer cargo publico, por motivo derivados de
sua deficiéncia".

8 ASSISTENCIALISMO — BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA —
PREVIDENCIA SOCIAL

Assistencialismo é a doutrina ou prética politica que defende a assisténcia
aos mais carenciados da sociedade. E uma doutrina baseada no conceito de
assisténcia, obrigacdo que contraem 0s governos com seus cidadaos por
meio de uma constituicdo pela qual se assinala o carater de dignidade de
todo ser humano sem disting8es de tipo algum, e pela qual o governo ha de
assisti-los no que se refere a subsisténcia minima basica (WIKIPEDIA).

No Brasil, para garantia minima de que a pessoa portadora de deficiéncia
possa suprir suas necessidades basicas, em nivel de assistencialismo, foi
criado, pela Constituicdo Federal de 1988 o Beneficio de Prestagdo Continuada
— BPC.

O Beneficio de Prestacdo continuada da Assisténcia Social — BPC, foi
instituido pela Constituicdo Federal de 1988 e regulamentado pela Lei Organica
da Assisténcia Social — LOAS, Lei n°® 8.742, de 07.12.1993; pelas Leis n° 12.435,
de 06.07.2011 e n°® 12.470, de 31.08.2011, que alteram dispositivos da LOAS
e pelos Decretos n° 6.214, de 26 de setembro de 2007 e n°® 6.564, de 12 de
setembro de 2008.

O BPC é um beneficio da Politica de Assisténcia Social, que integra a
Protecéo Social Basica no ambito do Sistema Unico de Assisténcia Social —
SUAS e para acessa-lo ndo é necessario ter contribuido com a Previdéncia
Social. E um beneficio individual, ndo vitalicio e intransferivel, que assegura
a transferéncia mensal de 1 (um) salario minimo ao idoso, com 65 (sessenta
e cinco) anos ou mais, e a pessoa com deficiéncia, de qualquer idade, com
impedimentos de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
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participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as
demais pessoas.

Em ambos os casos, devem comprovar ndo possuir meios de garantir o
proprio sustento, nem té-lo provido por sua familia. A renda mensal familiar
per capita deve ser inferior a ¥4 (um quarto) do salario minimo vigente.

Conforme dados do sitio do Ministério do Desenvolvimento Social —
MDS, Atualmente sdo 3,6 milh6es (dados de marco de 2012) beneficiarios
do BPC em todo o Brasil, sendo 1,9 milhdes pessoas com deficiéncia e 1,7
idosos.

Contudo, o fato de a pessoa portadora de deficiéncia necessitar dos
beneficios concedidos pela assisténcia social ndo deve impedir a busca
por sua formacédo e qualificacdo profissional para o ingresso no mundo do
trabalho remunerado. Esse trabalho pode ser por conta prépria ou autbnomo,
pelo sistema cooperativado, como microempreendedor ou por meio do emprego
formal, com registro em carteira de trabalho.

Contudo, a existéncia de normas assistenciais ao deficiente acaba sendo
duplamente maléfico, inicialmente por retirar o animo do deficiente e de seus
familiares na busca do direito ao trabalho — pressuposto de sua cidadania
e dignidade enquanto ser humano — e em segundo plano, por penalizar a
comunidade que é obrigada a sustentar individuo muitas vezes em plenas
condicdes de trabalho.

A maneira adequada de manejar a situacdo de desigualdade do deficiente
€ criando mecanismos capazes de inseri-lo no mercado de trabalho mediante
acles que promovam a igualdade material onde ha desigualdade formal.

Contudo, a colocag¢do do deficiente no mercado de trabalho induz a
suspensao do beneficio, eis que a concessao do BPC pressupde a auséncia
de renda do seu beneficiario, tanto que assim dispde:

Lei n° 8.742/93:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

[.-]

e) a garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio mensal a pessoa
com deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover
a prépria manutengdo ou de té-la provida por sua familia;

Recentemente, a alteracdo desta lei pela Lei n°® 12.470, de 31.08.2011
indica alteragéo do posicionamento e a conciliagao inicial das agfes afirmativas
para inclusdo da pessoa portadora de deficiéncia no mercado de trabalho e
0 necessario assistencialismo para suprir as necessidades basicas e vitais
destes trabalhadores, na medida em que preceitua a sua nova redacao:

60 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014



Art. 20, 8 9° A remuneracgdo da pessoa com deficiéncia na condicdo de
aprendiz ndo sera considerada para fins do célculo a que se refere o
§ 3° deste artigo.

Art. 21-A, § 2° A contratacdo de pessoa com deficiéncia como aprendiz
ndo acarreta a suspensdo do beneficio de prestacédo continuada, limitado
a 2 (dois) anos o recebimento concomitante da remuneracdo e do
beneficio.

Sendo certo que a esmagadora maioria dos salarios pagos a pessoa

portadora de deficiéncia é de nivel baixo, é certo que este ndo supre
integralmente as necessidades vitais do trabalhador.

Assim ndo se deve entender como incompativel — de inicio e por certo
lapso temporal — a percepcdo do beneficio de prestacdo continuada — BPC,
com o salario (seja na condicdo de aprendiz ou ndo) sob pena de o fazendo,
desestimular o portador de deficiéncia na colocacgéo profissional, jA que a
vantagem pecuniaria auferida seria muito semelhante a vantagem assistencial
ja adimplida.

9 CONCLUSAO

A analise da forma como as pessoas portadoras de deficiéncia eram
tratadas nas mais antigas civilizacdes demonstra que a discrimina¢do ndo é
um fato histérico recente, o que demonstra o débito que a sociedade tem para
com agueles com caracteristicas diferentes.

Esse débito, no entanto, ndo deve ser pago mediante mero assistencialismo.
A colocacéo do trabalhador no mercado de trabalho é forma do exercicio da
cidadania e néo deve ser substituida pelo assistencialismo, com a continuidade
do portador de deficiéncia a margem do mercado de trabalho.

Este é o fim almejado pelas chamadas a¢6es afirmativas, onde o legislador
busca meios de superar as desigualdades materiais das pessoas portadoras
de deficiéncia ou portadores de necessidades especiais, conforme terminologia
preferida.

Deve-se buscar cada vez mais, além do cumprimento das aces
afirmativas, também conscientizar a populacdo de que as particularidades
visiveis nos deficientes ndo os tornam dignos de pena, inferiores ou mais
necessitados, ndo sendo estes alvo de discriminacéo, sobretudo no que diz
respeito ao acesso ao trabalho, como forma de exercicio da cidadania.
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EQUIPARACAO SALARIAL

MAX CARRION BRUECKNER®

SUMARIO: 1 Introdug&o; 2 Igualdade e n&o-discriminagéo no Direito do Trabalho;
2.1 Discriminacdo negativa; 3 Equiparacdo salarial; 3.1 Identidade de funcao;
3.2 Identidade de empregador; 3.3 Mesma localidade; 3.4 Simultaneidade no
exercicio das fungdes; 4 Excludentes da equiparacdo salarial; 4.1 Diferenca de
tempo de servico superior a dois anos; 4.2 Maior produtividade; 4.3 Maior perfei¢céo
técnica; 4.4 Pessoal organizado em quadro de carreira; 4.5 Readaptagéo;
5 A Sumula 6 do TST; 5.1 Quadro de carreira; 5.2 Tempo de servi¢o na fungéo;
5.3 Denominagdo do cargo; 5.4 Momento da reclamacgdo; 5.5 Cesséo de
empregados; 5.6 Tese juridica superada e equiparagdo em cadeia; 5.7 Trabalho
intelectual; 5.8 Onus da prova; 5.9 Prescrigéio; 5.10 Conceito de mesma localidade;
Referéncias.

1 INTRODUCAO

A relacdo de trabalho se da entre sujeitos desiguais. Desse modo, o
trabalhador é potencialmente sujeito a discriminacdo. Dentre as diversas
espécies de discriminagcdo, merece destaque o tema relativo a equiparacéo
salarial. Para o trabalho de igual valor deve ser pago o mesmo salario,
evitando-se discriminagdes injustificadas.

Procuramos apresentar este estudo em partes. A primeira trata, de forma
breve, da discriminag@o em geral no Direito do Trabalho. A seguir, é abordado
o tema da equiparacéo salarial no Brasil, seus requisitos e excludentes. Por
fim, é analisada a Sumula 6 do Tribunal Superior do Trabalho, que traduz a
jurisprudéncia dominante acerca de aspectos importantes da equiparacao
salarial.

2 IGUALDADE E NAO-DISCRIMINACAO NO DIREITO DO TRABALHO

Igualdade e ndo-discriminacdo ndo devem ser compreendidas como
sinbnimos. A igualdade é género do qual a nao-discriminagdo é espécie.

No Direito do Trabalho, a igualdade opera verticalmente, reduzindo a
diferenca entre capital e trabalho. Diz respeito a todos os trabalhadores.

Ja a ndo-discriminacdo opera horizontalmente, evitando que se prejudiqguem
os trabalhadores mais vulneraveis. Seu objetivo ndo é a igualdade entre
capital e trabalho, mas a eliminacdo de diferencas injustificadas entre os
trabalhadores.

* Juiz do Trabalho Substituto — Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido.
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A relacao de trabalho é uma relacédo de poder entre sujeitos desiguais.
Disso decorre que o trabalhador esti sempre sujeito a discriminagéo, isto é,
a sofrer um tratamento pior que o recebido por seus colegas. O conceito de
discriminagdo é extraido da Convencédo 111 da OIT, correspondendo a toda
distincdo, exclusdo, preferéncia fundada em um critério ndo admitido pelo
Direito:

1. Para fins da presente convencao, o termo “discriminagao” compreende:
a) Toda distin¢gdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissao;

b) Qualquer outra distingéo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria
de emprego ou profissdo, que podera ser especificada pelo Membro
Interessado depois de consultadas as organizagdes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.

2. As distingBes, exclusbes ou preferéncias fundadas em qualificagdes
exigidas para um determinado emprego ndo sao consideradas como
discriminagéo.

3. Para os fins da presente convengéo as palavras “emprego” e “profisséo”
incluem o acesso a formagao profissional, ao emprego e as diferentes
profissdes, bem como as condi¢des de emprego.

No plano do Direito interno, a Constituicdo estabelece claramente
“Proibicdo de diferenca de salario, de exercicio de fun¢bes e de critérios de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” (art. 7°, XXX). Na
mesma linha, a Lei 9.029/95 dispde que “Fica proibida a adocdo de qualquer
pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego,
ou sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situag&o familiar ou idade [...]" (art. 1°).

A discriminacdo deve ser considerada objetivamente. Trata-se de uma
acdo ou omissdo, que gera uma preferéncia injustificada, provocando um
dano ou prejuizo ao trabalhador que recebe tratamento diferenciado (ERMIDA
URIARTE, 2011, p. 16). Para que exista ndo ha necessidade de o empregador
ter a intencdo deliberada de prejudicar o empregado, mas apenas que esse
prejuizo exista’.

! A respeito da igualdade de remuneracédo na Republica Argentina, Silvia Diaz observa que “com
a aplicacdo da Lei 23.592, ja ndo é mais necessario que 0 ato que se denuncia como discriminatorio
se origine em uma conduta que demonstre, de forma direta ou evidente, tratamento de inferioridade
a uma pessoa, mas basta a verificacdo de um ato arbitrario que gere como consequéncia um
impedimento, obstrucao, restricdo ou menosprezo do pleno exercicio dos direitos sobre bases
igualitarias” (DIAZ, 2011, p. 34).
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Em matéria de prova presume-se a licitude do tratamento igualitario e a
ilicitude do discriminatério®.

O principio da igualdade gera uma presunc¢éo de licitude do tratamento
igualitario. A igualdade, portanto, ndo necessita de justificagdo. Por outro lado,
para que o tratamento diferente seja licito, deve estar fundado em cumprir
uma necessidade objetiva e legitima, que ndo seria possivel por meio que ndo
implicasse tratamento diferente. De um lado esta o direito fundamental a néo-
discriminacéo e, do outro, mera conveniéncia ou necessidade da empresa.

2.1 Discriminac¢do negativa

Jorge Luiz Souto Maior explica que discriminar é distinguir coisas,
pessoas, idéias, em conformidade com suas caracteristicas préprias e critérios
bem definidos. A discriminacdo ndo possui, portanto, um sentido pejorativo
(SOUTO MAIOR, 2002, p. 7).

Desse modo, é possivel reconhecer que ha discriminagfes injustificadas
(negativas) e outras que tem como objetivo promover a igualdade (positivas)®.

Quando as diferengcas nos ganhos e nas oportunidades de emprego
surgem entre trabalhadores igualmente qualificados, simplesmente por
causa de raca, género, origem, orientacdo sexual ou outras caracteristicas
aparentemente irrelevantes, estamos diante de uma discriminagdo negativa
ou injustificada. Essa espécie de discriminacdo ocorre quando sdo eleitos
critérios injustificados para o tratamento desigual®.

Em uma linguagem econdmica, podemos afirmar que, quando o
preconceito afeta os critérios de escolha do empregador, ele age como se
0 custo para a contratacdo de determinado trabalhador (negro, mulher,
homossexual) excedesse o custo real. Diante disso, o candidato a emprego
gue se enquadra em alguma dessas categorias tem que se mostrar mais
qualificado ou mais experiente do que os candidatos que ndo se enquadram,
sob pena de ndo ser selecionado. A discriminacdo coloca o trabalhador
discriminado em uma posicdo de desvantagem em relacdo a outra pessoa
gue possui as mesmas qualificacbes para preenchimento da vaga.

Todavia, nem sempre a discriminacdo se funda em preconceito direto
do empregador. Embora ele possa preferir empregados de determinada cor
da pele, também pode ser que os clientes, ndo ele, tenham essa preferéncia.

% Tanto na Unido Européia quanto na Africa do Sul, a legislacao prevé expressamente que “existe
suposicdo de discriminacdo se o querelante mostrar que houve tratamento diferenciado. Entéo,
é o0 apelado que deve provar que o tratamento diferenciado foi justificado” (BEAUDONNET, 2011,
. 162).
Por exemplo, exigéncia de contratagéo de trabalhadores portadores de necessidades especiais,
prevista no art. 93 da Lei 8.213/91.
* No mesmo sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello escreve que “as discriminacdes sdo
recebidas como compativeis com a clausula igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um
vinculo de correlacéo l6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto,
e a desigualdade de tratamento em fungéo dela conferida, desde que tal correlagcdo ndo seja
incompativel com interesses prestigiados na Constituicdo”. (MELLO, 2011, p. 17)
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Com isso, 0 empresario agira, por exemplo, como se 0 custo da contratacdo
de um empregado negro fosse superior ao de um empregado branco. Um
estudo antigo dos registros de comparecimento aos jogos da NBA revela que
substituir um jogador negro por um branco igualmente talentoso trazia 9 mil
fas adicionais por ano aos jogos’. A discriminagéo racial, portanto, atingia
parte da torcida e poderia ser determinante para a contrata¢éo de jogadores.

George Borjas chama a atengéo também para a discriminacdo estatistica
(BORJAS, 2012, p. 410). Supondo dois candidatos, um homem e uma mulher,
em total igualdade de condicdes para o preenchimento de determinada vaga,
0 empregador poderia se socorrer a estatisticas relativas aos dois grupos,
chegando a conclusdo de que as mulheres deixam o emprego com mais
frequéncias para dedicarem-se ao cuidado dos filhos. Com base nisso, a
opcdo do empregador poderia ser pela contratagdo do homem. “Como
resultado, os candidatos de grupos com alta produtividade se beneficiam de
sua associacdo nesses grupos, ao passo que o0s candidatos dos grupos
com baixa produtividade nédo se beneficiam™. A discriminagdo estatistica
leva ao tratamento diferente de trabalhadores igualmente qualificados, mas
pertencentes a grupos distintos.

A questdo é saber se a discriminacdo sob esses fundamentos poderia
ser considerada licita quando néo fundada em preconceito do empregador.

A resposta € evidentemente negativa. A ordem juridica veda a
discriminagdo com base em critérios ndo admitidos pelo Direito, como cor,
sexo, religido (Convengdo 111 da OIT). Desse modo, esses fatores néo
podem ser levados em conta para a contratacdo ou para o pagamento de
salarios diferentes, ainda que a admissdo de brancos ou de homens possa
representar alguma espécie de ganho para a empresa. Da mesma forma,
ndo é possivel a utilizagdo de estatisticas fundadas nos mesmos critérios
para admissé@o ou pagamento de salarios. No momento em que o empregador
— ainda que fundado na exigéncia dos clientes ou em estatisticas — decide
agrupar os trabalhadores por raga, orientagdo sexual, origem, j4 pratica a
ilicitude, pois utiliza critério vedado pela ordem juridica’.

Muitas vezes, é dificil constatar a discrimina¢do em determinado processo
seletivo. No julgamento do caso Griggs vs. Duke Power Co., constatou-se que,
para a contratacdo, era exigida escolaridade e aprovacdo em testes pouco
relacionados com a atividade, mas que acabavam beneficiando os candidatos
brancos. Ou seja, duas exigéncias aparentemente neutras e que teriam o
objetivo de colocar todos os candidatos em situagdo de igualdade, tinham,

® KAHN, Lawrence; SHERER, Peter. Racial Differences in Professional Basketball Players

Compensation, apud BORJAS, George. Economia do Trabalho. 5. ed., Porto Alegre: AMGH,
McGraw-hill, Bookman, 2012, p. 411.
® BORJAS, 2012, p. 411. O autor salienta, ainda, que essa espécie de discriminagio ndo ocorre
apenas no mercado de trabalho. As empresas de seguro, por exemplo, levam em consideragéo que
mulheres vivem mais do que homens. Em consequiéncia, o seguro de vida € mais barato para elas.
" No mesmo sentido, a Lei 9.029/95.
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na verdade, propésito discriminatdrio. A Suprema Corte dos Estados Unidos
pontuou que a lei proibe ndo apenas as discriminagbes ostensivas, mas
também préticas justas na forma, mas discriminatérias em operacdo. Ou seja,
se uma determinada prética, exigéncia ou critério ndo se mostra necesséria
para o negdcio, mas serve para excluir determinado grupo de empregados,
deve ser considerada proibida®.

Outro exemplo referido pela doutrina é de um governo que exigia que
todos os empregados do servigo publico dominassem o idioma oficial. Grande
parte das pessoas pertencentes a minorias étnicas, todavia, ndo conseguia
preencher esse requisito. Verificou-se, assim, a existéncia de discriminagéo
indireta, pois o dominio perfeito da lingua ndo pode ser um requisito para
“todos” os empregos do setor publico (BEAUDONNET, 2011, p. 152).

3 EQUIPARACAO SALARIAL

O principio da nao-discriminagdo veda as distingfes injustificadas entre
trabalhadores. Essas distingbes podem ser quanto a critérios de admissao,
promocao, manutengdo no emprego, entre outros.

Também decorre do principio da nao-discriminacdo a vedacao de
pagamento de salarios diferentes para o mesmo trabalho, isto &, para o trabalho
de igual valor. Essa hip6tese, no entanto, possui regramento especifico.

A importancia do tema é facilmente verificada pela grande quantidade de
normas de direito internacional que vedam essa espécie de discriminagao®.

O Tratado de Versalhes (1919) estabelecia ser devido salario igual, sem
distincdo de sexo, para trabalho de igual quantidade e qualidade (art. 427).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) tem dispositivo
semelhante: “Toda pessoa, sem qualquer distincdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho” (art. XXIII - 2).

Focada na igualdade de remuneracdo entre homens e mulheres, a
Convencgdo 100 da OIT estabelece que “Todo Membro devera, utilizando
0s meios apropriados aos métodos vigentes para a fixacdo de taxas de

® The Act proscribes not only overt discrimination but also practices that are fair in form, but
discriminatory in operation. The touchstone is business necessity. If an employment practice which
operates to exclude Negroes cannot be shown to be related to job performance, the practice is
prohibited. (U.S. Supreme Court. Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S. 424 (1971). Certoriari to the
United States Court of Appeals for the Fourth Circuit No. 124. Argued December 14, 1970,
Decided March 8, 1971. Disponivel em: <http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=
us&vol=401&invol=424> Acesso em 23.05.2012).

° A aceitacdo geral desse principio ndo passa despercebida por Hayek (1985, p. 26-27). O autor,
ao longo da reflex&o sobre o significado do que hoje denominamos “justica social”, assim expde:
“Las mas elementales encuestas de opinion ponen de relive que, aunque muchas personas
se encuentran hoy insatisfechas con la existente asignacién de ingresos, nadie tiene realmente
ninguna idea clara acerca de la distribucién que califican justa. Oyense tan sélo impulsivas quejas
en relacién con determinados aspectos puntuales de la realidad, y nadie ha logrado hasta ahora
arbitrar norma alguna de general aplicacién de la que quepa deducir lo que es ‘socialmente justo’,
salvo el principio ‘igual salario por similar trabajo’, que, por supuesto, la libre competencia
tiene a respetar, [...]" (grifamos).

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014 67



remuneracdo, promover e, na medida de sua compatibilidade com esses
métodos, assegurar a todos os trabalhadores a aplicagdo do principio da
igualdade de remuneracdo de homens e mulheres trabalhadores por trabalho
de igual valor” (art. 2°, 1).

Também a Convencao 117 da OIT traz dispositivo semelhante: “Um dos
fins da politica social sera o de suprimir qualquer discriminacdo entre
trabalhadores fundada na raga, cor, sexo, crenga, associacao tribal ou filiagao
sindical, [...]" (art. XIV - 1).

Igualmente, o Pacto Internacional de Direitos EconOmicos Sociais e
Culturais (1966) estabelece que todos os trabalhadores tém direito a um
salario equitativo e igual por trabalho de igual valor (art. 7°).

No Brasil, a operacionalizag&o do principio € levada a efeito pelo art. 461
da CLT, que esta inserido no conjunto de regras que visam impedir a
discriminacéo salarial entre trabalhadores'®. Esse dispositivo legal prevé a
equiparacao entre trabalhadores que exercem a mesma atividade.

Art. 461. Sendo idéntica a funcéo, a todo trabalho de igual valor, prestado
ao mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salario,
sem distingdo de sexo, nacionalidade ou idade.

§ 1° Trabalho de igual valor, para os fins deste capitulo, sera o que for
feito com igual produtividade e com a mesma perfei¢cdo técnica, entre
pessoas cuja diferenga de tempo de servigo nao for superior a dois anos.
§ 2° Os dispositivos deste artigo néo prevalecerdo quando o empregador
tiver pessoal organizado em quadro de carreira, hipétese em que as
promocdes deverdo obedecer aos critérios de antigliidade e merecimento.
§ 3° No caso do paragrafo anterior, as promogdes deverdo ser feitas
alternadamente por merecimento e por antiglidade, dentro de cada
categoria profissional.

§ 4° O trabalhador readaptado em nova funcéo, por motivo de deficiéncia
fisica ou mental atestada pelo 6érgdo competente da Previdéncia Social,
ndo servird de paradigma para fins de equiparacéo salarial.

Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 789) conceitua equiparacgdo salarial
como “a figura juridica mediante a qual se assegura ao trabalhador idéntico
salario ao do colega perante o qual tenha exercido, simultaneamente, funcéo
idéntica, na mesma localidade, para 0 mesmo empregador”.

Os requisitos da equiparacdo salarial sdo aqueles que aparecem no
caput do art. 461 da CLT (identidade de funcéo, identidade de empregador e
mesma localidade) somados a simultaneidade no exercicio das func;c")es”.

% 530 varios os dispositivos da CLT que foram inspirados no principio da nao-discriminacéo.
Por exemplo, o art. 73, § 3°, e 0 art. 300 (CATHARINO, 1994, p. 366).

" catharino considera que o legislador ndo deveria ter dado atencdo a tantos detalhes e que
agiria melhor se tivesse deixado ao Judiciario a tarefa de verificar quando deve ser aplicada a
equiparagao salarial: “Condene-se, inicialmente, a tentativa do legislador em conseguir o impossivel:
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3.1 Identidade de funcéo

O trabalhador e aquele apontado como paradigma devem realizar o
mesrqg trabalho. A lei ndo fala em identidade de cargo (formal), mas de fun¢éo
(real)™.

A expressdo identidade de fungdes, afasta a nogdo de funcdes proximas
ou semelhantes, como eram exigidas para a equiparagdo entre empregados
brasileiros e estrangeiros (art. 358 da CLT).

Essa identidade de func¢des, no entanto, € relativa. Nao ha necessidade
de todas as atividades serem as mesmas, mas apenas aquelas operacdes
substanciais, isto é, as tarefas que identificam a fungéo.

Na licdo de Alice Monteiro de Barros (2010, p. 831), verifica-se a identidade
de funcgBes pela andlise do seu objeto (resultados que devem ser atingidos) e
dos meios de realizacéo (atos realizados para atingir 0 objeto).

Podemos visualizar a situacdo de dois empregados que controlam a
entrada e saida de pessoas em um determinado estabelecimento. O primeiro
utiliza uniforme e fica préximo a uma das portas de acesso. O outro, igualmente
uniformizado, fica préximo a uma das entradas do estabelecimento e porta
arma de fogo. O objeto do trabalho de ambos é o mesmo: controlar a entrada
e saida de pessoas. Os meios de execucdo do trabalho sdo diferentes:
apenas o segundo utiliza arma de fogo com a intencéo de inibir eventual acdo
criminosa™.

A doutrina recorrentemente cita o exemplo de Fernando Américo Veiga
Damasceno (1995, p. 56-57):

tornar estatico um principio essencialmente ductil e dinamico. Assim procedendo ndo poderia ter
conseguido um resultado satisfatério [...] melhor teria sido consagrar laconicamente o principio e
deixar que o Juiz, ao aplica-lo, agisse com a elasticidade inerente a tarefa jurisprudencial”
(CATHARINO, 1994, p. 367-368).

2.0 nome dado ao cargo possui pouca relevancia na analise da identidade de func&o. O exemplo
a seguir, extraido de um julgamento do Superior Tribunal de Déli (india), é esclarecedor: “Uma
cooperativa empregava certo niumero de mulheres como ‘limpadoras de empacotamento’ e um
grupo de homens como ‘empacotadores’. Os empacotadores haviam sido contratados por salarios
mais altos. As mulheres haviam dado entrada em uma queixa relativa a lei de igualdade de
remuneracéo, [...]. O tribunal de primeira instancia decidiu que o réu néo fornecera evidéncias de
gue as tarefas realizadas por homens e mulheres eram diferentes e afirmou que, portanto, as
requerentes haviam sofrido discriminagdo com base em seu sexo. O tribunal de recurso afirmou
gue o tribunal de primeira insténcia supusera erradamente que as requerentes eram ‘empacotadoras’,
e nao ‘limpadoras de empacotamento’. As requerentes entdo recorreram ao Superior Tribunal de
Déli, [...]. O Superior Tribunal afirmou que s6 a natureza do trabalho, e ndo sua designacéo, era
importante. (BEAUDONNET, 2011, p. 171)

¥ VIGIA E VIGILANTE. DISTINCAO. E pré-requisito ao exercicio da funcéo de vigilante a aprovacdo
em curso de formagao, realizado em estabelecimento autorizado, nos termos da Lei n°® 7.102/83.
Porém, restringindo-se as tarefas do empregado a observacéo e fiscalizagdo do patriménio do
empregador e ndo lhe tendo sido exigido o porte de arma, exerce ele o cargo de vigia. Portanto,
o que distingue, especificamente, o vigia do vigilante, é a caracteristica deste Ultimo trabalhar
armado, com o intuito de impedir ou inibir eventual acéo criminosa, o que néo restou comprovado
nos autos. (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 92 Regiéo, Processo n°® 02037200365209002,
Acorddo n° 05371-20053, Relator: Desembargador Arnor Lima Neto, DJPR 04.03.2005).
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Veja-se a seguinte hipotese: encontram-se trés datilégrafas em uma
empresa. A datilégrafa A é incumbida de datilografar oficios, com base
em minutas que lhe sdo entregues pelos interessados; a datilégrafa B
preenche datilograficamente notas fiscais, copiando rascunhos que
Ihe séo fornecidos por outro empregado; a datilografa C preenche
datilograficamente guias de recolhimento de tributos, mediante dados
que recolhe em outra unidade administrativa. Todas séo datilégrafas e
as respectivas tarefas ndo séo idénticas. Mas, as funcdes das duas
primeiras sdo idénticas, a despeito de suas tarefas serem diferentes,
considerados os resultados que produzem e 0s meios utilizados para
atingir o objeto da funcdo: instrumentos datilografados (objeto), com
base em minutas (meios de realizagdo). Ja a datilégrafa C, também
tendo a misséo de elaborar instrumentos datilografados (objeto), executa
tarefas com base em dados que lhe sdo fornecidos, desenvolvendo
atividade intelectual, ainda que pequena, para o correto preenchimento
das guias; h4 uma diferengca no meio de realizacdo e sua fung¢éo nédo é
idéntica as das datilégrafas A e B.

3.2 Identidade de empregador

O art. 461 da CLT decorre do principio da ndo-discriminacdo. O seu
objetivo, portanto, é evitar a desigualdade de tratamento. Se as pessoas
trabalham para empregadores diferentes, ndo é possivel que estejam sendo

discriminadas.

Em que pese a singeleza desse requisito, a realidade aponta a existéncia
de situacbes complexas. Ha polémica quanto a possibilidade de equiparacao
entre trabalhadores de empresas distintas pertencentes a um mesmo grupo
econdmico.

Entendemos que as empresas integrantes do grupo devem ser
consideradas uma s6 para fins de equiparacdo salarial. O art. 2°, § 2° da
CLT, dispbe que as empresas do grupo econdbmico, embora possuam
personalidade juridica propria, séo consideradas solidariamente responsaveis.
Essa regra sinaliza que a lei pretende tratar o grupo como empregador Unico.
Essa intencdo fica mais evidente pela interpretagdo conferida pelo TST a
hipétese de o trabalhador prestar servicos para mais de uma empresa
integrante do grupo (Sumula 129):

CONTRATO DE TRABALHO. GRUPO ECONOMICO. A prestacdo de
servi¢cos a mais de uma empresa do mesmo grupo econémico, durante a
mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a coexisténcia de mais de
um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario.

Ou seja, se a prestacdo de servigcos a diversas empresas do grupo nao
implica a existéncia de mais de um contrato de trabalho, é consequéncia
l6gica que os diversos trabalhadores — embora admitidos por empresas
distintas — fagam jus ao mesmo salario. Nesse sentido, a jurisprudéncia:
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| - RECURSO DE REVISTA DA NEXTEL. EQUIPARACAO SALARIAL.
GRUPO ECONOMICO. Do conceito legal de grupo econdémico (paragrafo
2° do artigo 2° da CLT) extrai-se que as empresas que o compdem
sdo responsaveis solidariamente para efeitos da relagdo de emprego.
Apesar de parte da doutrina e da jurisprudéncia pretender que esta
responsabilidade seja apenas garantia do crédito trabalhista, da exegese
do dispositivo citado ndo se verifica tal limitagdo, pois ali foi expressa
e literalmente consignada a responsabilidade solidaria para efeitos da
relacdo de emprego, a dar o tom que se trata de solidariedade dual, isto
é, ativa e passiva. Tese que vem a ser corroborada pelo Enunciado 129
deste Tribunal Superior, segundo o qual: [...]. Ora, se por um lado o
empregado pode exigir a contraprestacdo do contrato de trabalho de
qualquer das empresas componentes do grupo econdmico, dado serem
solidariamente responsaveis, e, por outro, pode ver-se compelido a
prestagdo do trabalho para qualquer das empresas de um mesmo grupo
econdmico, sem que tal exigéncia configure mais de um contrato, a
concluséo légica é de que o grupo econdmico caracteriza o empregador
Unico. [...] (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento
de Recurso de Revista n° 7466200-34.2003.5.02.0900. Quarta Turma.
Relator: Ministro Anténio José de Barros Levenhagen. Brasilia, 04 de
agosto de 2004. Publicado: 20.08.2004).

Existe posicdo em sentido contrario™, que defende a impossibilidade de
equiparacdo entre empregados de empresas distintas, embora pertencentes
ao mesmo grupo, porque cada uma delas possui personalidade juridica
propria:

RECURSO DE REVISTA. EQUIPARACAO SALARIAL. EMPRESAS
DIVERSAS. MESMO GRUPO ECONOMICO. Conforme a jurisprudéncia
desta Corte, invidvel a equiparagdo salarial entre empregados que
laboram em empresas diferentes, ainda que pertencentes ao mesmo
grupo econdmico, porquanto ndo se trata de prestacdo de servicos ao
mesmo empregador. Precedentes deste Tribunal. Recurso de revista
conhecido e provido (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso
de Revista n°® 170100-56.2003.5.15.0093. Terceita Turma. Relatora:
Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa. Brasilia, 11 de margo de
2009. Publicado: 07.04.2009)

Embora nos filhemos a primeira corrente, uma compatibilizacdo entre
essas duas vertentes interpretativas seria permitir a equiparacdo quando o
trabalhador efetivamente prestou servigcos para a empresa em relacdo a qual
esta vinculado o paradigma™.

4 Cf. SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidag&o das Leis do Trabalho Comentada. 37. ed., S&o Paulo:
LTr, 2004, p. 338.

!5 Cf. OLIVEIRA, Francisco Antdnio de. Comentarios as Stimulas do TST. 10. ed., S&o Paulo: RT,
2010, p. 51-52.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014 71



No caso do trabalhador temporario, a lei estabelece ser devida a
equiparacao salarial entre empregados, ainda que vinculados a empresas
diferentes. E o que consta do art. 12 da Lei 6.019/74, segundo o qual o
trabalhador temporario deve receber remuneracao igual a dos empregados
da tomadora. Justifica-se esse tratamento pelo fato de o trabalho ser prestado
na mesma empresa, funcdo e ambos sob as ordens do tomador dos servicos.

Com relac@o a terceirizacdo, ha o entendimento de que néo é possivel
a equiparacao entre os trabalhadores das empresas tomadora e prestadora,
pois vinculados a empregadores diferentes. Todavia, a jurisprudéncia parece
estar se consolidando pela aplicacdo analdgica da regra do art. 12 da Lei
6.019/74. Trata-se de interpretacdo bastante amadurecida®®, gue é adotada
em julgado recente do TST:

ISONOMIA SALARIAL. TERCEIRIZACAO. EQUIPARACAO SALARIAL
ENTRE EMPREGADOS DA PRESTADORA DE SERVICOS E DA
TOMADORA. ENQUADRAMENTO FUNCIONAL COMO BANCARIO.
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 383 DA SBDI-1. NAO
PROVIMENTO. Firmou-se no ambito desta colenda Corte Superior
entendimento no sentido de que ao trabalhador terceirizado devem ser
garantidos os mesmos direitos (salério e vantagens) alcancados pelos
empregados da empresa tomadora de servigos, desde que comprovado
o exercicio de fun¢Ges da mesma natureza, em aplicacéo, por analogia,
do disposto no artigo 12 da Lei n® 6.019/74. No caso dos autos, restou
comprovado que a reclamante exercia fungdes tipicamente bancarias,
razéo pela qual se impde a isonomia de direitos com os empregados do
banco tomador dos servigos. Inteligéncia da Orientagéo Jurisprudencial
n® 383 da SBDI-1. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de
Instrumento em Recurso de Revista 94340-33.2008.5.03.0070. Quinta
Turma. Relator: Ministro Caputo Bastos. Brasilia, 13 de novembro de 2012.
Publicado: 16.11.2012).

No corpo do acérddo, o Relator destaca que “o reconhecimento dos
mesmos direitos entre os empregados terceirizados e os empregados efetivos
decorre diretamente do principio da isonomia, um dos pilares de nosso
ordenamento juridico”.

3.3 Mesma localidade

O conceito de mesma localidade ndo é expresso na lei. A jurisprudéncia
considera que deve ser entendido como tal 0 mesmo municipio ou municipios
distintos que pertengam a mesma regido metropolitana. Afastaram-se, assim,
entre outros, os critérios geofisico (lugar onde o empregado presta o servigo)

'® Veja-se, a respeito do tema, a ementa a seguir, de 1978: “EQUIPARAGAO SALARIAL. FALTA
DE IDENTIDADE DE EMPREGADOR. Na hipdtese de empregado que, por for¢a de contrato,
presta servicos a outra empresa, o direito & equiparacdo salarial ndo € obstado pela falta de
identidade de empregador, aplicando-se, por analogia, o disposto na letra a do art. 12, da Lei n°
6.019, de 03 de janeiro de 1974” (TRT 32 R, RO-1.592/78, Rel. Gustavo Pena de Andrade, apud
DAMASCENO, 1995, p. 126).
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e econdémico (em funcéo das condi¢des do custo de vida)'’, consagrando-se o
critério politico-administrativo (BARROS, 2010, p. 835).

No caso de os empregados exercerem as atividades em varias localidades
(motoristas de caminhdo, vendedores viajantes etc.) a analise do requisito
seria dispensada, conforme leciona Fernando Américo Veiga Damasceno
(1995, p. 130-131), uma vez que elemento absolutamente sem importancia.

3.4 Simultaneidade no exercicio das fun¢fes

A simultaneidade é requisito que ndo deriva do texto legal, mas que esta
implicito (DELGADO, 2007, p. 793), pois ndo ha como considerar discriminatério
o0 tratamento dispensado a trabalhadores que nunca laboraram simultaneamente
para 0 mesmo empregador.

O fato de a prestacéo de trabalho ocorrer em jornada diversa, por outro
lado, ndo obstaculiza a equiparagdo salarial, porque o elemento temporal da
simultaneidade da prestacéo dos servi¢os continua presente (BARROS, 2010,
p. 837).

No entanto, a doutrina considera que nao basta a simultaneidade eventual,
isto &, inferior a trinta dias, para o preenchimento do requisito. Esse prazo toma
como base o periodo que tem sido exigido pela jurisprudéncia, Sumula 159 do
TST, para a diferenciacdo de substituicBes provisérias de meramente eventuais
(DELGADO, 2007, p. 793).

Entre as consequéncias praticas dessa regra salienta-se “o direito do
empregador, ao admitir um novo empregado, de pagar-lhe menor salario do
gue o que percebia o retirante quando exercia idénticas funcdes” (CATHARINO,
1994, p. 378).

4 EXCLUDENTES DA EQUIPARA(;AO SALARIAL

O art. 461 da CLT, além de estabelecer requisitos para a equiparacao
salarial, também especifica hipdteses que a inviabilizam, ainda que os demais
elementos estejam presentes.

4.1 Diferenga de tempo de servigo superior a dois anos

O § 1°do art. 461 da CLT menciona que trabalho de igual valor é aquele
“feito com igual produtividade e com a mesma perfeicdo técnica, entre
pessoas cuja diferenca de tempo de servico ndo for superior a dois anos”.
A jurisprudéncia considera que a diferenca de tempo de servico deve ser
na funcéo e ndo no emprego'®. Desse modo, é irrelevante que o paradigma

7 Esse critério é defendido por Saad (2004, p. 337): “Na fixacdo do salario sempre se atende ao
custo de vida imperante em cada regido e, também, ao custo das maquinas, matérias-primas e
transporte que, como é curial, sofre grandes variagdes num pais de grande extensao territorial
como 0 nosso. Essa a raz@o por que, embora trabalhando para uma mesma empresa, dois
trabalhadores que executam o mesmo servico podem ser remunerados diferentemente se os
estabelecimentos, em que servem, se encontram em regides distantes uma da outra”.

'8 Stimula 202 do STF: “Na equiparacéo de salario, em caso de trabalho igual, toma-se em conta
o tempo de servigo na fungao, e ndo no emprego”.
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tenha varios anos de servico a mais na empresa, esse tempo deve ser na
funcao.

O maior tempo de servico gera a presuncdo de que o trabalhador mais
antigo possui mais experiéncia, motivo pelo qual admite-se, para o cédmputo
do prazo de dois anos, a soma de periodos descontinuos.

RECURSO DE REVISTA. JULGAMENTO “EXTRA PETITA".
EQUIPARACAO SALARIAL. TEMPO DE SERVICO NA FUNCAO. SOMA
DE PERIODOS DESCONTINUOS. Inexiste julgamento além do pedido
quando o Regional decide a lide sem declarar a unicidade contratual.
De outra sorte, para efeito de equiparacao de salarios, conta-se o tempo
de servico na funcdo — e ndo no emprego —, inexistindo qualquer ébice
para que os periodos descontinuos de trabalho se somem com o fim de
se pesquisar o critério objetivo definido pelo paragrafo 1° do artigo 461
da CLT. Recurso de revista ndo conhecido. (BRASIL. Tribunal Superior
do Trabalho. Recurso de Revista n® 200200-91.2004.5.15.0017. Terceira
Turma. Relator: Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira. Brasilia,
29 de abril de 2009. Publicado: 22.05.2009).

Por outro lado, os periodos de suspenséo do contrato de trabalho devem
ser desconsiderados para aferir a diferenca de dois anos, sendo contados
somente os periodos de efetiva execugdo, que sdo 0s que se prestam para
gerar maior experiéncia®.

Outra questéo importante diz respeito a possibilidade de ser considerado
0 tempo de servi¢co o caso de fusdo, incorporacdo ou sucessdo de empresas.
Em face do que dispdem os arts. 10 e 448 da CLT, segundo os quais a
mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os
contratos de trabalho, considera-se que o tempo de servigo anterior a alteragao
juridica deve ser computado indistintamente para fins de equiparacéo salarial
(MARQUES, 2001, p. 114).

E irrelevante que o tempo de servigo tenha sido prestado para uma ou
mais empresas componentes do mesmo grupo econémico, pois considera-se
empregador Unico (item 3.2 acima)zo. Contudo, o tempo de servigco exercido
em empresa diversa, ndo integrante do mesmo grupo econémico, nao podera
ser considerado, pois o caput do art. 461 da CLT exige que o trabalho seja
prestado para 0 mesmo empregador.

¥ Em sentido contrario, Fabiola Marques (2001, p. 113) defende que “A nosso ver, o fato de o
empregado ndo trabalhar continuamente na mesma funcao, seja porque foi deslocado para outra
atividade, ou, ainda, porque ficou afastado em raz&o de licenga médica, ndo deve impedir o direito a
equiparagdo salarial, j& que os periodos em que o referido empregado nédo prestou servigos
naquela fungdo ndo devem ser subtraidos do tempo de servico para efeito de equiparacéo salarial”.
% No mesmo sentido, Damasceno (1995, p. 141). Em sentido contrario, Fabiola Marques (2001,
p. 115-116) destaca que “Nesse caso, entendemos que o tempo de servi¢o prestado em determinada
funcéo para outra empresa do mesmo Grupo Econémico nédo deve ser computado para efeito de
equiparagdo salarial, uma vez que, para nds, o grupo de empresas ndo se caracteriza como
empregador Unico.
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Por fim, é licida a critica de Fabiola Marques (2001, p. 117-118) a esta
excludente da equiparacéo salarial. Embora reconheca a clareza da legislacéo,
considera a exigéncia de tempo de servico inferior a dois anos injustificada:
“o fato de o empregado trabalhar a mais tempo que o outro, ndo deveria impedir,
por si s0, o direito a equiparacdo salarial. Ademais, se comprovados todos 0s
demais requisitos suficientes a equiparacdo salarial, ndo vemos porque a
diferenca de tempo de servico € capaz de obstar o direito a isonomia de salarios”.

4.2 Maior produtividade

Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 795) leciona que a CLT estabeleceu
um diferencial essencialmente quantitativo na aferi¢cdo do trabalho comparado:
a diferenca de produtividade. Esclarece que “produtividade” e “producao” sdo
distintas. A Ultima diz respeito a um valor absoluto, traduzindo o montante de
trabalho realizado. J4 a produtividade é um valor relativo, correspondendo a
intensidade laborativa do trabalhador em certo periodo determinado. Francisco
Antdnio de Oliveira (2010, p. 50) pontua o valor qualitativo da produtividade
conceituando-a como o “meio racional e inteligente de produzir”. Podemos dizer
gue produtividade é a forma como se atinge a produgdo, os meios utilizados
para atingir esse fim.

Da mesma forma, Fernando Américo Veiga Damasceno (1995, p. 104)
conceitua “producdo” como o ato de produzir, criar, gerar, elaborar, realizar,
correspondendo aquilo que é fabricado pelo trabalho do homem, associado ao
capital e a técnica. J4 a “produtividade” é a faculdade de produzir, o conjunto
de aptidées que o empregado possui para efetuar o trabalho O seguinte
exemplo é elucidativo:

Dois empregados incumbidos de dois teares poderdo apresentar
quantidades diferentes de tecido, no mesmo espac¢o de tempo, sem que
isto importe em possuir um deles maior produtividade. A velocidade das
maquinas, seus defeitos, a qualidade e a resisténcia do fio, etc., vao
influir nos resultados. Portanto, ndo deve impressionar a quantidade de
trabalho, mas é necessario aferir a habilidade e capacidade do trabalhador,
seu esforco em produzir o maximo, a despeito das dificuldades do servigo
(DAMASCENO, 1995, p. 104).

Somente é possivel aferir a real produtividade se forem disponibilizados
aos trabalhadores os mesmos meios de produ¢éo. Se o resultado da producéo
de empregado e paradigma for diferente em decorréncia tdo-somente de
fatores determinados pelo empregador, havera direito a equiparacéo salarial.

Como a nocao é de produtividade e ndo de producgdo, se a capacidade
de produzir é a mesma, a falta de pontualidade ou de assiduidade de um dos
trabalhadores ndo pode ser vista como fator de produtividade desigual,
podendo configurar, no entanto, um comportamento desidioso, passivel de
punicao disciplinar’. Ou seja, se durante um mesmo periodo, com as mesmas

2 Barros (2010, p. 837). Em sentido contrario, Marques (2001, p. 71).
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condicBes de trabalho, o empregado e o paradigma tiveram a mesma producao,
a produtividade de ambos é a mesma. No caso de um deles apresentar faltas
ou atrasos injustificados, poderdo ser impostas medidas disciplinares, mas
néo diferenca de saléario (PRUNES, 1997, p. 138).

4.3 Maior perfeicdo técnica

A diferenca de produtividade tem em vista um critério quantitativo.
A diferenca de perfeicdo técnica, por outro lado, diz respeito a qualidade do
trabalho realizado.

O carater subjetivo dessa diferenciacéo torna dificil demonstrar a maior
perfeicdo técnica do paradigma. Quanto mais intelectual for o trabalho, mais
dificil sera evidenciar a maior perfeicao técnica.

Mas, como na realizagdo de qualquer tarefa, por mais elementar que seja,
0 homem nao desenvolve apenas uma técnica de execugdo, mas nele
deixa também um pouco de sua prépria personalidade, é sobremaneira
dificil apurar a igualdade qualitativa na prestacdo de servigos,
principalmente quanto maior for o predominio do carater intelectual
necessario ao seu desempenho (DAMASCENO, 1995, p. 111).

Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 794) destaca que a demonstracédo
de maior qualificacdo por parte do paradigma (cursos, estagios etc.) favorece
a tese da diferenciacdo na qualidade do trabalho prestado:

E que, normalmente, a maior qualificacdo, titulacdo e prestigio do
profissional comparado agrega consisténcia, reconhecimento e notoriedade
ao produto ou servico ofertado a comunidade pela empresa, alcangando,
em favor desta, maior e melhor mercado; nessa medida, a diferenca na
qualidade técnica do servico fica evidenciada®.

O art. 461 da CLT ndo veda a equiparacdo salarial entre ocupantes
de cargos de confianga ou entre pessoas que exercem atividades
predominantemente intelectuais ou artisticas. Como visto acima, no entanto,
guanto maior o carater intelectual da atividade mais dificil sera demonstrar
a mesma perfeicdo técnica. Nas palavras de Alice Monteiro de Barros (2010,
p. 838), “E que o trabalho intelectual podera conter fatores insuscetiveis
de equiparacdo, como estilo literario, imaginacdo, diferencas culturais que
caracterizam o autor”. Ou seja, como somente € possivel a comparacdo de

2 Em sentido contrario, Damasceno (1995, p. 112) diz que “O fato de um dos empregados possuir
cursos de especializacdo ndo influi na apuragéo da igualdade qualitativa. No muito poder-se-ia
dizer que a maior escolaridade traria uma leve presuncao ou indicio da possibilidade de um
melhor desempenho profissional”. O entendimento de Francisco Antdnio de Oliveira (2010, p. 53)
é semelhante: “Um professor, um médico, um engenheiro ou um advogado podera ndo possuir o
titulo de doutor, mas ter uma experiéncia de vida na profissdo de dezenas de anos, de modo que
o0 seu conhecimento supera o do mestre ou do doutor”.
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dados objetivos, a doutrina chega a afirmar que, sendo predominantes os
elementos subjetivos, ndo é possivel a equiparacao salarial®.

Por outro lado, é possivel a equiparacéo entre o trabalho intelectual, desde
gue a afericdo seja feita com base em critérios objetivos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EQUIPARACAO SALARIAL. PROFESSOR.
Estando presentes os requisitos do art. 461 da CLT, e ndo havendo
diferenca quanto a perfeicdo técnica das aulas ministradas pelo reclamante
e pelos paradigmas, ndo merece prosperar o inconformismo da agravante,
uma vez que nao restou configurada a alegada contrariedade a Sumula
n° 6, item VII, desta Corte. Agravo de instrumento desprovido. (BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n°® 95740-07.2001.5.15.0034. Segunda Turma. Relator: Ministro
Vantuil Abdala. Brasilia, 18 de margo de 2009. Publicado: 24.04.2009).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADVOGADO. EQUIPARAGAO SALARIAL.
TRABALHO INTELECTUAL. POSSIBILIDADE. O Tribunal Regional
registra que, embora a advogada paradigma se ativasse na area civel e
o reclamante, também advogado, atuasse na area trabalhista, as areas
do direito ttm o mesmo valor, restando demonstrada a equiparacao
salarial pretendida. Nesse contexto, desde que atendidos os requisitos
do art. 461 da CLT, é possivel a equiparacdo salarial de trabalho
intelectual, que pode ser avaliado por sua perfeigcdo técnica, cuja
afericdo terd critérios objetivos (Orientagdo Jurisprudencial n® 298 da
SDI-1 do TST). Pertinente o 6bice do Enunciado n° 333 deste Tribunal.
Agravo de instrumento a que se nega provimento. (BRASIL. Tribunal
Superior do Trabalho. ED-Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n® 6063200-45.2002.5.02.0900. Quinta Turma. Relator: Juiz
Convocado Walmir Oliveira da Costa. Brasilia, 23 de fevereiro de 2005.
Publicado: 11.03.2005).

Uma questdo importante é quando, por imposi¢éo legal, a fungdo somente
puder ser exercida por profissional devidamente habilitado. Nesse caso, a
inexisténcia da habilitacdo obsta a equiparacéo salarial.

Orientac&o Jurisprudencial 296 da SDI-I do TST: EQUIPARACAO SALARIAL.
ATENDENTE E AUXILIAR DE ENFERMAGEM. IMPOSSIBILIDADE.
Sendo regulamentada a profissdo de auxiliar de enfermagem, cujo
exercicio pressupde habilitacéo técnica, realizada pelo Conselho Regional
de Enfermagem, impossivel a equiparacao salarial do simples atendente
com o auxiliar de enfermagem.

Devemos tomar o cuidado para ndo confundir a hipétese acima com a
situacdo em que os trabalhadores possuem formacdo semelhante, apenas

% Nas palavras de Damasceno (1995, p. 60), “N&o é possivel equiparar o trabalho artistico, por
impossivel a comparagéo de seu valor, que é de natureza eminentemente subjetiva”.
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possuindo denominagédo de cargo diferente — o0 que ocorre, por exemplo, entre
auxiliares e técnicos de enfermagem?.

4.4 Pessoal organizado em quadro de carreira

A existéncia de quadro de pessoal organizado em carreira obsta a
equiparacao salarial. H4 necessidade, no entanto, de garantia de promoges
alternadas por antiguidade e merecimento, bem como homologacdo pelo
Ministério do Trabalho.

Por outro lado, se ndo ha um quadro de carreira prevendo promocoes
por antiguidade e merecimento, a consequéncia disso € somente de nao
servir, 0 quadro de carreira, como 6bice para pleito de equiparacdo salarial
(8 2° do art. 461 da CLT). Em outras palavras, se a empresa decide organizar
seus cargos de determinado modo, deve observar esse regramento para
todos os seus empregados, sob pena de eventualmente restar caracterizado o
desvio de fungéoZS. Esclarecedora, neste ponto, a consagrada licdo de Mozart
Victor Russomano (1982, p. 471-472):

Quando a lei diz que os dispositivos relativos a equiparagao nao serdo
aplicaveis sempre que houver organizagao do pessoal da empresa em
guadro de carreira, ‘hipétese em que as promog¢Oes deverdo obedecer
aos critérios de antiguidade e merecimento’ — o legislador ndo esta
excluindo a existéncia de outros critérios. Esta, apenas, estabelecendo
que se forem adotados outros critérios, ndo havera porta aberta, para o
empregador, a fim de que fuja do preceito geral da igualdade de
remuneracéo para 0 mesmo Servico.

(-]

Em sintese, pois, como nenhuma empresa esta obrigada a organizar
seu pessoal em quadro de carreira, nenhum empregador, caso o organize,
ficara tolhido na sua prerrogativa de estabelecer — por via regulamentar
ou por via contratual — outros critérios para promocéo do trabalhador.

Ndo ha ilicitude, portanto, na utlizacdo de quadro de carreira nao
homologado pelo Ministério do Trabalho ou que ndo contenha previsdo de

** DIFERENGAS SALARIAIS. EQUIPARACAO. AUXILIAR DE ENFERMAGEM E DE TECNICO
DE ENFERMAGEM. A Orientacdo Jurisprudencial 296 da SDI-1 ndo obsta a pretensdo de
equiparacgao salarial do auxiliar com o técnico de enfermagem, uma vez que ambos os cargos
exigem a mesma formagdo de nivel médio e a citada Orientagédo Jurisprudencial faz referéncia
expressa a impossibilidade de se equiparar o atendente de enfermagem - para o qual ndo é
exigida formacé&o técnica - ao auxiliar de enfermagem. Precedentes. Recurso de Embargos de
gue conhece em parte e a que se da provimento. (TST, E-ED-RR - 20300-37.2002.5.04.0014,
Relator Ministro: Jodo Batista Brito Pereira, Data de Julgamento: 17.05.2012, Subsecéo |
Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 25.05.2012). No mesmo sentido,
a Sumula 58 do TRT da 4 Regifio: EQUIPARAGCAO SALARIAL. AUXILIAR E TECNICO DE
ENFERMAGEM. POSSIBILIDADE. A auséncia de habilitagao formal como Técnico de Enfermagem,
por si s6, ndo é 6bice ao pleito de equiparagdo salarial, diferencas salariais por desvio de funcéo
ou ‘plus’ salarial formulado por Auxiliares de Enfermagem.

% Nesse sentido, ja4 houve pronunciamento do TRT da 42 Regido: Processo 000732-81.2011.
5.04.0026, Relatora Desembargadora Lais Helena Jaeger Nicotti, Julgado em 15.05.2013.
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promocdes alternadas por antiguidade e merecimento. Todavia, se o quadro
€ seguido, além de ndo obstar o pleito de equiparacdo salarial, deve ser
observado em relacdo a todos os trabalhadores, sob pena de discriminacéo
injustificada.

4.5 Readaptacao

A remuneracdo do trabalhador readaptado esta vinculada a funcéo
anterior e ndo aquela que ele passa a exercer, ainda que mais modesta. Isso
ocorre porque a reducao salarial € obstaculizada pelo principio da irredutibilidade
do salario. Desse modo, o trabalhador readaptado ndo serve de paradigma
para fins de equiparacao salarial (art. 461, § 4°, da CLT).

A readaptagdo tem como objetivo garantir a integracéo do trabalhador a
empresa, em novas atividades, sem gue haja reducéo salarial. Possibilitando-se
a equiparacao, o empregador dificilmente manteria o trabalhador readaptado
no emprego (MARQUES, 2001, p. 130). A equiparacao nao € devida, ainda que
ambos os trabalhadores tenham sido readaptados, pois a maior remuneracao
advém de vantagem personalissima (BARROS, 2010, p. 843).

5A SUMULA 6 DO TST

A Sumula 6 do Tribunal Superior do Trabalho consolida o entendimento
a respeito de diversos temas sobre a equiparacdo salarial. A sua andlise &
importante para conhecimento da jurisprudéncia da instancia superior e
também para retomada dos contetidos analisados acima.

5.1 Quadro de carreira

“I - Para os fins previstos no 8§ 2° do art. 461 da CLT, s6 é valido o quadro
de pessoal organizado em carreira quando homologado pelo Ministério do
Trabalho, excluindo-se, apenas, dessa exigéncia o quadro de carreira das
entidades de direito publico da administracdo direta, autarquica e fundacional
aprovado por ato administrativo da autoridade competente.”

A exigéncia de homologagéo do quadro de carreira tem como objetivo
evitar o arbitrio do empregador ® Por essa razdo, ndo se faz essa exigéncia
com relagdo as entidades de direito publico.

Para afastar o direito a equiparacéo salarial, 0 quadro de carreira deve
ser efetivamente aplicado, garantindo aos empregados, de modo impessoal,
as promocdes por antiguidade e merecimento (MARQUES, 2001, p. 126).

5.2 Tempo de servi¢o na funcéo
“Il - Para efeito de equiparacdo de salarios em caso de trabalho igual,
conta-se o tempo de servi¢o na fungdo e ndo no emprego.”

Como visto acima, o maior tempo de servico gera a presuncdo de que o
trabalhador mais antigo possui mais experiéncia. Portanto, deve ser levado

% A Portaria n° 2, de 25 de maio de 2006, estabelece que os quadros de carreira deverdo conter
a discriminagdo ocupacional de cada cargo, critérios de promog¢éo alternados por antiguidade e
merecimento, bem como os critérios de avaliagdo e desempate.
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em conta o trabalho em determinada funcéo, sendo irrelevante se o paradigma
ja trabalhava ha muitos anos na empresa, mas executando outras atividades.

Francisco Anténio de Oliveira (2010, p. 50), com razao, sustenta que
melhor seria que se a exigéncia de tempo inferior a dois anos fosse limitada a
determinado tempo de permanéncia no emprego, sendo dispensada apds
esse periodo:

Por exemplo: dois funcionarios exercendo as mesmas funcdes, o
paradigma com 17 anos de fungéo e o equiparando com 14 anos. Existe
ai uma presuncéo (de hominis) de que ambos desempenham seu mister
com aproveitamento. [...] Para a exigéncia feita nos primeiros cinco anos
haveria suporte de razoabilidade. A partir dai, passa a ser um castigo ao
empregado com menos tempo de casa, castigo esse que se projeta de
forma absoluta, eternamente.

5.3 Denominagéo do cargo

“lll - A equiparacéo salarial s6 € possivel se o empregado e o paradigma
exercerem a mesma funcdo, desempenhando as mesmas tarefas, nédo
importando se os cargos tém, ou ndo, a mesma denominacao.”

Trata-se de consequéncia do principio da primazia da realidade. O que
importa sdo as atividades efetivamente exercidas e ndo o nome dado pelo
empregador ao cargo.

5.4 Momento da reclamacéao

“IV - E desnecessario que, ao tempo da reclamacdo sobre equiparacéo
salarial, reclamante e paradigma estejam a servi¢o do estabelecimento, desde
que o pedido se relacione com situagdo pretérita”.

N&o é possivel exigir que reclamante e paradigma estejam a servico da
empresa quando do ajuizamento da acdo. Embora hoje a disposicdo pareca
Obvia, anteriormente a Sumula havia entendimento de que a acdo de
equiparacado somente poderia ter sucesso enquanto ainda presente o vinculo
de emprego (OLIVEIRA, 2010, p. 51).

5.5 Cesséo de empregados

“V - A cessdo de empregados ndo exclui a equiparacéo salarial, embora
exercida a funcdo em Orgdo governamental estranho a cedente, se esta
responde pelos salarios do paradigma e do reclamante.”

Deixando-se de lado a possibilidade de burla ao concurso publico
que pode ocorrer por meio da cessdo de empregados, a equiparagdo entre
trabalhadores que exercem as mesmas fungbes, com igual produtividade e
perfeicdo técnica, € devida, ainda que a admisséo tenha ocorrido em érgéo
diverso.

Todavia, a Simula diz que a equiparacao somente é devida no caso de
a cedente responder pelos salarios do paradigma e do reclamante. A intencéo
parece ser a protecdo da cedente, que ndo teria como controlar o que ocorre
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na cessionaria. Além disso, revela a preocupacdo quanto a identidade de
empregador, que ndo estaria presente se nem a contratacdo foi feita pela
cessionaria nem os salarios séo pagos por ela.

5.6 Tese juridica superada e equipara¢cao em cadeia

“VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevante a
circunstancia de que o desnivel salarial tenha origem em deciséo judicial que
beneficiou o paradigma, exceto se decorrente de vantagem pessoal, de tese
juridica superada pela jurisprudéncia de Corte Superior ou, na hipdtese de
equiparacao salarial em cadeia, se ndo demonstrada a presenca dos requisitos
da equiparacdo em relagdo ao paradigma que deu origem & pretensado, caso
arguida a objecao pelo reclamado”.

Este inciso da Sumula 6 deve ser analisado em duas partes. A primeira
refere-se ao desnivel salarial originado em decisao judicial (OLIVEIRA, 2010,
p. 53). A segunda, inserida no final de 2010, diz respeito a equiparagéo
salarial em cadeia.

O fato de o paradigma ter sido beneficiado por deciséo judicial ndo pode
servir de Gbice a equiparacao salarial, pois ela apenas corrige uma situacao
gue ja deveria ter sido levada a efeito pelo empregador: dar aos empregados
0 mesmo tratamento.

Se o desnivel salarial € decorrente de tese juridica superada pela
jurisprudéncia, néo é possivel a revisdo relativamente ao paradigma, por forca
da coisa julgada. No entanto, ndo faz sentido que o reclamante se beneficie
de interpretacéo que ndo mais se adota.

As vantagens pessoais sdo incomunicaveis, pois sdo personalissimas,
dizendo respeito a uma situacdo particular do paradigma (BARROS, 2010,
p. 843).

A equiparacdo salarial em cadeia ocorre quando o paradigma obteve a
majoracao salarial por decisao judicial que o equiparou a outro colega. Ou seja,
o reclamante A postula a equiparacdo com o paradigma B, que por sua vez
obteve o direito as diferencas salariais por equiparacdo com um terceiro
paradigma C.

Como visto acima, para que ocorra a identidade de funcdo ndo ha
necessidade de todas as atividades sejam as mesmas, mas apenas aquelas
operacdes substanciais, isto €, as tarefas que identificam a funcdo. No caso
da equiparacdo em cadeia, corre-se o risco de que, embora a similitude de
tarefas entre os dois Ultimos paradigmas seja evidente, ela ja ndo seja téo
clara com relagdo ao primeiro modelo, justamente por causa das pequenas
variacdes que, ao final de uma longa cadeia de paradigmas, podem revelar-se
acentuadas.

Por esse motivo, a jurisprudéncia exige que os requisitos do art. 461 da
CLT devem ser demonstrados com relacdo a todos os integrantes da cadeia
para que o reclamante faca jus as diferencgas salariais (MORAES, 2011, p. 465).
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5.7 Trabalho intelectual

“VII - Desde que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, é possivel a
equiparacao salarial de trabalho intelectual, que pode ser avaliado por sua
perfeicdo técnica, cuja afericdo tera critérios objetivos”.

A equiparacao salarial entre pessoas que exercem trabalhos intelectuais
é de dificil andlise, pois normalmente se apresenta de forma subjetiva. Todavia,
se a avaliacdo é possivel dentro de critérios objetivos, ndo ha qualquer
impedimento.

5.8 Onus da prova
“VIII - E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo
ou extintivo da equiparacéo salarial”.

Ao autor incumbe a prova do fato constitutivo do seu direito. Desse modo,
existindo negativa de identidade de funcdes, € dele o dnus da prova.

Superada essa questéo inicial, fica a cargo da reclamada a prova acerca
dos fatos impeditivos da equiparacdo salarial. Compete ao empregador,
portanto, demonstrar diferenca de produtividade, perfeicdo técnica, localidade
ou tempo de servico (BARROS, 2010, p. 846). Também é da empresa o 6nus
da prova quanto a existéncia de quadro de carreira ou de readaptacdo do
paradigma, porque todos séo fatos impeditivos do direito do autor.

5.9 Prescricéo

“IX - Na agdo de equiparagéo salarial, a prescricao é parcial e s6 alcanca
as diferencas salariais vencidas no periodo de 5 (cinco) anos que precedeu o
ajuizamento”.

O pagamento de maior salario ao paradigma é lesdao que se renova més
a més, motivo pelo qual a prescrigdo é parcial.

5.10 Conceito de mesma localidade

“X - O conceito de ‘mesma localidade’ de que trata o art. 461 da CLT
refere-se, em principio, a0 mesmo municipio, ou a municipios distintos que,
comprovadamente, pertencam a mesma regido metropolitana”.

A Sumula 6 adota o critério politico-administrativo, considerando como
mesma localidade os municipios que pertencem a mesma regido metropolitana.
O texto, porém, né&o é rigido, uma vez que a expressao “em principio” abre as
portas para uma interpretacdo diferente, ainda que excepcional, levando em
conta as peculiaridades do caso concreto.
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A DISCRIMINACAO DO PRESO TRABALHADOR

EVANDRO URNAU*

SUMARIO: 1 Introdugéio; 2 O principio da n&o-discriminagéo e sua aplicagdo ao
preso; 3 A Lei de Execugédo Penal e a posi¢éo dos Tribunais; 4 A constitucionalizagao
do Direito; 5 Conflito; 6 Concluséo; Referéncias.

1 INTRODUCAO

O trabalho é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
conforme se |1é do artigo 1°, inciso IV, da Constituicdo (CF/88). A atividade
laboral do preso, como ndo poderia deixar de ser, € uma das principais
ferramentas para a recuperacgao e ressocializagcado do apenado.

As obras nos estadios para a copa do mundo de futebol de 2014 tém
proporcionado varias oportunidades para o labor de presidiarios, o que atraiu,
inclusive, a atencéo de redes de televisdo, que divulgaram em rede nacional
0s beneficios do labor para a ressocializac¢ao.

O proprio Conselho Nacional de Justica, na mesma dire¢do, instituiu o
programa “Comecar de novo”, com o intuito de incentivar a integracdo social
dos presos e egressos por meio do trabalho.

Nao é facil, no entanto, a inclusédo do apenado no meio do trabalho, pois a
pouca qualificagcéo e o estigma de criminoso acaba por afastar as oportunidades.

Passa despercebida, ainda, a questdo dos direitos do preso trabalhador,
gue é muitas vezes submetido a condigbes degradantes e desumanas de
trabalho, aumentando ilicitamente a margem de lucro daqueles que tomam o
seu servico.

Neste trabalho, assim, pretender-se-a tracar linhas basicas acerca da
dignidade do preso trabalhador e dos seus direitos trabalhistas.

2 O PRINCIPIO DA NAO-DISCRIMINACAO E SUA APLICACAO AO
PRESO

Conforme ja mencionado alhures, o trabalho dignifica o homem. E pelo
trabalho que o ser humano constréi a sua subsisténcia e obtém bens de
consumo. Por estas razdes, as relacdes de trabalho merecem uma atencédo
especial do Direito.

No &mbito internacional, a Convencéo n® 111 da Organizacéo Internacional
do Trabalho (OIT) traga linhas mestras no que toca a discriminagdo em matéria

* Juiz do Trabalho Substituto — Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido.
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de emprego e profissdo. O artigo 1°, alinea ‘b’, conceitua discrimina¢cdo como
“toda e qualquer distingcdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissdo”.

Entretanto, a subjetividade humana possui, pelo menos no atual estagio
de desenvolvimento social, “pré-conceitos” impregnados no comportamento.
Os preconceitos advém de pouca informacdo sobre o assunto ou, entdo, de
um mecanismo inconsciente de protecao.

O caso da baixa empregabilidade de presidiarios provém justamente
deste mecanismo de protecdo que mantemos.

E um raciocinio facil concluir que aquele que praticou um crime voltara a
cometé-lo. E ndo queremos um criminoso perto de nés mesmos.

Entretanto, este tipo de raciocinio, embora para auto-defesa, acaba por
tolher daquele que cometeu algum crime a possibilidade de insercéo licita na
comunidade.

O crime, portanto, cria uma espécie de circulo vicioso. A pessoa nao
consegue emprego por ter cometido crime e comete crime por hdo conseguir
emprego.

Ndo ha negar, € claro, que o apenado estd sujeito a uma restricdo
temporéria de direitos. Ndo se despoja o preso, entretanto, da sua roupagem
de pessoa humana.

A quebra do circulo vicioso do crime, que acaba afastando o apenado do
trabalho, exige uma reeducacédo da sociedade, que deve passar a enxergar 0
preso como uma pessoa que merece oportunidades de emprego, de estudos
e de progresso individual.

3 A LEI DE EXECUCAO PENAL E A POSICAO DOS TRIBUNAIS

A Lei 7.210/84 (Lei de Execucéo Penal — LEP) prevé, no artigo 28, que o
trabalho do condenado, como dever social e condi¢cdo de dignidade humana,
tera finalidade educativa e produtiva.

Sobre a obrigatoriedade do trabalho, MARCAO (2012, p. 58) leciona que

Respeitadas as aptiddes, a idade, a habilitacdo, a condicdo pessoal
(doentes ou portadores de necessidades especiais), a capacidade e as
necessidades futuras, todo condenado definitivo esta obrigado ao
trabalho, o que ndo se confunde com pena de trabalho for¢cado, e, de
consequéncia, ndo contraria a norma constitucional estabelecida no
art. 5°, XLVII, c. Para o preso provisério o trabalho é facultativo, e so
podera ser executado no interior do estabelecimento.

Todos os presos, portanto, estdo sujeitos ao trabalho, seja interno, seja
externo. Apenas o preso temporario, cujo labor é facultativo (art. da LEP),
e o preso politico, cujo trabalho ndo é obrigatério (art. 200 da LEP), estédo
desobrigados a trabalhar.
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N&o obstante o § 1° do dispositivo conceder ao condenado as garantias
das normas de seguranca do trabalho, o § 2° do mesmo artigo exclui o preso
dos direitos previstos na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT).

Com base no citado § 2° do artigo 28 da LEP vérias empresas, com a
bandeira de exercicio de fun¢éo social, tomam os servicos dos presos sem
anotar a carteira de trabalho (CTPS), sem recolher qualquer valor a Previdéncia
Social (INSS), sem depositar o fundo de garantia (FGTS) e sem observar
diversos outros direitos trabalhistas que seriam devidos a qualquer outro
trabalhador.

O artigo 29 da LEP, por seu turno, cria uma exceg¢ao ao salério minimo,
pois estabelece que a remuneracgdo do preso ndo sera inferior a ¥ do salério
minimo.

O Superior Tribunal de Justica, ao apreciar o trabalho do presidiario, em
decisdo de 09.11.2010, decidiu que:

Definitiva a condenacéo e iniciado o cumprimento de pena, estabelece-se
entre o apenado e o Estado-juiz uma nova relagéo juridica, regulamentada
pelas normas constantes da Lei de Execugdo Penal. O trabalho
desempenhado pelo apenado ndo possui hatureza de relagdo de
trabalho a suscitar a competéncia da justica trabalhista (art. 114 da CF),
de forma que atenta a lei federal o aresto impugnado. O trabalho do
preso ndo esta sujeito ao regime da Consolida¢édo das Leis do Trabalho
(art. 28, § 2° da LEP)” (REsp 1124152 /DF. RECURSO ESPECIAL
2009/0029547-0 Relator Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA) (BRASIL.
Superior Tribunal de Justi¢a, 2010).

De acordo com a posicdo do STJ, assim, ao preso ndo se aplicam
quaisquer direitos trabalhistas, sendo da Justica Comum Estadual apreciar as
controvérsias envolvendo o trabalho do preso, a despeito da previsdo do
artigo 114 da CF/88 (com a redacado da EC 45/2004) que entrega a Justica do
Trabalho a competéncia para qualguer lide decorrente de rela¢des de trabalho.

O STJ, no entanto, esta apenas parcialmente correto.

Com efeito, o condenado recolhido & prisédo forma com o Estado, de fato,
uma relagéo especial de sujeicdo. O preso esta em uma situagdo de subtragdo
de seu direito de liberdade em virtude da préatica de ato delituoso, devendo se
submeter as normas restritivas aplicaveis ao caso.

O preso, ao prestar servi¢cos no interior do estabelecimento prisional, ou
mesmo quando prestar servicos externos em prol de entidades publicas,
mantém sua condicdo se sujeicao especial, ndo se lhe aplicando, conforme
posicdo do STJ, quaisquer direitos trabalhistas.

Outra € a situagdo, no entanto, do preso em regime semi-aberto ou aberto
gue obtém autorizagdo para trabalho externo em prol de entidade particular.

Deveras, a sujeicao especial do preso em relacdo ao Estado ndo vige na
relacdo entre o0 apenado e a entidade privada que Ihe toma o servicgo, pois ai
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se forma um vinculo diferente daquele mantido com o Estado: um vinculo
entre trabalhador e tomador de servicos.

Ao preso enquanto trabalhador da iniciativa privada séo aplicaveis todos
os direitos trabalhistas como qualquer outro trabalhador. Pensar em sentido
contrario implica em tolher do preso direitos que ndo possuem ligagdo com a
privacdo de liberdade, como os mais basicos direitos sociais conquistados
pela sociedade.

Ademais, ao se permitir que empresas privadas tomem o servico de
apenados sem o respeito aos direitos trabalhistas, oficializa-se o dumping
social, pois € criada uma concorréncia desleal entre as empresas. Uma
empresa que respeita os direitos dos trabalhadores, deposita o FGTS, recolhe
0 INSS, paga horas extras e o0 repouso semanal remunerado, possui um custo
maior de producéo daquela que emprega presos.

Autorizando o trabalho precarizado dos presos estar-se-a incentivando
a precarizacdo dos direitos dos outros trabalhadores, pois para conseguir
competir no mercado todas as empresas terdo que reduzir direitos ou jogar
para a informalidade seus empregados para se equiparar aquelas que tomam
servicos de presos.

Assim, ndo h& negar ao preso em trabalho externo para entidade privada
0s mesmos direitos de todos os trabalhadores, o que atrai, por corolério,
a competéncia da Justica do Trabalho (art. 114 da CF/88).

4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

As sucessivas Constituicbes do Estado Brasileiro, que foram ora
democréticas e ora autoritarias, ndo permitiram o desenvolvimento no pais de
estudos a respeito da vontade de constituicao.

Até 1988, assim, as Constituicdes Brasileiras eram, nas palavras de
Ferdinand Lassale, meras folhas de papel, pois ndo possuiam forca para
vincular os demais ramos do Direito. No periodo pré 1988, a codificagdo da
legislacdo permitiu a legislacdo ordinaria o exercicio de um poder superior
a prépria Constituicdo. O Caodigo Civil, por exemplo, desde 1916 regulava as
relacdes entre particulares de forma amplamente liberal.

Esta situacdo impediu o direito brasileiro de superar o positivismo
juridico, de simples subsuncéo da lei ao caso concreto.

Em 5 de outubro e 1988 foi promulgada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Uma constituicdo democratica depois de longos anos de
ditadura militar e legitimada pelos representantes eleitos pelo povo.

A Constituicdo de 1988 nasceu com a pretensdo de ser ‘cidadd’, pois
elevou ao mais alto patamar da pirdmide normativa varias normas voltadas ao
prestigio da pessoa humana.

A Constituicdo de 1988, em razdo da vontade de constituicdo, possui forca
normativa e, conforme leciona Konrad Hesse, vincula todo o Direito do pais.
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Nesta senda, independentemente da importancia que tinham legislactes
ordinérias anteriores, as leis de antes de 1988 incompativeis com a Constituicdo
da Republica sdo tidas como ndo-recepcionadas, sem eficacia ou aplicabilidade
no mundo juridico.

Os juristas brasileiros, famosos por seu conservadorismo, demoraram
anos para reconhecer a forga normativa da Constituicdo. O Poder Judiciario
aplicou por muito tempo leis incompativeis com a nova ordem juridica sem
sequer apreciar a conformidade com a Constituicao.

Apenas a partir do final da década de 1990, com o movimento de
constitucionalizacdo do Direito, gradativamente foi se extirpando do ordenamento
as leis incompativeis com a Constituicdo. O Cdédigo Civil foi renovado em
2002 e varios ramos do Direito passaram a interpretar a legislagéo a partir da
Constituicao. As cadeiras de Direito Constitucional das faculdades perderam
0 papel de meros coadjuvantes, sem importancia, para se elevarem ao status
de base de todas as outras disciplinas.

N&éo ha negar a forca normativa que a Constituicdo de 1988 possuli
atualmente. E tida como Lei Maior e com o poder de revogar ou esterilizar
qualquer norma que desrespeite os preceitos tracados pelo constituinte.

Neste contexto, a LEP, que data de 1984, deve ser interpretada em
conformidade com a Constituicdo de 1988.

O artigo 1°, incisos Ill e IV, da CF/88 elevam a dignidade da pessoa
humana e o valor social do trabalho como fundamentos da Republica.

O artigo 7° da CF/88, por sua vez, fixa os direitos essenciais de todos o0s
trabalhadores urbanos e rurais, como FGTS, previdéncia social, jornada
semanal de no maximo 44 horas, férias, 13° salario etc.

A LEP, ao dispor que néo se aplica a CLT ao preso, ndo diz (e nem poderia
dizer) que néo se aplicam as disposi¢des constitucionais relativas ao trabalho.

O STJ, ao dizer que o trabalho do preso é um ‘nédo-trabalho’ e que a ndo
aplicacdo da CLT implica em tolhimento de todos os direitos trabalhistas
simplesmente ignora a existéncia de normas especificas na Constituicdo da
Republica. O STJ se apega a um entendimento ultrapassado por mais de
20 anos de Constituicdo democratica e privilegia uma norma infraconstitucional
em detrimento da prépria Lei Maior.

O preso-trabalhador, empregado em entidade privada, n&o se diferencia
de qualquer outro trabalhador, sendo que o falso pretexto de ressocializagdo e
integracdo social acaba causando a precarizacdo da condi¢c&o de vida de um
trabalhador e incentivando a pratica de dumping social.

5 CONFLITO

Consoante ja assentado nas linhas acima expendidas, o preso merece
oportunidades de trabalho digno, pois ndo se despoja da sua condi¢do de
pessoa humana.
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O trabalho do apenado é de interesse da sociedade, pois além de tornar
produtivo um ser humano condenado, prepara-o para conduzir licitamente sua
vida apos obter a liberdade.

O presidiario esta em uma situacdo de vulnerabilidade, pois qualquer
pessoa tera, naturalmente, resisténcia em contrata-lo. Como corolario do
principio da isonomia, esta situacdo diferenciada exige um tratamento diferente.
E licito e necessério, portanto, o incentivo & contratacéo de presos.

Contudo, no contra fluxo estdo os demais trabalhadores, com direitos
conquistados ao longo de uma histdria de lutas sociais. Trabalhadores que ndo
cometeram crime algum e precisam do trabalho para sustentar suas familias.

A medida diferenciada de incentivo a contratacdo de presos deve, assim,
levar necessariamente em conta a empregabilidade dos demais trabalhadores.

Neste contexto, a medida de incentivo de contratacdo de presos nao pode
afetar o gozo de direitos trabalhistas. Nao se pode permitir o empregador
escolher entre trabalhadores com direitos sociais ou trabalhadores sem eles,
pois estes terdo obviamente preferéncia aqueles, pelo menor custo da mao
de obra.

As medidas voltadas aos apenados devem envolver outras areas.
A educacdo é um dos pontos que devem ser explorados, pois empregadores
com conhecimento cometem menos atos discriminatérios e preconceituosos.
Outro ponto de ataque é o fiscal. Baratear a mao de obra do preso, como
incentivo a reinsercdo laboral, com subsidios fiscais é salutar, mas depende
de vontade politica.

6 CONCLUSAO

A despeito do entendimento genérico do STJ, o trabalho do preso deve
ser dividido em duas situacdes. A primeira diz respeito ao preso em trabalho
interno ou em prol de entidades publicas, em que a sujeicdo especial com o
Estado se mantém. A segunda refere-se ao trabalho do preso em beneficio
de entidades privadas, quando se forma uma relacao particular entre o preso-
trabalhador e o seu tomador de servigos.

Na primeira situac@o, ndo ha falar em aplicacéo de direitos trabalhistas,
ja que a prestacdo de servicos € meramente acessoéria a restricdo de
liberdade que o preso sofre. Esta relacdo é de natureza administrativa e

compete a Justica Comum resolver eventual litigio.

Na segunda situacéo, forma-se uma relacdo privada entre o preso e o
tomador, que equipara o apenado a qualquer outro trabalhador. Esta relagédo
€ de trabalho, devendo ser alcangados ao preso todos os direitos trabalhistas.
Nesta condicao, o litigio deve ser solvido pela Justica do Trabalho.

N&o hé sustentar a posicao jurisprudencial de inaplicabilidade de direitos
trabalhistas a qualquer trabalho de preso, sob pena de se negar maxima
efetividade aos direitos fundamentais sociais e prestigiar norma infraconstitucional
em detrimento da prépria Constituicdo da Republica.
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N&o se pode oficializar o dumping social, tornando desleal a competi¢éo
no mercado de trabalho entre empresas que respeitam os direitos sociais e
empresas que ndo os observam, entre trabalhadores livres e trabalhadores
presos.

A precarizacdo de direitos trabalhistas do preso, notadamente por ndo
ter vinculagéo a sua restricdo de liberdade, fere o principio da dignidade da
pessoa humana, consagrado como fundamento da Republica do Brasil.

A plena eficacia da Constituicdo da Republica de 1988 passa
obrigatoriamente pelo respeito aos direitos fundamentais ali previstos, ndo sé
os individuais do artigo 5°, mas também os sociais dos artigos 6° e 7°.

Se o trabalho do preso é condi¢cdo de dignidade, a condicdo de apenado
ndo pode ser utilizada para precarizacdo de direitos sociais, legitimando o
falso beneficio social do trabalho em condi¢cdes degradantes que visa, apenas,
aumentar os lucros das empresas.

As ac¢les afirmativas devem passar pela educagdo e por incentivos
fiscais e, ndo, pela simples exclusdo dos presos do seio dos direitos sociais
constitucionais.

A jurisprudéncia ndo pode ficar inerte as normas constitucionais e
aos fatos sociais e, em que pese a resisténcia do STJ em admitir a total
aplicabilidade da Constituicdo, o vanguardismo dos juizes de primeira
instancia, tanto dos juizes criminais como os do trabalho, deve forcar uma
mudanca de paradigma jurisprudencial, forcar uma leitura constitucional da
LEP no que diz respeito ao trabalho do preso, para permitir uma efetiva
integracdo do apenado na sociedade, com direitos trabalhistas idénticos ao de
qualquer outro trabalhador.
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O INTERESSE PUBLICO FRENTE A REALIDADE
MUNDIAL DO EMPREGO E SEU REFLEXO
NA RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR
QUANTO AOS DANOS DECORRENTES
DE ACIDENTE DO TRABALHO

MARCELO GONGALVES DE OLIVEIRA®

Rui Barbosa (1958, p. 53-67), em conferéncia pronunciada em 20 de
marco de 1919, no Teatro do Rio de Janeiro, ja demonstrava profunda
preocupagdo com o tema dos acidentes de trabalho, preconizando pela
necessidade de uma lei que tornasse obrigatorio o seguro do empresario com
relagcéo a tais infortdnios, para assegurar a adequada reparacao indenizatoria
ao operéario acidentado. O autor, na mesma obra, cita 0 presidente norte-
americano Abraham Lincoln, que em discurso ao Congresso Nacional daquele
pais afirmou que: “O trabalho precede ao capital, e deste ndo depende. O capital
ndo é sendo fruto do trabalho, e ndo chegaria nunca a existir, se primeiro
ndo existisse o trabalho. O trabalho é, pois, superior ao capital, e merece
consideragdo muito mais elevada” (BARBOSA, 1958, p. 18-19). E sob esse
prisma, mas também com a consideracdo a outro fundamento republicano
brasileiro, o da livre iniciativa', que se deve tratar dos litigios envolvendo os
acidentes do trabalho e as doencas ocupacionais, que sdo, por lei?, equiparadas
aos acidentes.

O trabalhador é destinatério de beneficios previdenciarios em caso de
acidente ou doenca ocupacional, pela simples ocorréncia do evento assim
classificado, sem prejuizo da indenizacdo devida por seu empregador em
decorréncia de sua responsabilidade civil.

E sobre a reparagéo civil devida pelo empregador que tem surgido
discusséo doutrinaria e jurisprudencial. A Constituicdo Federal, em seu artigo 7°,
inciso XXVIII, parte final, faz referéncia a indenizacdo que o empregador esta
obrigado quando incorrer em dolo ou culpa para o acidente de trabalho.
A referéncia constitucional quanto a ser devida a reparagéo por acidente pelo
empregador apenas em caso de dolo ou culpa tem sido superada quando da

* Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo.

! Constituicdo Federal de 1988, art. 1°, IV — elenca como fundamentos da Repiblica os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa. (BRASIL, 2013, p. 1).

% Lei n° 8.213 de 1991, art. 20. (BRASIL, 1991).
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hipétese de atividade, que por sua natureza, envolva risco ao empregado, isso
com fundamento no Cadigo Civil, art. 927, § Unico, ou quando da hipotese do
item Ill, do art. 932 do Cadigo Civil, de responsabilizacdo do empregador por
dano causado por seu empregado, quando do desempenho do trabalho
ou em razdo deste’. Alguns dao interpretacdo ampla ao que se entende por
risco da atividade e outros sustentam, ainda, que o empregador sempre sera
responsavel por indenizar o dano sofrido por conta de ser dele o risco do
empreendimento, defendendo a responsabilidade objetiva plena.

Trata-se do embate entre as teses de responsabilidade subjetiva e objetiva
nos acidentes de trabalho.

Do ponto de vista da organizacdo empresarial, a tese da responsabilidade
subjetiva € absorvida, inserindo-se dentro dos riscos do proprio empreendimento,
com medidas de prevencdo e de previsdo de custos de eventual acidente que
escape das medidas preventivas, tudo inserido dentro da composi¢éo do valor
final do servico ou produto do empreendimento. Ja a tese da responsabilidade
objetiva, quando alargado seu campo de aplicacdo, mostra-se de dificil
absorgcdo ao empresario, tornando impossivel a composicao efetiva de seus
custos e previséo do lucro necessario para o empreendimento prosseguir.

Quando a responsabilidade objetiva do empregador é restrita as atividades
que, por sua efetiva natureza, envolvam riscos aos trabalhadores, como
no caso dos empregados em empresa de vigilancia, sempre mais expostos
aos efeitos de assaltos, por exemplo, a organizacdo empresarial tem como
compreender a questao e buscar previsao de custos, quer através de seguro
especifico aos empregados por tais fatalidades, quer através da formacéo
de fundo de indenizagbes. O mesmo pode ser firmado com relacdo a
responsabilidade decorrente do item Ill, do art. 932 do Cdédigo Civil. Porém,
ao ser alargada a interpretacédo de risco — fugindo da natureza da atividade
como definidora da responsabilidade — focando em riscos ocasionais, muitas
vezes imputaveis a fatos de terceiros ou da prépria vitima, para fins de
responsabilidade, é causado um desequilibrio na organizacdo empresarial.
Mais ainda quando declarada a responsabilidade objetiva do empregador
pelo dano em razao de ser ele a suportar o risco do negécio. O custo nao foi
previsto — ndo era risco considerado na organizacdo — e a indenizacéo a ser
fixada vai causar abalo econémico, muitas vezes podendo levar ao final do
proprio empreendimento e dos empregos dali originados.

Entendo, na hipétese do paragrafo Unico do art. 927 do Cadigo Civil, que
o dever de indenizar decorre da atividade que por sua natureza envolve risco
e esse dever diz respeito com qualquer pessoa que sofra 0 dano com nexo

® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 42 Regigo. Recurso Ordinario 0003300-25.2007.5.04.0733,
Redator: Desembargador Marcelo Gongalves de Oliveira. Porto Alegre, 27 de setembro de 2007 e
BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 42 Regido. Recurso Ordinario 0197800-74.2009.5.04.0522,
Redator: Desembargador Marcelo Gongalves de Oliveira. Porto Alegre, 29 de fevereiro de 2012,
em que se trata da responsabilizacdo do empregador quanto ao acidente causado por empregado
seu e que causou dano a outro empregado.
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de causalidade com a atividade do empresario, e ndo somente aos seus
empregados. Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 189) refere que nessa hip6tese a
especificacdo da atividade de risco pode ser feita a partir do critério do risco
inerente como elemento orientador. Cita 0 exemplo de uma empresa que
comercializa flores, pecas de vestuério ou comestiveis, que normalmente néo
oferece risco inerente, mas a sua atividade pode se tornar perigosa a medida
gque se expandir e colocar veiculos nas ruas para fazer entregas, transporte
de mercadorias etc. Cavalieri Filho (2012, p. 188) sustenta que a melhor
interpretacao do paragrafo Unico do art. 927 nao deve utilizar a teoria do risco
excepcional, j& ha muito superada. Nessa teoria a responsabilidade objetiva
se faria presente somente se a atividade tivesse intensa possibilidade de
dano, sendo potencialmente lesiva, fora dos padrées, nas palavras de Cavalieri,
como a exploracdo de produtos explosivos, radioativos, toxicos, inflamaveis e
nucleares. Esse norte deve ser ponderado na andlise dessa modalidade
de responsabilidade, de vez que encontra eco na licdo de Sebastido Geraldo
de Oliveira (2011, p. 126) cita o professor Clayton Reis, que deu traducdo
ao dispositivo legal em comento: “Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar a possibilidade de gerar prejuizos ou riscos para
os direitos de outrem”. Desvia-se o norte da teoria do risco excepcional para a
do risco inerente, pois a leitura do dispositivo legal remete a atividade que
tenha possibilidade de gerar risco ao trabalhador. O dever geral de prevencao
dos riscos — de cuidado e seguranca — que as atividades econdémicas com
risco inerente obriga aos seus exploradores é o fundamento para o dever de
indenizar sem a presenca do elemento da culpa. Existente o dever do cuidado
na atividade, além do normal, pelo risco, na hipétese de dano, este deve ser
indenizado pelo empreendimento. Mas, mesmo nesse caso, € necesséria a
andlise das excludentes de nexo causal (fato de terceiro, culpa da vitima,
caso fortuito e forca maior), de vez que a norma responsabiliza o0 empregador
enquanto for considerado autor do dano.

O conceito trazido por Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 179-180)
de que todo o dano injustamente sofrido merece ser reparado ndo deve servir
de baliza para a indenizacdo por dano decorrente de acidente de trabalho
sem culpa ou dolo do empregador ou ndo havido em atividade que, por sua
natureza, envolva risco. Com efeito, o sistema previdenciario gera a reparagéo
ao dano sofrido, ndo ficando o trabalhador ao desamparo. A responsabilidade
objetiva se esgota com o seguro obrigatdrio que é pago pelo empregador e é
dirigida ao Estado — INSS. Trata-se da aplicacdo da teoria do risco integral,
onde o dever de indenizar decorre do proprio dano, sem considerar nem as
hipéteses de excludentes de nexo (fato de terceiro, culpa da vitima, caso
fortuito e forca maior).

O efeito do alargamento do conceito de risco da atividade e da
responsabilidade objetiva em qualquer hipétese, para efeito de indenizacéo
por acidente de trabalho, merece reflexéo.
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Suzana Metz (2011, p. 682), em artigo sobre gerenciamento de riscos,
apresenta quadro sobre os fatores determinantes de gerenciamento de riscos
do trabalho:

— Alto custo das relag¢des de trabalho;

— Ajuizamento de processos trabalhistas baseados em fatos que poderiam
ter sido identificados a tempo, ou, decorrente de conflitos que poderiam
ter sido evitados;

— Responsabilizagdo trabalhista, indenizatoria e criminal, da empresa e,
no ambito penal, da pessoa fisica do respectivo gestor, por atos e omissdes
relacionados ao trabalho;

— Alargamento das atribuicdes do Ministério Publico do Trabalho, dentre
elas, a competéncia para instaurar procedimentos investigatérios e,
quando desrespeitados direitos sociais constitucionalmente garantidos,
promover agdes civis publicas;

— Alargamento das atribuicbes da Justica do Trabalho, dentre elas, a
competéncia para julgar acdes relativas as sanc¢des administrativas
impostas aos empregadores pelos 6rgdos de fiscalizacdo das relagdes
de trabalho e executar contribuicBes previdenciarias decorrentes de
acOes trabalhistas;

— Exigéncia, por parte da sociedade, de comprometimento ético e
responsabilidade social de empresas e empresarios; e

— Necessidade de criagdo de fatores de diferenciacdo competitiva no
mercado empresarial.

A autora apresenta, no mesmo artigo, outro quadro, desta vez referente
as causas de perdas e conflitos trabalhistas:

— Desatencdo para com normas, procedimentos e documentagdo
trabalhista da empresa;

— Falhas na comunicagéo entre gestores e trabalhadores;

— Néo avaliagdo dos reflexos trabalhistas das estratégias e praticas
empresariais antes da respectiva implantacéo;

— Desconhecimento, ou, néo identificagdo das situacdes de risco
trabalhista a que a empresa esta sujeita.

Os quadros demonstram uma mudanc¢a no comportamento empresarial,
com estudo de riscos do negécio que determinam o adequado gerenciamento
e de causas de perdas e de conflitos trabalhistas.

E com foco nesse tipo de empresa que a responsabilidade em razéo de
dano causado por acidente do trabalho deve ser analisada, para adequacédo
ou ndo do entendimento que alarga a responsabilidade objetiva além da
fronteira do risco inerente a prépria atividade desenvolvida.

Humberto Avila (2012, p. 485) ao tratar sobre o principio da seguranca
juridica apresenta um bom norte a ser observado:
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O individuo precisa conhecer a regra que regula a sua agao, de modo a
gue possa calcular as conseqliéncias que serdo aquelas atribuidas pelo
ordenamento juridico. Ndo ha calculabilidade quando o individuo ndo
consegue minimamente antecipar as consequéncias juridicas de seus
atos. Sem calculabilidade o individuo nédo tem liberdade juridica de acao,
na medida que ndo tem como deliberar a respeito dos efeitos juridicos
a serem atribuidos a acdo que quer adotar. Isso significa dizer que a
cognoscibilidade a calculabilidade do Direito implicam a capacidade de
o individuo poder conhecer a regra que regula a sua acédo e poder
minimamente medir as consequéncias juridicas que ela Ihe atribui.
Conhecendo a regra que regula a sua acdo e medindo os efeitos que
ela lhe atribui, a decisdo de agir envolve um ato de liberdade e de
responsabilidade: de liberdade, na medida em que o individuo, podendo
agir ou ndo agir, e podendo agir em um ou outro sentido, decide adotar
um comportamento que se enquadra na hipétese de uma regra; de
responsabilidade, porque o individuo, tendo possibilidade de calcular os
efeitos atribuidos pela regra a sua conduta, opta pela agdo e, com isso,
decide aceitar a imposi¢éo dos referidos efeitos.

O alargamento da responsabilidade civil por acidente de trabalho além
do que é previsto em lei, por afronta a calculabilidade das consequéncias da
atividade de um empreendimento pode comprometer a seguranca juridica tao
necessaria a paz social.

Jeffry A. Frieden (2008, p. 94-95) cita a teoria comercial dos suecos
Heckscher e Ohlin, sobre o capitalismo no final do século XIX e inicio do
século XX:

[...] um pais exportar4 bens de uso intensivo dos recursos que possui
em abundancia. Paises com grandes extensdes de terra se especializardo
em produtos agricolas que necessitam de grandes extensdes de terras.
Nagles ricas em capital se concentrardo nos produtos intensivos
em capital, especialemente manufaturados sofisticados. Regifes com
abundancia de mao-de-obra produzirdo bens ou cultivos que exigem
trabalho intensivo. Esses padrfes de especializacdo levam a padrdes
analogos de comércio. Paises ricos em terras, mas pobres em capital,
produzirdo culturas de grandes extensdes de terra e importardo produtos
manufaturados de capital intensivo. A idéia dos suecos também se aplica
a movimentacao de capital e individuos, assim como ao comércio. Segundo
eles, esperava-se que 0s paises ricos em capital exportassem capital,
e os ricos em mao-de-obra exportassem mao-de-obra (evidentemente,
terras ndo podem ser comercializadas internacionalmente sem que haja
uma mudancga nas fronteiras!).

A toda evidéncia, a teoria explicava como funcionavam 0s processos
de migracdo, comércio e investimentos internacionais no periodo, conforme
o autor.

As duas grandes guerras mundiais refrearam a globalizag&o da economia,
gue somente retornou a partir da década de 1970, mas sem espago para a
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migracdo de mao de obra nos moldes do século XIX e do inicio do século XX
e com o0 surgimento de uma ameaca que veio de sua propria esséncia:
a concorréncia (FRIEDEN, 2008, p. 490-491). Segundo Jeffry A. Frieden, no
final do século XX, a expressao “o0 preco chinés” se tornou a mais temida pela
inddstria norte-americana, pois os salarios nos EUA eram pelo menos trinta
vezes mais altos do que na China — mais de US$ 800,00 por uma semana de
trabalho de 40 horas contra US$ 25,00 pela mesma carga horaria. Surgiram
guestionamentos sobre o quanto essa remuneracdo mais baixa pode nivelar
para menos 0s padrfes salariais globais comprometendo as politicas de
desenvolvimento social e as regras de protecdo ao meio ambiente e a mao
de obra. A Economia do Trabalho considera que o comércio internacional
pode determinar que o emprego mude através de varios setores, o que pode
gerar desemprego se 0s empresarios, os empregados e os valores salariais
do mercado forem lentos em se adaptar & mudanca (EHRENBERG, 2000,
p. 147), de vez que as economias dos paises, em mercados internacionais
competitivos, tendem a se especializar em areas nas quais tem maior aptidao,
em detrimento das areas onde ndo séo tdo aptas, conforme a teoria dos suecos
Heckscher e Ohlin ja apresentada.

Entre a globalizacéo experimentada no final do século XIX e a do final do
século XX temos uma referéncia de migracédo de trabalhadores em diferentes
setores da economia. No final do século XIX e inicio do século XX, nos EUA,
38,1% da méo de obra era empregada na agricultura, 37,8% na industria,
20% nos servigos ndo governamentais e 4,1% em servicos governamentais.
Ja no final do século XX a &rea de servigcos ndo governamentais americana
tinha 54,5% da mé&o de obra, a area de industria 26,5%, dos servigos
governamentais 16,5% e a agricola apenas 2,5%. Importante observar que
0 emprego no setor industrial americano esteve na faixa dos 40% dos anos
20 do século XX até o inicio dos anos 80, quando recuou para 32,8%
(EHRENBERG, 2000, p. 147). A reducdo do emprego industrial verificada ja
revelava aspecto da globalizacdo da economia que se fazia sentir: a perda de
empregos de um pais em detrimento de novos empregos gerados em outros
paises com maior aptidao para a producdo de determinados produtos a menor
preco. Na década de 70 os automdveis importados representavam de 14 a
15% de todos os veiculos novos vendidos nos EUA, sendo que em 1981 ja
estavam a representar 28% (EHRENBERG, 2000, p. 146).

Para a ciéncia econbmica a globalizacdo dos mercados ndo se mostra
nociva, de vez que a producéo de produtos por paises com ampla capacidade
de fazé-lo por menor custo leva ao seu preco final internacional menor,
beneficiando os consumidores, compensando a reducdo de valores salariais
experimentada. Em outras palavras, a renda reduz globalmente, mas a
capacidade de compra dessa renda € aumentada. Porém, essa transicdo
econdmica demanda tempo de acomodacao e é essa a era que esta sendo
vivenciada no Brasil e no mundo.
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O desafio do empreséario brasileiro é a adaptacdo que deve ser
experimentada até a efetiva definicdo da vocagéo brasileira no mercado
internacional, que determinara a migracdo da mao de obra entre setores, com
a diminuicdo de alguns e crescimento de outros. Um dominio adequado de
custos e riscos, nesse cenario, é mais do que desejado.

Veja-se o lucido comentario de Arion Saydo Romita (2012, p. 123-124)
sobre o Pacto Mundial pelo Emprego, onde ele refere ao crescimento das
taxas mundiais de desemprego que determinam a necessidade de criagdo de
300 milhdes de postos de trabalho entre 2009 e 2015 apenas para absorver o
aumento da populacdo ativa e voltar aos niveis de desemprego anteriores a
crise econémica de 2008, referindo que a OIT, na 982 Conferéncia Internacional
do Trabalho aprovou o Pacto Mundial pelo Emprego, com orientacdo das
politicas nacionais e internacionais voltadas para o estimulo da recuperagéo
econdmica, geracéo de postos de trabalho e prote¢éo para os trabalhadores e
suas familias. Segundo o autor,

0 pacto preconiza a ado¢do de medidas destinadas a manter as pessoas
no emprego, apoiar as empresas, proteger a populacdo durante a
recessao e acelerar a criagdo de empregos e a recuperacao de postos
de trabalho, combinadas com a utilizacdo de sistemas de protecao
social, particularmente para os mais vulneraveis, levando em conta, em
todas as medidas, o cuidado de evitar a discriminagdo de género.

A adocdo da teoria da responsabilidade objetiva ampla do empregador
em caso de acidente de trabalho, no cenario atual, deve ser vista com cautela.

O caput do artigo 8° da CLT assim determina:

Art. 8° - As autoridades administrativas e Justica do Trabalho, na falta
de disposic¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira
gue nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse
publico.

E regra de interpretacéo da Justica do Trabalho a prevaléncia do interesse
publico sobre o interesse de classe ou o particular. Entendo que néo interessa
a sociedade o entendimento do juiz sobre o que € melhor conforme seus
valores éticos ao julgar uma causa, mas sim que ele saiba interpretar a ética
social e decidir de forma igualmente boa para todos. (OLIVEIRA, 2009).

A Justica do Trabalho deve ser sensivel as mudancas no mundo do
trabalho, respeitando-as enquanto realidade social. O judiciario trabalhista ndo
pode se afastar do interesse social e que deve ser sua for¢a motriz.

Dispondo a ConstituicAo Federal sobre a responsabilidade civil do
empregador em caso de acidente do trabalho somente em casos de dolo ou
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culpa, hipétese de responsabilidade subjetiva, a responsabilidade objetiva
deve ter seu campo de aplicacao restrito e ndo ampliado. O interesse publico
determina a preservacao do emprego e para isso € necessaria a preservacao
da prépria empresa. Nessa Otica, e focando na empresa organizada e
ciente dos riscos previsiveis no seu negdcio, inserida em um mercado de
competicao globalizado, é que a responsabilidade objetiva do empregador em
relacdo aos danos causados por acidente de trabalho deve ser limitada as
hipéteses do paragrafo Unico, do artigo 927, e do inciso Il do art. 932, ambos
do Cddigo Civil.

O alto indice de desemprego europeu, decorrente, segundo estudos
(BORJAS, 2012, p. 582-585), do nivel de protecdo aos empregados, que leva
as empresas a ndo se motivarem a abrir novos postos de emprego, forca a
reflexdo de que nado se deve alargar a interpretacéo da legislagédo patria, que ja
encontra bom nivel de compensacao nas diferencas entre o capital e o trabalho.

Amartya Sen, economista indiano e Prémio Nobel de Economia, em
conferéncia no Fronteiras do Pensamento, edicdo de 2012, em Porto Alegre,
guestionado sobre o impacto da legislacdo trabalhista na economia afirmou
gue esta relaciona-se com a necessidade por justica. Quando o trabalhador
ndo tem poder de barganha, a legislagéo se justifica. Reduzida a necessidade,
pelo maior poder negocial do trabalhador, deve ocorrer uma avaliacdo
pragmatica sobre a pertinéncia da protecéo legal.

Ao tratar sobre educacédo e saude, Amartya defende que se deve buscar
acesso de qualidade a todos, mas comecgando pela educacdo e saude
béasicas e depois evoluindo para maior qualificacdo, como meta futura.

Concluo, a partir dessas reflexdes, que uma ampliacdo do campo da
responsabilidade do empregador em acidente do trabalho e doenca de origem
ocupacional pode ser admitida como um ideal futuro, mas primeiro devemos
atingir niveis basicos de protecdo, com efetivacdo das normas que tratam de
meio ambiente e seguranca do trabalho, normas estas que se mostram
relevantes, ainda que elevando custos de producdo, e que decorrem do
reconhecimento de que o ser humano trabalhador deve ser respeitado quanto
as condic¢des de seguranca para trabalhar.
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RESPONSABILIDADE CIVIL NO ACIDENTE DO
TRABALHO E DOENCAS OCUPACIONAIS —
O NEXO CAUSAL

JOSE RENATO STANGLER*

SUMARIO: 1 Introduc&o; 2 Dos pressupostos da responsabilidade civil; 3 Do nexo
causal; 3.1 Teorias; 3.2 Da pratica juridica; 3.3 Das concausas; 4 Do nexo
causal no acidente do trabalho e doengas ocupacionais; 5 Consideragdes finais;
Referéncias.

1 INTRODUCAO

Nos casos de danos a saude do trabalhador, a regra € a impossibilidade
de reparacdo do dano, uma vez que estes quase sempre sao irreversiveis e
irreparaveis. Consequentemente, substitui-se a reparagcdo por uma compensacao
por danos material, moral e estético.

A responsabilidade civil do empregador, decorre, de um lado, dos fatores
de risco, potenciais causadores de dano no cenério da responsabilidade
industrial e tecnoldgica, e de outro, da maior protecdo a vitima do dano injusto,
assegurada na Carta Magna.

No entanto, para que o lesado tenha direito a indenizagéo, imprescindivel
a presenca, no ato alegadamente ilicito, dos pressupostos da responsabilidade
civil: o dano, o ato ou fato; a culpa; a ilicitude; e o nexo causal.

Sendo o nexo causal o maior problema da responsabilidade civil
contemporénea, interessa-nos, aqui, seu exame, no que se refere ao acidente
do trabalho e doencas ocupacionais.

Longe de esgotar a matéria, procurar-se-a fazer uma pesquisa,
primeiramente, sobre as teorias existentes sobre o nexo causal, a pratica
forense e as concausas e, num segundo momento, abordar-se de forma mais
objetiva, o liame causal nos acidentes do trabalho e doencas ocupacionais.

2 DOS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
A responsabilidade civil nada mais é do que a obrigacdo de responder

pelas consequéncias juridicas decorrentes do ato ilicito praticado, reparando o
prejuizo ou dano causado (SANTOS, 2008, p. 23).

* Juiz do Trabalho, Titular da Vara do Trabalho de Soledade — Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regido. Especialista em Direito do Trabalho Contemporaneo e Seguridade Social.
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No entanto, para que o lesado tenha direito a indenizag&o, imprescindivel
gue no fato gerador do evento danoso, estejam presentes 0s pressupostos da
responsabilidade civil, de forma a acarretar a obrigacdo (SANSEVERINO, 2010,
p. 145).

Os elementos da responsabilidade civil estdo presentes no art. 186 do
Cddigo Civil, que assim dispde: aquele que, por acdo ou omissao voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Os pressupostos mais representativos do sistema de responsabilidade
civil no direito brasileiro sdo: o dano, o ato ou fato; a culpa; a ilicitude; e 0 nexo
causal.

Sendo o nexo causal o maior problema da responsabilidade civil
contemporanea, interessa-nos, aqui, seu exame, no que se refere ao acidente
do trabalho e doencas ocupacionais, ainda mais que além de se constituir
pressuposto da responsabilidade civil, atua também como medida da obrigacéo
de indenizar (SANSEVERINO, 2010, p. 153).

3 DO NEXO CAUSAL

O nexo causal é o vinculo, o liame, entre a conduta e o resultado, a
relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo do agente e o dano
injustamente sofrido. E a relagdo necessaria entre o fato incriminado e o
prejuizo (GONCALVES, 2007, p. 579).

Mesmo na hipétese de indenizacdo sem culpa (paragrafo Unico do
art. 927 do CC), faz-se necesséria a prova do nexo do dano com o causador.

Excluem, no entanto, a responsabilidade civil, rompendo consequentemente
0 nexo causal, a responsabilidade do agente, o estado de necessidade,
a legitima defesa, a culpa da vitima, o fato de terceiro, a clausula de indenizar
e o caso fortuito ou forca maior.

As excludentes de responsabilidade, por serem fatos impeditivos do direito
de indenizar, atribuem ao réu o énus da prova, nos termos do art. 818 da CLT
c/c oinciso Il do art. 333 do CPC (DALLEGRAVE NETO, 2008, p. 163).

3.1 Teorias

Visando identificar as causas e condicbes do vinculo causal,
desenvolveram-se dois grupos de teorias: as generalizadoras, que equiparam
as causas as condicdes e, as individualizadoras, que procuram distinguir, no
processo causal, as causas das condic¢des.

Destaca-se, no primeiro grupo, a teoria da equivaléncia dos antecedentes,
€, ho segundo, a teoria da causalidade adequada e a do dano direto e imediato.

3.1.1 Da equivaléncia dos antecedentes

Para esta teoria, a causa € toda e qualquer circunstancia que concorreu
para produzir o dano. Elimina-se, mentalmente a condicdo e se o resultado
persistir, essa ndo sera causa. Desaparecendo, no entanto, o efeito, a condicdo
sera causa (STOCO, 2011, p. 176).
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Tal teoria é criticada, na medida em que pode conduzir a resultados
absurdos, pois alguns liames séo irrelevantes, nao possuindo qualquer valor,
como no caso de adultério, do marceneiro que fabricou o leito.

Como a teoria ndo distingue, na cadeia de causas, quais fatos foram
mais ou menos relevantes na producdo do resultado, desenvolveram-se
outras teorias para atenuar a amplitude da mesma.

3.1.2 Da causalidade adequada

Esta teoria estabelece como causa apenas o fato que se apresenta
adequado a producdo de determinado resultado, aquele que demonstrar
melhor aptiddo ou maior idoneidade para causar um resultado lesivo
(SANSEVERINO, 2010, p. 156).

Deve-se retroceder ao momento da a¢do ou omissédo, visando destacar,
dentre os antecedentes, aquele que estava em condi¢cdes de produzir o dano.
Se existiu somente por uma circunstancia acidental, ndo sera adequada
(GONCALVES, 2001, p. 581).

Quando o fato resulta de multiplas causas possiveis, esse conceito
gera dificuldades para estabelecer qual delas seria a mais adequada.
Em decorréncia, a doutrina optou por uma formulacdo negativa da mesma,
trabalhando com a nocéo de causa inadequada, a que se mostra estranha a
determinado fato lesivo.

A formulacdo negativa do conceito tem a vantagem de facilitar a
verificacdo pelo juiz, no caso concreto, mediante andlise retrospectiva, quando
um fato ndo deve ser considerado ou ndo, como causa adequada do evento.

A teoria da causalidade adequada surgiu com o objetivo de limitar os
exageros da teoria da equivaléncia dos antecedentes, permitindo a valoracéo
concreta dentro do processo de causacgédo do dano.

Embora suas principais criticas sejam o excessivo grau de abstracdo e a
imprecisdo na determinacédo, dentre as diversas concausas, qual a adequada,
esta teoria representou um avanco em relacdo a teoria da equivaléncia dos
antecedentes.

Uma forma de superacao das criticas a teoria da causalidade adequada
€ sua compatibilizacdo com a teoria da equivaléncia das condi¢des, bastando
gue se exija que a “condicionalidade” desta, seja pressuposto da “adequacéo”
daquela.

A formulacédo positiva pde a prova da adequacdo a cargo do lesado,
0 que é injustificavel. Conjugando-se, no entanto, as teorias, provada a
condicionalidade, fica presumida a adequacédo até prova em contrario, 0 que
se mostra mais vantajoso para o lesado.

Mesmo porque, se foi 0 lesante que praticou o0 ato lesivo ou se este
aconteceu dentro de sua esfera de risco, sobre ele deve recair o 6nus de provar
que, apesar da condicionalidade, ndo houve adequacéo entre fato e dano.
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A conjugacdo destas teorias mostra-se de grande utilidade prética,
por exemplo, na demonstracdo do nexo de causalidade entre o trabalho
desenvolvido em determinada empresa e a reducdo auditiva motivada pelo
barulho do ambiente laboral, o que constitui uma modalidade de acidente de
trabalho (Perda Auditiva Induzida por Ruido — PAIR).

Nesta hipotese, a condicionalidade da teoria da equivaléncia entre os
antecedentes atrai para o trabalhador a prova de que o trabalho desenvolvido
na demandada € uma das possiveis causas de sua doenca auditiva.

E a adequacéo da teoria da causalidade adequada, na sua formulacéo
negativa, atribui a empresa a prova de que tomou as cautelas para que o
trabalho realizado no seu ambiente laboral ndo fosse causa adequada para a
perda auditiva.

Em sintese, o autor deve demonstrar que o fato atribuido ao réu situa-se
dentro do leque de “condicdes” aptas a provocar os danos, e ao réu provar
gue esse fato é causa inadequada dentro do processo causal que provocou o
dano.

A teoria da causalidade adequada tem, no entanto, dificuldade em resolver
0 problema da interrupcdo do nexo causal — quando o fator interruptivo seja
um fato ndo imputédvel ao agente responsavel, o que ensejou o desenvolvimento
da teoria do dano direto (SANSEVERINO, 2010, p. 160).

3.1.3 Dos danos diretos e imediatos

Também denominada teoria da interrup¢do do nexo causal, é a teoria
mais razoavel, pois ameniza as consequéncias extremas a que se pode chegar
na aplicacdo pratica das teorias anteriormente referidas (GONCALVES, 2007,
p. 581).

O curso normal do nexo causal € desviado pelo surgimento de um novo
fator, que acaba conduzindo para o resultado lesivo, sendo essa circunstancia
qualificada como “causa estranha”, rompendo o “liame de necessariedade entre
a causa e o efeito”.

Por esta teoria, é indenizavel todo o dano que se filia a uma causa, ainda
gue remota, desde que ela lhe seja causa necessaria, por ndo existir outra
gue expligue o mesmo dano. O dano deve ser efeito direto e imediato do ato
ilicito.

A causalidade imediata ndo é aferida pela proximidade temporal com o
evento danoso, mas é considerada como a causa eficiente para o dano. Exemplo
de causa imediata e eficiente do infortinio é a omissdo do empregador em
adotar procedimentos preventivos (DALLEGRAVE NETO, 2008, p. 162).

Esta teoria é particularmente relevante nos processos causais complexos
em que concorram mais de uma série de causas.

E reconhecida como a tese que melhor resolve os problemas suscitados
pelo nexo causal na responsabilidade civil, o que ndo afasta, no entanto,
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a utilidade pratica das demais teorias que nada mais sdo que ferramentas
postas a disposi¢éo dos operadores do direito.

A dificuldade maior desta teoria € explicar a exata extensao da causa
estranha. A variante que melhor a explica é a que exige necessariedade da
causa, ou seja, que entre a inexecucdo da obrigacdo e o dano, deve haver
uma relacéo de causa e efeito direta e imediata.

O agente primeiro responde pelos danos que se prendem a seu ato por
um vinculo de necessariedade. Pelos danos das causas estranhas respondem
os demais. O agente do primeiro evento ndo responde pelos danos causados
pelos eventos seguintes.

Sobre o0 nexo causal, nosso Cédigo adotou a teoria do dano direto e
imediato, conforme art. 403 do CC: ainda que a inexecucao resulte de dolo
do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual.

Isto significa que o autor do primeiro dano néo responde ilimitadamente.
Também néo se pode cobrar os danos remotos. Ha que se distinguir, enfim, o
verdadeiro dano, de danos potenciais, eventuais, supostos ou abstratos, pois
néo se indeniza esperanga desfeita.

3.2 Da pratica juridica

A teoria dos danos diretos e imediatos nédo resolve, no entanto, todas
as dificuldades que surgem. Na duvida, deve-se resolver a situagao concreta
ponderando todas as circunstancias, conjugando-se as teorias, 0 que pode
ser feito, no plano processual, em trés grandes perspectivas (GONCALVES,
2007, p. 582):

1° - Conjugando-se a teoria da equivaléncia dos antecedentes, com as
demais, com énfase na “condicionalidade” da causa, de forma a estabelecer
se determinado fato pode ser incluido no processo causal que redundou no
evento danoso;

2° - Apds, com a teoria da causalidade adequada, analisa-se a
“adequacdo” desse fato na producdo do resultado lesivo, devendo ser feita
esta verificacdo em perspectiva negativa, conferindo-se o 6nus da prova da
inadequacao da causa ao réu da acgéo; e,

3° - A verificacdo da responsabilidade do demandado deve atender,
também, as exigéncias da teoria do dano direto e imediato, verificando-se a
“necessariedade” da causa a ele imputada dentro do processo causal para o
reconhecimento de sua “adequagéo”.

Deve restar demonstrado, dentre as condi¢des aptas a producao do fato
imputado ao demandado, que o dano guarda relagdo com o mesmo, com
amparo na teoria da equivaléncia dos antecedentes, sob pena de extincdo do
feito, por ilegitimidade ativa do autor.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014 105



ApGds, transfere-se ao réu o 6nus de provar a auséncia de adequacéo ou
necessariedade da causa que lhe é atribuida & producgéo do resultado alegado
ou, na extensao pretendida.

A conjugacdo das teorias mostra-se recomendavel, pois a nocao de
causa necessaria ou adequada, em seu sentido negativo, permite estabelecer
um limite juridico-normativo para a teoria da equivaléncia dos antecedentes
na fixacdo dos danos indenizaveis (SANSEVERINO, 2010, p. 164).

3.3 Das concausas

Decorrendo, o dano, de um fato juridico isolado, ndo haverd maiores
dificuldades na determinacdo da relacdo de causalidade. A teoria do nexo
causal encontra embaracos na ocorréncia de concausas, onde a pesquisa da
verdadeira causa nem sempre sera facil.

Diante de uma cadeia de causas e efeitos, o estabelecimento de um
vinculo causal podera suscitar controvérsias, diante da dificuldade para se
definir qual o critério a ser utilizado para concluir qual o nexo determinador da
obrigag&o de indenizar (GONCALVES, 2007, p. 579).

Concausas sdo causas concomitantes que, juntando-se a principal,
contribuem para a ocorréncia do resultado, para o agravamento do dano.
A existéncia de concausa nao dispensa a existéncia de uma causa eficiente.

A concausa ndo exclui o nexo causal nem produz, por si sO, o dano.
Da mesma forma, ndo iniciam nem interrompem o processo causal, apenas
o reforcam.

As concausas classificam-se em preexistentes, concomitantes e
supervenientes. Eventualmente as preexistentes ou concomitantes podem
romper o nexo, quando absolutamente independentes (STOCO, 2011, p. 180).

As concausas preexistentes, aquelas que ja existiam quando da conduta
do agente, ndo eliminam a relacdo causal. Da mesma forma a superveniente,
gue apenas reforca o resultado, e a causa concomitante.

Nas concausas simultdneas havera um sé dano, ocasionado por mais de
uma causa, como na hipétese do dano que pode ser atribuido a vérias pessoas,
gquando a responsabilidade sera solidaria (paradgrafo Unico do art. 942 do
Cadigo Civil).

Nas concausas sucessivas, em gque se estabelece uma cadeira de causas
e efeitos, a dificuldade esta em escolher qual delas é a responsavel pelos
danos.

4 DO NEXO CAUSAL NO ACIDENTE DO TRABALHO E DOENCAS
OCUPACIONAIS

Na hipétese de indenizacdo por acidente do trabalho ou doenca
ocupacional, para a verificagdo do nexo causal h4 que se demonstrar a
existéncia de relagdo entre o exercicio do trabalho a servico da empresa com
o0 acidente sofrido pelo empregado (OLIVEIRA, 2011, p. 152).
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No acidente do trabalho ou na doenca ocupacional, o nexo causal é o
vinculo que se estabelece entre a execuc¢do do servigo (causa) e o acidente
do trabalho ou doenca ocupacional (profissional ou do trabalho) (MELO, 2001,
p. 35).

Numa sequéncia logica, o exame da causalidade deve ser feito antes da
verificagcdo de culpa ou do risco da atividade, pois jamais havera culpa do
empregador se ndo constatado o liame causal do dano com o trabalho.

Uma vez constatado que o empregado foi vitima de acidente ou doenca
ocupacional, cabe verificar em seguida o nexo causal, isto €, se ha uma relagao
de causa e efeito ou liame de causalidade entre tal evento e a execucéo do
contrato de trabalho.

Se o vinculo causal for identificado, estaremos diante de um acidente
de trabalho conforme previsto na legislacdo; no entanto, se nao for, torna-se
inviavel discutir qualquer indenizacgao.

Nesse sentido o art. 19 da Lei n® 8.213/91 menciona que “acidente do
trabalho € o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo da empresa”.

Nem todo acidente ou doenca que acomete o empregado tem relacéo
com o cumprimento do contrato de trabalho, pois, muitas vezes, ndo se
consegue constatar o liame causal para fundamentar o pedido de indenizacdo
em face do empregador.

No acidente do trabalho tipico o nexo causal fica evidente, principalmente
guando ja existe a CAT — comunicac¢do do acidente ao 6rgdo previdenciario.

Porém, quando se trata de doencas ocupacionais, sua identificacéo exige

maior pesquisa, pois mais dificil comprovar se a enfermidade decorreu ou nao
por causa do trabalho (MELO, 2001, p. 37).

O trabalho pode ser o Unico fator que desencadeia a doenca, apenas
um fator contributivo ou, ainda, apenas agrave uma patologia preexistente ou
determine a precocidade de uma doenca latente.

Para o MINISTERIO DA SAUDE, quatro grupos de causas das doencas
acometem os trabalhadores:

a) comuns, aparentemente sem qualquer relagdo com trabalho;

b) comuns, eventualmente modificadas sob determinadas condi¢Bes de
trabalho;

c) comuns, que tem sua origem ampliada ou tornada mais complexa pelo
trabalho; e

d) especificas, tipificadas pelos acidentes do trabalho e pelas doencas
ocupacionais.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA baixou a Resolu¢cdo (CFM n°
1.488, de 11.02.98), que representa uma importante diretriz de seguranca,
recomendando procedimentos e critérios técnicos mais adequados ao
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estabelecimento ou negacdo do nexo causal nas periciais médicas a respeito
das doencas ocupacionais (OLIVEIRA, 2002, p. 243).

N&o obstante, em muitas ocasifes, as provas colhidas ndo permitem
concluir com certeza qual a origem do adoecimento, cabendo ao julgador
conjugar fatos, indicios, presuncdes e a observagdo do que ordinariamente
acontece (OLIVEIRA, 2002, p. 155).

Somente havera obrigacdo de indenizar, havendo nexo causal ou
concausas ligando o acidente ou a doenca, com o exercicio do trabalho em
servico da empresa.

Em relacdo a caracterizacdo do acidente do trabalho, a concausa ganha
importancia especial em face do que dispde o inciso | do art. 21 da Lei n®
8.213/91 que equipara ao acidente do trabalho:

O acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa Unica,
haja contribuido diretamente para a morte do segurado, para a reducgdo
ou perda de sua capacidade para o trabalho, ou produzido lesédo que
exija atencdo médica para sua recuperagdo (DALLEGRAVE NETO, 2008,
p. 163).

Os requisitos para tal fim, deverdo considerar a pratica de algum ato ilicito
por parte do empregador ou seus prepostos e/ou o exercicio da atividade de
risco ou dano injusto, de acordo com a teoria que for adotada.

A professora GISELE SAMPAIO, destaca que, acompanhando as
transformacgdes da responsabilidade civil, nos Ultimos tempos, o conceito de
nexo causal foi flexibilizado, como forma de permitir a efetivagdo do principio
da reparacéo integral.

Acrescenta, ainda, que ndo é mais possivel, em alguns casos, a luz dos
principios constitucionais, exigir da vitima a prova cabal e absoluta da relagédo
de causalidade (OLIVEIRA, 2002, p. 149).

Também GUSTAVO TEPEDINO defende que os pressupostos da
responsabilidade civil sejam flexibilizados nas hipéteses de acidente do
trabalho, em razdo da sua natureza e das sérias repercussdes dos danos
sofridos para a vitima, para a familia e toda a sociedade.

No sentido de facilitar o reconhecimento do nexo causal, o art. 21-A da
Lei n° 8.213/91, introduzido pela Lei n° 11.430/06, estabeleceu que:

A pericia médica do INSS considerarq caracterizada a natureza
acidentaria da incapacidade quando constatar ocorréncia de nexo
técnico epidemiolégico ente o trabalho e o agravo, decorrente da relagéo
entre a atividade da empresa e a entidade mdrbida motivadora da
incapacidade elencada na Classifica¢éo Internacional de Doengas (CID),
em conformidade com o que dispuser o regulamento.
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A inovacéo legal, ao incorporar o Nexo Técnico Epidemioldgico, reforca a
técnica de inversdo do 6nus da prova em favor do acidentado, presumindo
que o adoecimento foi causado pelo exercicio do trabalho, de acordo com
diversas bases de dados com registros de pagamentos de beneficios
(OLIVEIRA, 2002, p. 151).

Aplica-se de forma analégica referida alteracdo as acdes acidentarias
contra os empregadores se estabelecido o nexo entre o trabalho e o agravo,
guando se verificar nexo técnico epidemioldgico entre a atividade da empresa
e a doenca alegada.

No entanto, o simples reconhecimento de um beneficio de natureza
acidentaria ndo assegura, necessariamente, a existéncia do nexo causal
para fins de responsabilidade civil, pois se trata de presuncéo juris tantum,
admitindo-se prova em sentido contrario.

Deve-se levar em conta, em algumas situa¢des, 0 nexo concausas, que
junto com outra causa, pode contribuir para o resultado final do acidente ou da
doenga ocupacional e aparece, com frequéncia, no exame das doencas
ocupacionais (MELO, 2011, p. 41).

Por fim, o que a lei exige, efetivamente, para que se estabeleca o vinculo
causal no acidente do trabalho ou doencas ocupacionais, € que haja relacédo
entre a leséo sofrida pelo trabalhador ou mesmo a sua morte e o exercicio da
atividade laborativa.

Como ndo se pode falar na ocorréncia sem que esteja presente a
causalidade, é relevante que o acidente do trabalho ou a doenga ocupacional
tenha ocorrido quando no trabalho, em decorréncia dele, no trajeto ou a
servico da empresa (BRANDAO, 2006, p. 153).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se, no presente trabalho, ainda que de forma sucinta, pesquisar
as teorias existentes sobre o nexo causal, como sua prética forense, concausas,
visando compreender o liame causal nos acidentes do trabalho e doencas
ocupacionais.

Num primeiro momento lancou-se alguns elementos sobre a
responsabilidade civil, enfrentando-se, a seguir, 0 nexo causal e as teorias
existentes sobre o mesmo. Mostrou-se claro, em decorréncia, a necessidade
de se conjugar as teorias, como forma de encontrar a melhor solu¢éo ao caso
concreto. A compreensao da concausa mostra-se de grande relevancia as
hip6teses de doencas ocupacionais.

Por fim, para que possa haver indenizacdo por acidente do trabalho ou
doenca ocupacional, restou claro que deve haver nexo causal ou concausas
ligando o acidente ou a doenga, com o exercicio do trabalho em servi¢o da
empresa.

Mais do que pesquisar, procurou-se instrumentalizar o operador do direito
a compreensdo do nexo causal como pressuposto da responsabilidade civil,
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para os casos de acidente do trabalho e doengas ocupacionais, diante do fato
de que se trata — o liame causal, de um problema atual da responsabilidade
civil contemporanea.
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A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
EMPREGADOR POR ACIDENTE DE TRABALHO

EDSON MOREIRA RODRIGUES*

SUMARIO: 1 Conceito de responsabilidade civil; 2 Responsabilidade civil por
acidente de trabalho; 3 O dever de reparagdo dos danos; 4 Espécies de
responsabilidade civil; 5 A responsabilidade civil subjetiva no acidente de trabalho;
6 A responsabilidade civil objetiva no direito do trabalho; 7 Consideragdes finais;
Referéncias.

1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Para Sergio Cavalieri Filho (2004. p. 24), o vocabulo responsabilidade
civil exprime a ideia de reparacdo do dano causado em virtude da violagdo de
um outro dever juridico e a sintetiza como “um dever juridico que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario”.

De acordo com José Aguiar Dias', citando Marton, a ideia de
responsabilidade significa:

[...] a situacé@o de quem, tendo violado uma norma qualquer, se vé exposto
as consequéncias desagradaveis decorrentes dessa violagao, traduzidas
em medidas que a autoridade encarregada de velar pela observacao
do preceito lhe imponha, providéncias estas que podem, ou ndo, estar
previstas.

Observa Francisco José Marques Sampaio (2003. p. 62), que a
responsabilidade possui, como finalidade, a recomposi¢cdo do patriménio
juridico lesado de alguém.

Esclarece Claudio Brandéo (2009, p. 206), que é necessaria a existéncia
de um prejuizo suportado pela vitima, pois a sua causa geradora € o interesse
em restabelecer o equilibrio juridico-econdémico.

Alvaro Vilaca de Azevedo (2004, p. 276) define a responsabilidade civil
como a

[...] situacdo de indenizar o dano moral ou patrimonial decorrente do
inadimplemento culposo, de obrigacdo legal ou contratual, ou imposta
por lei ou, ainda, decorrente do risco para o direito de outrem.

* Juiz do Trabalho Titular da Vara de Santo Angelo — RS.
! Sobre a distincéo entre as concepcdes de responsabilidade civil, moral e penal, ver: DIAS, 1995.
V.1, p. 1-12.
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A responsabilidade civil, em resumo, é a obrigacdo, genericamente
considerada, atribuida a pessoa fisica ou juridica, de reparar um dano causado
por acdo ou omissdo, caracterizadora da violagdo de um dever juridico
pré-existente (BRANDAO, 2009, p. 209).

2 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ACIDENTE DE TRABALHO

Acidente do trabalho é aquele que ocorre no exercicio de atividade a
servico da empresa e provoca lesdo corporal ou perturbacdo funcional, que
pode causar ao trabalhador a morte, a perda ou a reducdo permanente ou
temporéria da capacidade para o trabalho.

Consideram-se, também, como acidente do trabalho:

- A doenga profissional ou do trabalho, produzida ou desencadeada pelo
exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade;

- Acidente tipico, que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da
empresa;

- Acidente de trajeto, que ocorre no percurso do local de residéncia para
o de trabalho ou desse para aquele, considerando a distancia e o tempo de
deslocamentos compativeis com o percurso do referido trajeto.

A Constituicdo Federal do Brasil em vigor, em seu art. 7°, inciso XXVIII,
assegura aos trabalhadores, o direito aos beneficios do seguro contra acidentes
do trabalho, sem excluir a indenizacdo a que o empregador esta obrigado,
guando incorrer em dolo ou culpa.

Para caracterizacéo do acidente de trabalho é necessario, entdo, que o
evento cause danos materiais, morais e/ou estéticos ao empregado e esteja
enquadrado nas hipoteses que a Lei 8.213/91 considera como acidente de
trabalho ou situacédo e ele legalmente equiparada.

Como discorre Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 78), em face da
existéncia de legislacao especial no Pais sobre acidente de trabalho, houve ja
muita discussdo quanto a responsabilidade civil do empregador, porquanto
a obrigatoriedade de pagamento por ele do seguro de acidente de trabalho
sugeria que estariam cobertos todos os riscos relacionados aos infortlinios
laborais. Ficava a impresséo de que o recebimento dos beneficios acidentérios
mais a indenizacdo suportada pelo empregador, implicaria dupla reparacéo
pelo mesmo fato, caracterizando a combatida figura do bis in idem.

Na vigéncia do Decreto n° 24.637/1934, era expressamente prevista no
artigo 12, a exoneracao do empregador ao pagamento de qualquer indenizacéo
de direito comum, pelo mesmo acidente coberto pelo seguro de acidentes.”
A cobertura acidentaria, no entanto, tinha limites estabelecidos que n&o atingiam
o total ressarcimento do dano. Com isso, a lei especial que foi editada para
proteger o trabalhador acidentado, trazia-lhe prejuizo na questéo indenizatoria,

2 Art. 12. A indenizacao estatuida pela presente lei exonera o empregador de pagar a vitima, pelo
mesmo acidente, qualquer outra indenizagéo de direito comum.
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visto que a cobertura do seguro era inferior a prevista no Cédigo Civil, de
aplicacéo geral (OLIVEIRA, 2011, p. 78).

A correcdo desse problema comecou com o Decreto-Lei 7.036/1944,
gue no seu art. 31° previu a responsabilidade civil do empregador quanto o
acidente resultasse de dolo seu ou de seus prepostos. Ficou assegurada,
assim a cumulacdo de indeniza¢@o acidentaria e do direito comum, caso o
empregador agisse com dolo para a ocorréncia do acidente de trabalho.

Essa mudanca, na época, gerou intensa discussao. Os empregadores
sustentavam que a acumulacdo de indenizac¢des, do seguro de acidentes e
do direito comum, representava bis in idem, enquanto os empregados e
sindicalistas entendiam de que além de caber a cumulacéo no caso de dolo,
ela seria devida também nos casos de acidentes ocorridos por culpa do
empregador (OLIVEIRA, 2011, p. 79).

O Supremo Tribunal Federal em diversos pronunciamentos, néo sé reputou
védlida a cumulagdo do art. 31 do Decreto-Lei 7.036/1944, como avangou no
entendimento para estabelecer o direito do acidentado ser indenizado também
nos casos de culpa grave do empregador. Com a sedimentacdo desse
entendimento, foi aprovada em dezembro de 1963, a Sumula n°® 229, com a
seguinte redacao: “A indenizacdo acidentaria ndo exclui a do direito comum,
em caso de dolo ou culpa grave do empregador” (OLIVEIRA, 2011, p. 79).

A partir dessa sumula, os debates nos tribunais passaram a versar sobre
o grau de culpa do empregador para a ocorréncia do acidente, ja que a
indenizacdo do direito comum cumulada com a acidentaria somente caberia
em caso de culpa grave do empregador.

Com a revogagé&o do Decreto-Lei n° 7.036/1944 pelo Decreto Lei n° 293,
de 28.02.1967, sobreveio o questionamento sobre a aplicabilidade da Sumula
229, ja que as leis acidentarias posteriores, n°® 5.316/1967 e 6.367/1976, nada
mencionaram sobre a responsabilidade civil patronal. O STF, no entanto,
manteve o posicionamento, reafirmando os termos da sumula citada (OLIVEIRA,
2011, p. 79-80).

A questdo dos acidentes do trabalho foi muito debatida na Assembléia
Nacional Constituinte instalada em 1987, face as absurdas estatisticas sobre
mortes, doencgas ocupacionais e aposentadorias por invalidez, que colocavam
o Brasil como campe&o mundial de acidentes de trabalho. A responsabilidade
patronal para abranger qualquer acidente em que o empregador tenha
contribuido com dolo ou culpa foi inserida no projeto da Constituicdo desde
a Subcomissdo até a Comissdo de Sistematizacdo. Todavia, um substituto
apresentado pelo “Centrdo”, alterava a redacao, limitando-se a prever “o seguro
contra acidentes de trabalho a cargo do empregador” (OLIVEIRA, 2011, p. 80-81).

% Art. 31. O pagamento da indenizagdo estabelecida pela presente lei exonera o empregador de
gualquer outra indenizacdo de direito comum, relativa ao mesmo acidente, a menos que este
resulte de dolo seu ou de seus propostos.
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Para restabelecer o texto da Comissdo de Sistematizacdo, o Deputado
Constituinte Nélson de Carvalho Seixas apresentou destague com emenda
aditiva, propondo o acréscimo da expressao: “sem excluir a indenizacéo a que
este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”. Essa emenda aditiva
foi aprovada de forma consagradora com 389 votos favoraveis, 2 desfavoraveis
e 5 abstences. A redacao, tal a conhecemos hoje, passou a ser a seguinte:

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem & melhoria de sua condig&o social:

[..]

XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizac¢éo a que esta obrigado, quando incorrer em dolo
ou culpa.

Com o alargamento do campo da responsabilidade civil do empregador,
quando nao foi quantificado pelo dispositivo constitucional o grau de culpa do
empregador, restou superado o entendimento consagrado pela Sumula n°® 229
do STF (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 1963).

3 O DEVER DE REPARACAO DOS DANOS

O estudo da responsabilidade civil extracontratual tem como ponto de
partida o direito romano, onde era vista como expressédo de vingan¢a em face
do mal sofrido. Era consagrado o exercicio da justica pelas proprias maos,
de repressédo do dano suportado pela vitima e criava a possibilidade de a
acdo do lesado ser desproporcional. Prevalecia a ideia do delito, com o direito
a vinganca privada (BRANDAO, 2009, p. 208).

Francisco José Marques Sampaio identifica, na linha evolutiva que
tragcou da Antiguidade, com apoio em Mazeud, a auséncia de intervengéo do
Direito e dos costumes, 0 que permitia a imposi¢do, por cada um, de sua
propria forca, ndo havendo proporcao entre o dano e a retaliagao do ofendido.
Menciona ele, todavia, a existéncia de controvérsia entre os doutrinadores
sobre esse fato, que aponta, no periodo arcaico, referéncias nos direitos
babilénico, hindu e hebraico ao surgimento da pena e a distincdo entre as
responsabilidades civil e penal, a exemplo do que ocorria com o Cédigo de
Hamurabi, o Leviticio, o0 Codigo de Manu e o Thora (SAMPAIO, 2003, p. 87).

A primeira manifestacdo de limitagdo ao direito de vindita, oriunda da Lei
das Xll Tabuas, constitui avan¢o, com a intervencao do Poder Publico para
legaliza-lo, ao estabelecer os casos em que seria permitido, ou excluir quando
desnecessario, e evoluiu, mais tarde, para a possibilidade de ser fixada uma
pena. Introduziu-se, assim, paulatinamente, a nocdo de reparacdo tarifada,
embora permanecesse sem estabelecer um critério genérico caracterizador
da responsabilidade, uma vez que a regulava a partir de casos especificos
(BRANDAO, 2009, p. 208).

Inicialmente, entdo, prevalecia a regra da composicdo voluntaria, mais
tarde transformada em legal, sendo prudente ressaltar a observacéo de Caio
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Mario da Silva Pereira no sentido de que nao se pode identificar na lei referida
um principio determinante da responsabilidade civil, mas apenas referéncias
a casos concretos (BRANDAO, 2009, p. 209).

A tendéncia a amenizacdo da responsabilidade fundada no grau da
culpa, afirma Claudio Brandao, € citada, também por outras leis, como a Lex
Pesonalia e a Lex Poetelia Papiria. Destaca o autor que o ponto de destaque
na evolucdo encontra-se na Lex Aquilia, com provavel origem no Século lll a. C.,
que derrogou a Lei das Xl Tdbuas e consagrou, pioneiramente, a estrutura
juridica da responsabilidade extracontratual, ao contemplar o conceito de
reparagdo, caracterizada em face de atribuir ao proprietério da coisa lesada
o direito de destruir coisa alheia, em virtude de ter sido por ela atingido
(BRANDAO, 2009, p. 209).

Outra inovacao trazida pela Lex Aquilia consistiu na substituicdo das
penas fixas para a reparacdo pecuniaria do dano causado. De acordo com
essa Lei, quem matasse um animal ou escravo pertencente a outrem, ficava
obrigado a pagar o maior valor que eles tiveram no ano anterior e em caso de
ferimento, o valor que a coisa tivera no més anterior. Esse direito, atribuido
originariamente ao proprietario, foi estendido pela jurisprudéncia aos titulares
de direitos reais, aos possuidores e até mesmo aos detentores (BRANDAO,
2009, p. 209).

Silvio de Salvo Venosa assevera que coube a Escola do Direito Natural,
a partir do século XVII, ampliar o conceito da Lei Aquilia, até entdo casuistica,
gue somente passou a ser perfeitamente compreendida quando o0s juristas
equacionaram que o seu fundamento residia na quebra do equilibrio
contratual provocado pelo dano, operando-se a transferéncia do enfoque da
culpa, como fenémeno centralizador da indenizacdo, para a no¢do de dano
(VENOSA, 2003, p. 19).

Pondera Caio Mério de Silva Pereira, que os jurisconsultos romanos nao
chegaram a substituir totalmente a vinganca pelo ressarcimento do dano, na
medida em que nao distinguiam completamente a pena de reparacdo da ideia
de punicdo, permanecendo a semelhanca entre a responsabilidade civil e a
penal (PEREIRA, 2002, p. 3).

A consolidagéo do instituto da responsabilidade civil veio com o Cédigo
Civil Francés de 1804, que adotou a teoria desenvolvida por Domate Pothier*
e consagrou o dever de restauracdo do dano sofrido com fundamento na
culpa efetiva e provada. Construiu-se a ideia baseada na inexecucdo dos
contratos e nas obrigagBes sem convencao (delitos e quase-delitos), significando
afirmar que néo era necessario que o autor do dano tivesse vontade deliberada
de provocé-lo (culpa delitual), sendo suficiente que tivesse agido com
imprudéncia ou negligéncia (quase delito) (BRANDAO, 2009, p. 210).

* Ateoria também inspirou todas as legislagdes modernas (DIAS, 1995, p. 44).
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4 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A ideia central da responsabilidade civil € de que quem infringe um dever
juridico, causando danos a outrem, responde pelo ressarcimento do prejuizo.
O fato gerador do direito a reparagdo do dano pode ser a violacdo de um
ajuste contratual (responsabilidade de natureza contratual) ou a violacdo de
um dispositivo do ordenamento juridico, incluindo-se o descumprimento do
dever geral de cautela (responsabilidade extracontratual ou aquiliana).

A indenizacdo decorrente de acidente de trabalho, segundo Sebastido
Geraldo de Oliveira, em principio, enquadra-se como responsabilidade
extracontratual, porque decorre de um comportamento ilicito do empregador,
por violagdo de deveres gerais de protecdo ao trabalhador e ao meio
ambiente de trabalho (OLIVEIRA, 2011, p. 92-93).

A classificagdo mais importante, porém, para o tema desse trabalho,
€ aquela formulada quanto ao fundamento da responsabilidade. Ela sera
subjetiva quando o dever de indenizar surgir em razdo do comportamento do
sujeito causador de danos a terceiros, por dolo ou culpa. Ja na responsabilidade
objetiva, basta que haja o dano e o nexo de causalidade para surgir o dever
de indenizar, sendo irrelevante a conduta culposa ou ndo do agente causador.
A teoria da responsabilidade objetiva & também denominada teoria do
risco, porque quem em decorréncia da sua atividade cria risco de dano a
outrem, responde pela reparacéo dos prejuizos. Em sintese, para que haja a
responsabilidade subjetiva é imprescindivel a comprovagao da culpa, enquanto
gue na responsabilidade objetiva, cabe a reparacdo do dano tdo somente pelo
risco da atividade (OLIVEIRA, 2011, p. 93).

5 A RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA NO ACIDENTE DE
TRABALHO

Para cabimento de indenizacdo é imprescindivel que haja um dano.
No trabalho havera dano quando ocorrer um acidente do trabalho ou doenca
ocupacional.

Segundo Sebastido Geraldo de Oliveira, pela concepcado classica da
responsabilidade civil subjetiva, s6 havera obrigacao de indenizar o acidentado
se restar comprovado que o empregador teve alguma culpa no evento,
mesmo que de natureza leve ou levissima. A ocorréncia do acidente ou
doenca proveniente do risco normal da atividade da empresa nado gera,
automaticamente, o dever de indenizar, restando a vitima nesse caso, apenas
a cobertura do seguro de acidente do trabalho, de acordo com as normas da
Previdéncia Social (OLIVEIRA, 2011, p. 94).

Assim, pela teoria da responsabilidade civil subjetiva somente cabera a
indenizacdo se estiverem presentes o dano (acidente ou doenca ocupacional
ou do trabalho), o nexo de causalidade do evento com o trabalho e a culpa do
empregador. Esses pressupostos estao previstos no art. 186 do Codigo Civil e
a indenizacao correspondente no art. 927 do mesmo diploma legal, com apoio
maior do art. 7°, XXVIIlI da Constituicdo Federal. De acordo com Sebastido
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Geraldo de Oliveira (2011, p. 93), se ndo restar comprovada a presenca dos
pressupostos mencionados, ndo vinga a pretensao indenizatoria.

De fato, em nosso direito vigora, em principio, em matéria de acidentes
de trabalho, a teoria da responsabilidade subjetiva, que tem raizes milenares
e esta impregnada em toda a dogmética da responsabilidade civil. Como
assinala Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 106), “[...] aquele que sofre
um dano tem, como primeiro pensamento, praticamente como reacao instintiva,
a necessidade de procurar o culpado para cobrar a reparacdo”. Assinala Maria
Celina Bodin (2006, p. 22) que “[...] a idéia subjacente & responsabilidade
subjetiva possui raizes tdo profundas na cultura ocidental que nunca foi
preciso, realmente, defini-la, porque a culpa enseja responsabilidade, sendo
ela propria a sua razao justificativa”.

Salienta Alvino Lima (1963, p. 176) que o legislador brasileiro consagrou
a teoria da culpa, mas nem por isso deixou de abrir exce¢cdes ao principio,
admitindo casos de responsabilidade sem culpa, muito embora ndo tenha
acompanhado, com mais amplitude, a orientacdo moderna de outras legislactes,
como seria desejavel.

6 A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO DIREITO DO TRABALHO

A complexidade da vida atual em sociedade, com a concentracdo da
populacdo em centros urbanos, propiciando a ocorréncia de danos; o
surgimento de invencgfes, que aumentaram as causas geradora de perigo: a
insercdo de novas tecnologias, como a eletricidade e a radioatividade; a
producédo de bens em larga escala; a utilizacdo do automdvel e outros meios
de transporte, aumentaram significativamente os riscos de acidentes, tanto
domésticos, como no transito e, principalmente, no trabalho. A modernidade
passou a trazer perigos difusos e andénimos, como salienta Sebastidao Geraldo
de Oliveira (2011, p. 106), que acaba deixando muitos acidentes ou danos
sem reparagdo, porquanto a vitima, muitas vezes, ndo logra demonstrar a
culpa do causador do dano, ndo se desincumbindo do 6nus probatério quanto
ao fato constitutivo de seu direito, tornando insuficiente, no dizer de Claudio
Brandao (2009, p. 211), a teoria da culpa para explicar o dever de reparagao.

O choque da realidade com a rigidez da norma legal impulsionou, como
aduz Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 106-107), os estudiosos no
sentido de buscar solu¢gbes para abrandar, ou mesmo excluir, o rigorismo da
prova da culpa como pressuposto da indenizacdo, até porque o fato concreto,
colocado em pauta para incbmodo dos juristas, era o dano consumado e o
lesado ao desamparo.

Aos poucos, a ciéncia juridica passou a visualizar novas alternativas para
amparar as vitimas dos infortdnios. Ao lado da teoria subjetiva, desenvolveu-se
a teoria do risco ou da responsabilidade objetiva, segundo a qual basta a vitima
demonstrar o0 dano e a relacdo de causalidade para obter a indenizacéo.
Sintetizando — por essa teoria 0s riscos da atividade, em sentido amplo, devem
ser suportados por quem dela se beneficia.
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Observa Alvino Lima:

Imprescindivel se tornava, para a solugdo do problema da responsabilidade
extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa psicoldgica
do intimo do agente, ou da possibilidade de previsdo ou de diligéncia,
para colocar a questdo sob o angulo até entdo ndo encarado devidamente,
isto €, sob o ponto de vista exclusivo da reparacdo, e ndo interior,
subjetivo, como na imposi¢ao da pena. Os problemas da responsabilidade
séo tdo somente os da reparacéo das perdas (1998, p. 87).

Arremata Maria Helena Diniz:

A responsabilidade objetiva funda-se no principio da equidade, existente
desde o direito romano: aquele que lucra com uma situacdo deve
responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes [...] Essa
responsabilidade tem como fundamento a atividade exercida pelo agente,
pelo perigo que pode causar dano a vida, a saude ou a outros bens,
criando risco de dano a terceiros (2003, p. 50).

Na observacéo de Sergio Cavalieri Filho (2004, p. 144), os juristas logo
perceberam a insuficiéncia da teoria da culpa para atender a transformacgéo
social, que poderia acarretar praticamente a impossibilidade de repara¢édo do
dano suportado pela vitima se a ela fosse mantida a incumbéncia quanto
a prova da culpa do causador, “dando causa a outros problemas sociais,
porquanto para quem vive de seu trabalho, o acidente corporal significa a
miséria, impondo-se organizar a reparacao.

Assevera José de Aguiar Dias® que os precursores da doutrina do risco
foram alguns partidarios da Escola do Direito Natural do Século XVIII,
especialmente Thomasius e Heineccius, que “sustentavam a opinido de que
0 autor de um dano deve ser responsabilizado independentemente da
existéncia de culpa de sua parte” (DIAS, 1995, p. 55), 0 que se destinava a
fundamentar a possibilidade de atribuir-se 0 encargo as pessoas privadas de
discernimento e, por conseguinte, incapazes de culpa, principio que veio a
ser explicitamente consagrado na codificacdo alema, sucedendo-se o Codigo
Austriaco de 1811.

A responsabilidade e o dever de reparacao decorreria entdo, exclusivamente
do fato, assegurando-se a vitima o direito de ver recomposto o seu patrimdnio,
reduzido em face do dano sofrido. Essa teoria veio corresponder a socializagao
da noc¢do do risco, a ser suportado por pessoa distinta daquela que resultaria
da aplicacdo da regra geral prevista no Direito das Obrigacdes, segundo a
qual permanece, em regra, com o credor (BRANDAO, 2009, p. 217).

® A doutrina da fundamentacéo da responsabilidade com base no risco sofreu forte oposigéo
inicial, sob a justificativa de que representava uma tendéncia materialista, merecedora de repulsa
ao espirito juridico, negando-se a sua preocupac¢éo moral e afirmando-se que sacrificava a dignidade
humana (DIAS, 1995, p. 55).
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Assinala Sebastido Gongalves de Oliveira, que:

[...] a aceitagdo progressiva da teoria da responsabilidade civil objetiva
demandou amadurecimento prolongado, especialmente pelos confrontos
das idéias antag0nicas e dos ricos embates doutrinarios. O desenvolvimento
da "culpa” até o ‘“risco”, como pressuposto indispensavel para a
reparagdo, ocorreu por etapas que o transcurso do tempo ajudou a
consolidar”. Num primeiro passo, mesmo reconhecendo a necessidade
da culpa para cabimento da indenizagéo, houve concessdes ou tolerancias
dos julgadores para abrandar o rigor desse pressuposto em beneficio
da vitima, o que o mestre Caio Mario denomina de adelgagamento da
propria nogdo de culpa, porquanto os juizes, invocando o velho adagio
In lege Aquilia, et levissima culpa venit, entendiam que a mais minima
culpa ja era o bastante para gerar responsabilidade. Numa etapa
posterior, ainda com o apoio da teoria da responsabilidade subjetiva,
adotou-se a técnica intermediaria da culpa presumida, favorecendo
sobremaneira a vitima pela inversdo do 6nus da prova. No Brasil, a
Stmula n° 341 do STF, adotada em 1963, consagrou que “é presumida
a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou
preposto”, suplantando a interpretacdo literal do art. 1.523 do Cddigo
Civil de 1916. Da etapa da presencéo da culpa, bastou um passo a mais
para atingir a responsabilidade sem culpa, conforme preconiza a teoria
objetiva (OLIVEIRA, 2011, p. 108).

Abordando o tema da responsabilidade objetiva no direito positivo
brasileiro, manifesta-se Claudio Brandéo:

O Cadigo Civil de 1916 nado deu a questédo da responsabilidade civil um
disciplinamento adequado, distribuindo, sem muita ordem e sistematizac&o,
a matéria.

Embora tenha consagrado, como regra geral, a teoria subjetiva da
responsabilidade, adotou diversos casos de responsabilidade objetiva,
como no ato praticado em estado de necessidade (art. 1.519 e 1.520);
do dono do animal (art. 1.527); do dono do prédio em ruina (art. 1.528);
do habitante da casa por onde coisas que dela cairem ou forem
lancadas (art. 1.529); do credor que demanda divida antes do vencimento
ou ja pagas (art. 1530 e 1.531). Contudo a primeira manifestagdo na
legislacdo da responsabilidade objetiva adveio do Decreto n® 2.681, de
07.12.1912 (art. 26), que atribuia as ferrovias o dever de reparagdo dos
danos que, na exploracdo de suas linhas, causassem aos proprietarios
marginais (BRANDAO, 2009, p. 227).

Menciona o referido autor, ainda, diversos outros dispositivos legais
previstos em leis especiais, que estabelecem a responsabilidade objetiva,
como a do transportador aéreo (Decreto-Lei n® 438/1938, Lei n°® 4.221/1963,
Decreto-Lei n° 32/1966 e Lei n°® 7.565/1986), a do Estado pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros (Constituicdo de 1946),
pelos danos decorrentes da exploracdo de lavra (Decreto-Lei n® 227/1967),
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por danos nucleares (Lei n° 6.453/1977), por danos ao meio ambiente
(Lei n® 6.938/1981), pelas pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servicos publicos (Constituicdo de 1988), pela exploracdo de atividade
nuclear (Constituicdo de 1988), por danos causados aos consumidores (CDC,
Lei n°® 8.978/1990).

Significativa mudanc¢a ocorreu no tema da responsabilidade civil, com a
introducéo na regra do Cdédigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406/2002) que consagra
0 principio da responsabilidade objetiva quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano, implicar, por sua natureza, riscos para o direito
de outrem, acompanhando, nas palavras de Claudio Branddo, a evolucao
do instituto, que néo ficou atras da ciéncia, dos interesses publicos e sociais,
da protecdo da pessoa e da dignidade humanas e, igualmente, experimentou
profundas mudancas ao longo do século (BRANDAO, 2009, p. 227).

Observa Caio Mario da Silva Pereira, ao comentar o anteprojeto do Cédigo
Civil Brasileiro, que ele incorpora a teoria do risco criado, a qual, segundo sua
oOtica, € uma tendéncia do Direito positivo brasileiro.

No mesmo sentido € o entendimento de Aguiar Dias, que abaixo se
transcreve:

Parece ndo haver mais duvidas no sentido de que em tema de
responsabilidade civil a tendéncia que vai se confirmando nos mostra
gue mais do que apontar o responsavel pelo dano, optaram legisladores
e aplicadores do direito, em dizer como ele sera reparado.

Se a solucdo se encontra na ampliagdo dos casos de responsabilidade
objetiva — e sdo inimeros no CC/2002 —, ou na extensdo de preceitos
e dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor a campo antes
reservado a regras do Cdadigo Civil ou mesmo a legislagdo extravagante,
ou na liberdade atribuida ao juiz para identifica-la, quando e em que
situacdo ha um risco criado capaz de carrear para o explorador de
certas atividades perigosas o 6nus de responder pelos danos dai
advindos, isso pouco importa, se 0 centro de preocupacdo em matéria
de responsabilidade civil deixou de ser o homem, isoladamente
considerado, para ser o homem coletivo e socialmente considerado,
inserido num mundo cujas fronteiras vao desaparecendo, para o bem e
para o mal, por forca da rapida e surpreendente capacidade tecnoldgica
de alterar nossos habitos, nossos direitos e deveres, nossa cultura,
enfim, o mundo em que vivemos (DIAS, 1995, p. 50-51).

Sobre a aplicabilidade das normas que consagram a teoria objetiva na
responsabilidade civil por acidentes de trabalho, assinala Sebastido Geraldo
de Oliveira:

Ndo se deve esquecer que o desenvolvimento da responsabilidade
objetiva tem estreita ligagéo histérica com a questdo dos acidentes de
trabalho. E principalmente nesse tema, tdo aflitivo para o trabalhador,
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que a teoria do risco encontra primazia de sua aplicacdo e a maior
legitimidade de seus preceitos (OLIVEIRA, 2011, p. 135).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se, por todo 0 exposto nesse singelo texto, que houve uma
nitida inclinacdo do pensamento juridico em direcdo a responsabilidade
objetiva, mormente em questdes de maior alcance social. Uma andlise atenta
possibilita identificar o ritmo de movimento nesse sentido, podendo-se entéo,
com boa margem de acerto, intuir os préximos passos da responsabilidade
civil, que apontam para a socializa¢@o dos riscos, a exemplo do que j& ocorre
no seguro DPVAT. Essas inovacdes, no entanto, somente se consolidardo e
terdo seus contornos delimitados, como afirma Sebastido Goncgalves de Oliveira
(2011, p. 136), quando a jurisprudéncia firmar entendimento sobre o tema.

Porém, enquanto se espera pelas Sumulas e orientagdes jurisprudéncias,
pode-se concluir pelas licbes dos doutrinadores e precedentes judiciais, que a
implementacdo efetiva da teoria do risco ou responsabilidade civil objetiva,
em questao de acidente de trabalho, é mera questédo de tempo.

N&o obstante, como bem observaram os integrantes do grupo de estudo
apos a apresentacdo deste artigo, ha que se ter critérios para a aplicacédo da
responsabilidade civil objetiva, porquanto como salientou a Juiza do Trabalho
Odete Carlin em artigo elaborado para apresentagdo no grupo de estudos,
com o titulo “O problema da atual demarcac¢éo dos limites da Responsabilidade
Civil Objetiva na esfera trabalhista”, citando RICOEUR, sobre o0 excesso de
responsabilizacéo:

assumir responsabilidades exageradas produz desvalorizacdo moral do
sujeito e atividades fatalistas. Quer dizer, se todos sdo responsaveis por
tudo, independentemente do quanto facam por ndo sé-lo, ninguém
havera de ser, ao fim e ao cabo, responsavel por nada. Se ndo ha no
extremo de elastecimento da doutrina objetiva, diferenca entre um agir
zeloso (sempre mais custoso) e um agir desidioso, qual a motivagéo, em
termos de puro reconhecimento e aprego social por uma ou outra
conduta, que motivara o agir especifico e individualmente comprometido
com o outro? Parece, portando, que, nesse extremo, 0 excesso de
responsabilizacdo chega a incitar, paradoxalmente, a irresponsabilidade.

llustrando o que se disse acima, de que a objetivacdo da responsabilidade
€ uma tendéncia da jurisprudéncia brasileira, colacionamos em anexo, acérdéos
em inteiro teor nesse sentido.

REFERENCIAS

AZEVEDO, Alvaro Vilaca. Teoria Geral das Obrigacées: Responsabilidade Civil. 10. ed.,
Séao Paulo: Atlas, 2004.

BRANDAO, Claudio. Acidente do Trabalho e Responsabilidade Civil do Empregador.
3. ed., Sdo Paulo: LTr, 2009.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014 121



BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 229. A indenizacdo acidentaria nédo
exclui a do direito comum, em caso de dolo ou culpa grave do empregador. Aprovada
em 13 de dezembro de 1963. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=229.NUME.NAO S.FLSV.&base=baseSumulas.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed., rev. aum. e
atual. de acordo com o Novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10. ed. v. 1, Rio de Janeiro: Forense,
1995.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003.

LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n° 854, p. 11-37, dez. 2006.

OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizag6es por Acidentes do Trabalho ou Doengas
Ocupacionais. 6. ed. Séo Paulo: LTr, 2011.

PEREIRA, Caio Méario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed., rev. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

SAMPAIO, Francisco José Marques. Evolugdo da Responsabilidade Civil e Reparacéo
de Danos Ambientais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003.

122 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014



ANEXOS

ACORDAO
(82 Turma)
GMMCP/rs/rom

RECURSO DE REVISTA - DANOS MORAIS - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA - ATIVIDADE DE RISCO

Aplica-se a responsabilidade civil objetiva quando a atividade do
trabalhador é de risco, como no caso dos autos, em que o Autor era
vigilante de carro-forte e foi alvejado durante tentativa de assalto.
Precedentes da SBDI-I.

Recurso de Revista ndo conhecido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-
RR-400-16.2008.5.03.0134, em que é Recorrente BRINKS SEGURANCA E
TRANSPORTE DE VALORES LTDA. e Recorrido DANIEL DIAS DA SILVA.

Recurso de Revista pela Reclamada, as fls. 594/615, interposto ao
acérdao de fls. 569/580, complementado as fls. 591/592.

Despacho de admissibilidade, as fls. 674/675.

Contra-razdes, as fls. 677/698.

Os autos nao foram remetidos ao D. Ministério Publico do Trabalho, nos
termos regimentais.

E o relatério.

VOTO

REQUISITOS EXTRINSECOS DE ADMISSIBILIDADE

Preenchidos os requisitos extrinsecos de admissibilidade, passo ao exame
dos intrinsecos.

DANOS MORAIS - ATIVIDADE DE RISCO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA

Conhecimento
O juizo singular condenou a Reclamada a indenizar o Reclamante por

danos morais e materiais com fundamento na responsabilidade civil objetiva
pelo risco da atividade desempenhada.

Inconformada a Ré interpds Recurso Ordinario, aduzindo, em sintese,
gue o caso € de aplicacdo da teoria subjetiva da culpa e que ndo pode ser
responsabilizada pelo inforttnio.
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O Tribunal Regional manteve a responsabilizacdo da Ré apenas pelos

danos morais. Adotou como fundamento a teoria da responsabilidade objetiva.
Eis a decisdo, no que é pertinente:

“DA INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS

Insurge-se a reclamada contra a sentenca que deferiu indenizacdo por
danos materiais, morais e estéticos decorrentes de um assalto que ocorreu
quando o reclamante laborava como vigilante de carro forte. N&do se
conforma com o reconhecimento da sua responsabilidade objetiva. Invoca o
artigo 7°, XXVIII, da CR/88. Insiste que o0 artigo 927 do CCB néo é aplicavel
ao caso em exame porquanto lei ordinaria ndo pode prevalecer sobre
dispositivo constitucional. Requer que esse Terceiro Regional declare a
inconstitucionalidade do artigo 927, paragrafo Unico, do CCB. Insiste na
inexisténcia de culpa pelo acidente ocorrido. Salienta que o assalto configura
caso fortuito ou for¢ca maior.

Examina-se.
O juizo monocratico, reconhecendo a ocorréncia do acidente do trabalho,

condenou a reclamada ao pagamento de indenizacdo por danos materiais,
morais e estéticos, fundamentado na responsabilidade objetiva da ré e na
teoria do risco consagrada no artigo 927, paragrafo Unico, do CCB.

Como muito bem ressaltado na decisdo de origem, na hipotese em

exame, € incontroverso que o autor foi vitima de acidente de trabalho quando
o _carro _forte em que laborava foi interceptado por bandidos e alvejado por

tiros. O referido fato foi narrado na inicial e admitido na pec¢a defensiva.

A prova pericial médica foi produzida as fls. 341/353, com esclarecimentos

as fls. 387/389. O expert concluiu as fls. 353:

- Houve acidente de trabalho.

- Houve emisséo de CAT.

- Ha nexo com o trabalho do reclamante na reclamada.

- Ha sequelas fisicas (monoplegia do membro superior esquerdo): estéticas
e psiquicas.

- Ha necessidade de reabilitagéo profissional.

- H& ainda afastamento pelo INSS até 31.08.2008, sujeito a prorrogacéo.

- N&o hé& invalidez'.

Ao responder os quesitos das partes disse o perito as fls. 346/349:

'"11- Diga o Sr. Perito, se o reclamante encontrava-se a época do evento
fatidico devidamente habilitado ao exercicio profissional de sua fungdo?

R- Sim; ele estava apto e habilitado para o exercicio profissional de vigilante

de carro forte. Era funcionario contratado com carteira assinada pela
reclamada como vigilante de carro forte.
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12- Diga o Sr. Perito, se o reclamante recebeu treinamento especifico
para o cargo que ocupava, se este trabalhava armado, recebia EPIs e
principalmente se o autor conhecia os riscos inerentes a sua profisséo.

R - Sim. O reclamante recebeu treinamento especifico para o cargo que
ocupava, trabalhava armado, recebia EPIs e conhecia os riscos inerentes a
sua profissao.

13 - Diga o Sr. Perito, ainda do ponto de vista técnico, uniforme, colete a
prova de balas, armas e muni¢des constituem equipamento utilizado pelo
autor a época do evento narrado na inicial?

R - Sim. Uniforme, colete a prova de balas, armas e muni¢des constituem
equipamentos utilizados pelo autor & época do evento narrado na inicial.

14 - Diga o Sr. Perito, utilizando-se os preceitos da NR 6, se esta indica
como EPIs os materiais mencionados no quesito anterior ou ainda de acordo
com o mesmo instrumento legal indica especificamente EPI determinado
para vigilantes armados.

R- A NR 6 estabelece requisitos minimos para os EPIs e ela contempla
protecdo para todas as partes do corpo. Cada profissédo tem previsdo para
uso de EPIs quando o uso de EPC (equipamento de protecdo coletiva) ndo
for suficiente.

17 - Diga o Sr. Perito quais as sequelas da lesdo provocada?

R - Monoplegia esquerda. Cicatrizes de ferimentos penetrantes no braco
esquerdo, no térax a esquerda e no antebrago esquerdo.

Ha seqlelas estética, funcionais e psicologicas.

23 - Diga o Sr. Perito, se 0 autor ao momento do evento pericial encontra-se
incapaz a toda e qualquer atividade profissional.

R - N&o. O periciando no momento do exame pericial ndo encontra-se
incapaz a toda e qualquer atividade profissional. N&o é invalido.

24 - Considerando que a empresa concedeu treinamento, EPIs, EPCs, que
0 autor encontra-se devidamente informado sobre as peculiaridades da
profisséo, que abracou e exercia, que em funcdo do acidente ocorrido
tomou todas as providéncias pertinente, se o INSS mantém o colaborador
sob beneficio respectivo, diga o Sr. Perito do ponto de vista médico
ocupacional, houve algum erro de conduta ou procedimento inadequado?

R - Nao do ponto de vista médico ocupacional, ndo houve erro de conduta
ou procedimento inadequado especificamente nos itens enunciados no
guesito acima.'

Ao responder os quesitos, afirmou também o perito as fls. 351/352:

'15 - Ha possibilidade efetiva de reversdo do quadro para recuperacéo total
(100% integral) da aptiddo normal de trabalho, na mesma fungdo que
exercia anteriormente, ou seja, de vigia de carro forte?

R - N&o. Para a fun¢éo de vigia de carro forte ou vigilante este perito contra
indica pelos traumas psicolégicos e déficits funcionais (monoplegia esquerda).
Ele estd matriculado no servigco de reabilitagdo profissional do INSS (vide
188 e 190).
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17- Considerando que para empunhar corretamente um revélver em
posicdo de atirar, o atirador precisa de boa habilidade e destreza com os
membros superiores, ja que o membro superior esquerdo atua como apoio
ao alvo. Pergunto:

A - Do ponto de vista médico, a avalia (sic) ou deficiéncia de um dos membros
superiores prejudicaria a técnica correta?

R - Sim, com certeza prejudicaria, com risco para seu desempenho profissional.
B - O individuo com déficit de amplitude de movimento na articulagdo
glenoumeral poderia realizar com precisao as tarefas inerentes a vigilancia
de carro forte em situacdo de emergéncia (numa situagdo de assalto, por
exemplo), sem por em risco a sua vida ou a de seus companheiros?

R- N&o. Ele ndo poderia realizar com preciséo as tarefas inerentes a vigilancia
de carro forte em situacdo de emergéncia (huma situagdo de assalto, por
exemplo), sem por em risco a sua vida e a de seus companheiros.

C- O individuo com déficit de amplitude de movimento na articulagédo
glenoumeral poderia realizar com precisdo a funcéo de vigilante cumulado
com a de motorista carro-forte sem prejuizo para segunda fungéo?

R - N&o. Ele néo poderia realizar com precisédo a func¢éo de vigilante cumulado
com a de motorista carro-forte sem prejuizo para a segunda funcéo.

D- Alguma empresa de vigilancia, por serem todas obrigadas a manter a
incolumidade fisica de seus empregados, assim como as determinacdes
técnicas da policia federal e do ministério da seguranca e defesa, contrataria
um individuo com as mesmas sequelas do reclamante para o cargo de
vigilante patrimonial ou motorista de carro forte. Se positiva a resposta favor
explicar?

R- Nao, porque este tipo de atividade profissional necessita de funcionarios
com capacidade fisica e mental totais para o seu desempenho'.

Vislumbra-se, portanto, que no presente caso ha nexo de causalidade
entre o acidente e os danos sofridos pelo reclamante. Nesse contexto, ficou
caracterizada a incapacidade total para o exercicio da fun¢ao de vigilante.

No entanto, ndo restou comprovada nos autos a culpa da reclamada pelo
acidente ocorrido. O préprio autor admitiu as fls. 409 que era qualificado para
o exercicio da funcgédo, tendo realizado cursos de capacitacdo, reciclagem e
aperfeicoamento, estava utilizando colete a prova de balas no momento do
acidente e a blindagem do veiculo estava em perfeitas condicdes.

Dessa forma, agiu com acerto 0 juizo a quo, que aplicou a hipétese dos
autos a teoria da responsabilidade objetiva deferindo a indenizacdo questionada
com base no_artigo 927, paragrafo unico, do CCB, por considerar que a
atividade exercida pela reclamada é de risco por exceléncia.

Neste contexto, é possivel verificar que a referida atividade estd
classificada no mais alto grau de risco, segundo a Classificacdo Nacional das
Atividades Econ6micas (CNAE) de conformidade com o item 8012-9, Anexo V
do Decreto 6.042/2007.
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Em que pese a responsabilidade do empregador ser apreciada, em regra,
com base na teoria subjetiva da responsabilidade civil, a Justica do Trabalho
tem-se inclinado, em hipéteses ainda restritas, a admitir a incidéncia da teoria
da responsabilidade objetiva.

Assim, ficou caracterizada a incapacidade do autor para o exercicio da
funcédo de vigilante, devendo, no entender desta Relatora, receber pensionamento
mensal a titulo de danos materiais.

Contudo, a maioria da Douta Quinta Turma deste Regional, em sua atual
composicao, decidiu que ndo estando invalido para o exercicio de outra
atividade laboral, o autor nédo faz jus ao recebimento de pensdo mensal.

Por outro lado, restou mantido o reconhecimento da existéncia do dano
moral e estético alegados pelo autor. O primeiro se relaciona com o abalo
psiquico decorrente do fato de ndo poder exercer a sua antiga atividade e o
segundo resulta da dor de conviver com uma deformidade externa. Os valores
e a compensacao das referidas indeniza¢gBes serdo apreciados em topicos
separados.

Deu-se provimento parcial para excluir da condenagéo o pagamento de
pensdo mensal a titulo de danos materiais.” (grifei - fls. 573/576)

No Recurso de Revista, a Recorrente argumenta que nao se aplica ao
caso a teoria da responsabilidade objetiva, mas sim a da responsabilidade
subjetiva, motivo pelo qual sua responsabilizacdo civil dependeria da
comprovacdo de culpa, 0 que ndo ocorreu nos autos. Invoca os artigos 7°,
XXV, 37, § 6°, 93, IX, da Constituicdo, 186, 187 e 927, paragrafo Unico, do
Cadigo Civil. Traz arestos.

Em se tratando de acidente do trabalho, emergem duas possibilidades
de responsabilizacdo: a primeira é a que se extrai do caput do artigo 927 do
Cadigo Civil, gue contempla a responsabilidade subjetiva de quem comete ato
ilicito; a segunda contempla a teoria do risco da atividade, cuja previsédo esta
no paragrafo Unico do artigo supramencionado.

Efeitos diversos resultam da opcdo por uma ou outra modalidade de
responsabilidade civil na apuracdo do dever de indenizar. A teoria da
responsabilidade objetiva, cujos elementos identificados sdo o dano e o
nexo causal, prescinde da comprovacdo da culpa. Desse modo, a simples
demonstracdo do nexo entre a conduta do empregador e o dano sofrido pelo
empregado é suficiente para que surja o dever de indenizar.

Esta Eg. Corte ja decidiu pela aplicacdo da responsabilidade objetiva
guando a atividade do trabalhador é de risco. Nesse sentido, destaco o seguinte
precedente da SBDI-I que envolve a mesma Reclamada:

“DANO MORAL. ACIDENTE DO TRABALHO. RISCO INERENTE A
ATIVIDADE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. A atividade de transporte de
valores em carro forte €, pela sua natureza, indubitavelmente uma atividade
de risco acentuado e, de acordo com o art. 2° da CLT, os riscos da atividade
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econdmica devem ser suportados pelo empregador. Saliente-se que, embora
o art. 7°, inc. XXVIII, da Constituicdo da Republica estabeleca a obrigacédo
do empregador, quando incorrer em dolo ou culpa, de indenizar o empregado
em raz&o de acidente de trabalho, o caput desse dispositivo ressalta que os
direitos ali previstos ndo o sdo de forma taxativa, ao dispor -além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢cdo social-. Dessa forma, ndo ha
impedimento constitucional para a incidéncia do art. 927 do Cdédigo Civil,
gue no seu paragrafo Unico dispde: -Havera obrigacéo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem-. Dessa forma, revela-se objetiva
a responsabilidade do empregador quando ha risco inerente a sua atividade.
Recurso de Embargos de que se conhece e a que se da provimento.”
(E-RR-84700-90.2008.5.03.0139, SBDI-1, Rel. Min. Jo&o Batista Brito Pereira,
DJ 11.12.2009, grifei)

Em consonancia com tal entendimento, destaco os seguintes julgados

desta Eg. Corte:

“RECURSO DE EMBARGOS NA VIGENCIA ATUAL DO ART. 894, I, DA
CLT. ACIDENTE DE TRABALHO. DANO MORAL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. No caso em exame, o empregado foi vitimado enquanto
trabalhava como vigilante para a reclamada, por disparos de arma de fogo,
vindo a falecer no local de trabalho. Remanesce, portanto, a responsabilidade
objetiva, em face do risco sobre o qual o empregado realizou suas func¢des,
adotando a teoria do risco profissional com o fim de preservar valores
sociais e constitucionais fundamentais para as relacdes juridicas, em
especial a dignidade da pessoa humana. Recurso de embargos conhecido
e desprovido.” (E-RR-1538/2006-009-12-00.7, SBDI-1, Relator Ministro:
Aloysio Corréa da Veiga, DJ-13.02.2009, grifei)

“(..))

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. ACIDENTE DE TRABALHO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA (ART. 927, PARAGRAFO UNICO, CC).
INEXISTENCIA DE -CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA- (FATO DA VITIMA).
A regra geral do ordenamento juridico, no tocante a responsabilidade
civil do autor do dano, mantém-se com a nocdo da responsabilidade
subjetiva (arts. 186 e 927, caput, CC). Contudo, tratando-se de atividade
empresarial, ou de dinamica laborativa (independentemente da atividade da
empresa), fixadoras de risco acentuado para os trabalhadores envolvidos,
desponta a excecdo ressaltada pelo paragrafo Unico do art. 927 do CC,
tornando objetiva a responsabilidade empresarial por danos acidentarios
(responsabilidade em face do risco). Noutro norte, a caracterizacdo da
culpa exclusiva da vitima é fator de exclusdo do elemento do nexo causal
para efeito de inexisténcia de reparacdo civil no ambito laboral quando
o infortdnio ocorre por causa Unica decorrente da conduta do trabalhador,
sem qualquer ligagdo com o descumprimento das normas legais, contratuais,
convencionais, regulamentares, técnicas ou do dever geral de cautela
por parte do empregador. Se, com base nos fatos relatados pelo Regional,
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se conclui que a conduta da vitima do acidente n&o se revelou como causa
Unica do infortinio, afasta-se a hipdtese excludente da responsabilizagdo
da empregadora pelo dano causado. Recurso conhecido e provido.” (RR-
850/2004-021-12-40.0, 62 Turma, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado,
DJ-12.06.2009)

“RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO EMPREGADOR. ACIDENTE DO TRABALHO. 1. O novo Cédigo Civil
Brasileiro manteve, como regra, a teoria da responsabilidade civil subjetiva,
calcada na culpa. Inovando, porém, em relagdo ao Cddigo Civil de 1916,
ampliou as hipéteses de responsabilidade civil objetiva, acrescendo aquela
fundada no risco da atividade empresarial, consoante previsao inserta no
paragrafo Unico do artigo 927. Tal acréscimo apenas veio a coroar O
entendimento de que os danos sofridos pelo trabalhador, decorrentes de
acidente do trabalho, conduzem a responsabilidade objetiva do empregador.
2. A atividade desenvolvida pelo reclamante - teste de pneus - por sua
natureza, gera risco para o trabalhador, podendo a qualquer momento o
obreiro vir a lesionar-se, 0 que autoriza a aplicacéo da teoria objetiva, assim
como o fato de o dano sofrido pelo reclamante decorrer de acidente de
trabalho. Inquestionavel, em situac@es tais, a responsabilidade objetiva do
empregador. 3. Recurso de revista conhecido e provido.” (RR-422/2004-011-
05-00.3, 12 Turma, Relator Ministro: Walmir Oliveira da Costa, DJ-20.03.2009,
grifei)

“RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA (PRINCIPAL). INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E PENSAO MENSAL (DANO MATERIAL).
ACIDENTE DO TRABALHO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. O Tribunal
Regional, ap6s analisar minuciosamente as provas constantes dos autos,
concluiu que restou comprovada a culpabilidade do empregador no acidente
ocorrido com o reclamante, e que a regra contida no artigo 7°, XXVIIl, da
Constituicdo Federal, que atribui ao empregador o dever de indenizar dano
decorrente de acidente de trabalho na hipétese de dolo ou culpa, nédo
exclui a possibilidade da reparagdo do dano, independentemente de culpa,
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem, nos termos do artigo 927,
paragrafo unico, do atual Codigo Civil. Recurso de revista ndo conhecido.
(...)” (RR-1018/2006-028-12-00.2, 72 Turma, Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, DJ-20.02.2009)

Ressalte-se que, no caso sob exame, o Tribunal Regional consignou que
“é incontroverso que o autor foi vitima de acidente de trabalho quando o carro
forte em que laborava foi interceptado por bandidos e alvejado por tiros”.
O Autor, portanto, estava submetido a atividade profissional de acentuado risco,
motivo pelo qual plenamente aplicavel ao caso a responsabilidade objetiva,
conforme entendimento sedimentado nesta Egrégia Corte.

Ndo ha falar em violagdo aos dispositivos constitucionais e legais
invocados. Quanto aos arestos transcritos, séo inespecificos, pois nédo tratam
da hipétese em que o autor exerce atividade profissional de elevado risco.

N&o conhecgo.
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ISTO POSTO

ACORDAM o0s Ministros da Oitava Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, ndo conhecer do Recurso de Revista.

Brasilia, 09 de fevereiro de 2011.

Maria Cristina Irigoyen Peduzzi

Ministra Relatora

PROCESSO N° TST-RR-400-16.2008.5.03.0134
C/J PROC. N° TST-AIRR-440-95.2008.5.03.0134.

ACORDAO
(12 Turma) — TST

RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO. ATIVIDADE
NA LAVOURA DE CANA-DE-ACUCAR. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO EMPREGADOR. INDENIZACAO POR DANO MORAL.

1. Nos termos do art. 927, paragrafo Unico, do Codigo Civil,
haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem. E o que a doutrina denomina de responsabilidade
objetiva.

2. No caso vertente, a natureza da atividade desenvolvida pela
reclamada — usina de acUcar e alcool — €, inequivocamente, de
risco em relacdo ao trabalho manual no corte de cana-de-agulcar,
exigindo o manuseio de ferramentas pesadas e cortantes
que, ndo obstante a utilizacdo de equipamento de protecéo,
produzem lesdes no cortador de cana, situacdo vivenciada pelo
reclamante, que sofreu lesdo no tendao tibial, com sequelas
fisicas e psicoldgicas.

3. Da aplicacdo da responsabilidade objetiva, que dispensa
perquiricdo acerca da existéncia de culpa ou dolo do ofensor,
decorre a obrigacdo de o empregador compensar o prejuizo
imaterial causado ao reclamante, mediante o pagamento de
indenizacdo fixada segundo o principio do arbitramento
equitativo, de forma razoéavel e equilibrada.

Recurso de revista parcialmente conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso cje Revista n°
TST-RR-172700-87.2005.5.15.0058, em que € Recorrente FABIO VIEIRA
DOS SANTOS e Recorrida ANDRADE ACUCAR E ALCOOL S.A.
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O Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, mediante o acérdao
proferido as fls. 515-521, negou provimento ao recurso ordinario interposto
pelo reclamante, mantendo a improcedéncia do pedido de indenizagdo por
danos morais e materiais decorrentes de acidente de trabalho, por entender
gue a responsabilidade do empregador depende da culpa no evento danoso,
gue, na hipétese, nao restou comprovada.

Dessa decisédo, o reclamante interpde o presente recurso de revista,
as fls. 525-535, com amparo no art. 896, “c”, da CLT.

Admitido o recurso de revista (fl. 539), foram apresentadas as contrarrazdes
(fls. 543-565).

Dispensada a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho, em
face do disposto no art. 83, § 2°, I, do Regimento Interno do TST.

E o relatério.
VOTO
1. CONHECIMENTO

O recurso é tempestivo (fls. 523 e 525), tem representagdo regular
(procuracdo a fl. 27, substabelecimento a fl. 69), sendo desnecessario o
preparo. Satisfeitos os pressupostos extrinsecos de admissibilidade, passa-se
ao exame dos intrinsecos do recurso de revista.

1.1. ACIDENTE DE TRABALHO. ATIVIDADE NA LAVOURA DE
CANA-DE-AS;UCAR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR.
INDENIZACAO POR DANO MORAL

A Corte Regional negou provimento ao recurso ordindrio interposto pelo
reclamante, mantendo a improcedéncia do pedido de indeniza¢do por danos
morais decorrentes de acidente de trabalho, por entender que a responsabilidade
do empregador depende da culpa no evento danoso, que, na hipétese, nao
restou comprovada. A decisao foi proferida, as fls. 515-521, nos seguintes
termos, verbis:

- Do dano material/moral

Pretende o reclamante a reforma da r. sentenga ao argumento que restou
comprovado que houve nexo causal entre a sua atividade e o acidente
sofrido. Diz que o juizo a quo deixou de analisar o caso sob a 6tica da
responsabilidade objetiva da reclamada.

O atual Cddigo Civil estabelece em seu artigo 927:

“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”.

Sendo que o artigo 186 conceitua ato ilicito, na medida em que expressa:
“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.
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Em face de tais dispositivos legais, a obrigagdo de indenizar encontra-se
condicionada a comprovagdo do dano sofrido, a culpa do empregador e o
nexo causal entre eles, sendo esses requisitos essenciais para se atribuir a
responsabilidade civil por dolo ou culpa, os quais devem ser demonstrados
de forma robusta pela suposta vitima.

N&o havendo se falar, destarte, em responsabilidade objetiva.

Analisando o laudo pericial de fls. 162/167 e complemento de fls. 184/185,
ndo se chega a conclusdo que o acidente sofrido pelo reclamante tenha
sido causado por ato ou omisséo do empregador.

As fls. 166/167, o expert assim se pronunciou “ ...O RECTE sofreu uma
lesdo do tend@o tibial anterior esquerdo onde seu primeiro atendimento
no hospital de Bebedouro foi precéario e foi realizada somente uma
sutura no local do ferimento e néo foi feito o diagnostico da lesdo
do tenddo de imediato. Portanto sua seqiela de hoje se deve a isso.
Quando foi avaliado pelo ortopedista seu quadro ja estava com complicagdes.
Se tivesse sido diagnosticada essa lesdo no primeiro atendimento com
certeza seu quadro clinico teria um progndéstico bem melhor” (grifei)

O perito deixou claro que o local de trabalho nem sempre pode interferir
no tipo de lesé@o do reclamante e que o acidente “Depende do manuseio do
podéo e do estado fisico (ansiedade, nervosismo, alcoolismo)” (fl. 165).

Enfatizou, também, que houve atendimento imediato e que foi emitido CAT
(fl. 166). O reclamante, também se utilizava de EPI.

Como se observa, o sr. Perito em nenhum momento relacionou o acidente
do recorrente com atos ou omiss@es da reclamada, mas tdo-s6 que ha nexo
causal entre o acidente e o trabalho executado.

O reclamante foi devidamente notificado para, querendo, produzir outras
provas (fl. 188). No entanto, concordou com o encerramento da instrugao
processual sem apresentar qualquer outra prova (fls. 199/200).

A culpa, nessa hipotese, ndo se presume. Necessdria a existéncia de prova
apta a demonstrar que o empregador, por omissado voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, tenha dado causa a eclosdo do acidente de trabalho
(artigos 7°, XXVIII, CF, 159, CC/1916,186 e 927 CC/2002). Veja-se que a
norma regente relaciona a responsabilidade do agente a pratica de ato
ilicito, ou seja, contrario a ordem juridica vigente.

O ato ilicito, segundo a doutrina, pode ser comissivo ou omissivo.

O primeiro, se materializa quando o agente orienta sua agdo num sentido
contraveniente a lei; o segundo eclode quando o agente se abstém de atuar
e, com sua inércia, viola um direito predeterminado.

Inexistente prova de que a empresa tenha agido em desconformidade com
o ordenamento juridico, evidente a inexisténcia do dever de indenizar.

Inconformado, o reclamante interpe o presente recurso de revista,
pretendendo receber indenizacdo por danos morais pelo acidente de trabalho
sofrido. Alega que a responsabilidade da reclamada € objetiva, ao argumento
de que a atividade por ela desenvolvida de corte de cana-de-aglcar envolve
grande risco para a saude do trabalhador. Aduz que a reclamada, para
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desenvolver a sua atividade econdmica, depende da exploracdo de mao de
obra na lavoura, mais precisamente no corte de cana-de-agucar, trabalho que
exige o manuseio de ferramentas pesadas e cortantes, como, por exemplo,
0 “podao” utilizado pelo autor. Afirma que muitas vezes 0s equipamentos de
protecdo individual fornecidos para os empregados ndo sao eficazes para a
seguranca e a integridade fisica do trabalhador, como no presente caso, haja
vista 0os constantes acidentes de trabalho nos quais, na maioria das vezes,
ha a mutilacdo de membros superiores e inferiores dos empregados. Ressalta
a teoria do risco profissional que considera que o dever de indenizar deriva
da propria atividade profissional. Indica violacdo dos arts. 2° da CLT, 927,
paragrafo Unico, do Cdadigo Civil e 7°, caput, da Constituicdo Federal e traz um
aresto para o cotejo de teses.

O recurso merece conhecimento.

Extraem-se do acordao recorrido as seguintes premissas: o dano sofrido
pelo empregado (leséo do tendao tibial anterior esquerdo decorrente do
manuseio do poddo) e o nexo causalidade entre a atividade exercida e o ato
danoso.

Todavia, a Corte Regional ndo reconheceu a responsabilidade objetiva
ou subjetiva da reclamada, concluindo que a obrigacdo de indenizar é
condicionada, além da comprova¢do do nexo causal entre o dano sofrido e o
trabalho executado, a préatica de ato ilicito pelo empregador, consubstanciada
na omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, que tenha dado causa
a eclosdo do acidente de trabalho, que, na hipétese dos autos, ndo restou
demonstrada.

Todavia, os fatos delineados no acérddo do Tribunal Regional possibilitam
sua qualificacdo juridica nas disposi¢cdes do art. 927, paragrafo Unico, do
Cddigo Civil, dispositivo que consagra a teoria do risco da atividade empresarial
como fator a responsabilidade objetiva, de modo a restar dispensada a
perquiricdo em torno da culpa da reclamada.

N&o se cogita, portanto, de revisdo de fatos e provas, e, sim, de novo
engquadramento dos fatos revelados no acérdéo recorrido ao dispositivo da lei
civil que alberga a responsabilidade objetiva em atividade de risco.

A teoria do risco profissional preconiza que o dever de indenizar tem
lugar sempre que o fato prejudicial é decorréncia da atividade ou profissao da
vitima, conforme ocorreu na espécie.

Sinale-se que o dano moral, de acordo com a teoria do dannum in re
ipsa, € consequéncia do proprio fato ofensivo, de modo que, comprovado o
evento lesivo, tem-se, como consequéncia ldgica, a configuragdo de dano
moral ensejando o cabimento de indenizacgéo.

Cumpre adentrar no exame do fundamento adotado pela Corte de
origem para aferir se no caso concreto a responsabilidade da reclamada é de
natureza objetiva ou subjetiva.
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Consoante se extrai do art. 7°, XXIl, da Constituicdo Federal, configura-se
em direito dos empregados a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de salde, higiene e seguranc¢a”, sendo dever do empregador
cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho, além
da necessidade de adotar precaucdes para evitar acidente do trabalho e
a aquisicdo de doencas ocupacionais, conforme a ilacdo que se extrai do
art. 157, 1 e ll, da CLT.

Diante do incontroverso nexo de causalidade existente entre o acidente
sofrido pelo reclamante e o trabalho por ele desempenhado na reclamada,
infere-se, como consectario, a auséncia do necessario respeito da reclamada
as mencionadas normas que tutelam a seguranca e medicina do trabalho.

Cabe assinalar que a utilizacdo de EPI, por si sé, ndo tem o condao
afastar a responsabilidade da reclamada, mormente no caso em que o seu
uso nao impediu o acidente de trabalho sofrido pelo reclamante.

Ora, a teor do inciso XXVIII do art. 7° da Constituicdo da Republica,
€ dever do empregador custear o valor do seguro do empregado contra
acidentes de trabalho, bem como arcar com a indenizacdo decorrente de tal
fato gerador, quando incorrer em dolo ou culpa.

Discute-se se tal norma imp8e a responsabilidade unicamente subjetiva
do empregador em casos de acidente de trabalho ou a ele equiparado, ou se
sdo admitidas hipdteses de responsabilidade objetiva.

E certo que o caput do art. 7° da Lei Maior esclarece que o rol dos
direitos trabalhistas elencados nos respectivos incisos ndo é taxativo, mas
apenas apresenta, exemplificativamente, um minimo de direitos trabalhistas
gque devem ser observados pelos empregadores.

Nessa linha de raciocinio, admite-se que, diante da particularidade do
caso concreto e do disposto na legislacéo infraconstitucional, seja cabivel a
aplicacdo da responsabilidade objetiva, em caso de atividade empresarial de
risco.

O art. 927, paragrafo Unico, do Codigo Civil, preceitua a obrigacdo de
reparacdo do dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, bem como “quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

No ambito das relacbes de trabalho, essa norma apresenta um dos
fundamentos para a adocdo da responsabilidade objetiva, configurando o
que é doutrinariamente conhecido como teoria do risco empresarial, em que
o0 dever de indenizar tem lugar sempre que o fato prejudicial decorre da
atividade ou profissdo do trabalhador, independentemente da perquiricdo em
torno da culpa do empregador.

Acrescente-se que, de acordo com o art. 2° da CLT, cabe ao empregador,

e ndo ao empregado, a assuncado dos riscos inerentes a atividade econémica,
que, na vertente hipétese, consubstancia-se no dever de indenizar o dano
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moral sofrido pelo reclamante, em decorréncia da lesdo sofrida no exercicio
de sua atividade.

Em convergéncia com 0 exposto, transcrevem-se 0s seguintes precedentes
desta Primeira Turma, em que se admitiu ser aplicavel a responsabilidade
objetiva da empresa, em se tratando de acidente de trabalho:

RECURSO DE REVISTA - DANO MATERIAL E MORAL - ACIDENTE DE
TRABALHO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR -
ART. 927, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL - CONCEITO
DE ATIVIDADE HABITUALMENTE DESENVOLVIDA - DIREITO DO
CONSUMIDOR - DIREITO DO TRABALHO - PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
SOLIDARISTA - INCIDENCIA. O sistema de responsabilidade civil adotado
pelo ordenamento juridico € um dos reflexos da preocupacgéo do legislador
com a tutela dos direitos pertencentes aqueles que ndo podem negociar em
condi¢Bes de igualdade os seus interesses com a outra parte da relagédo
contratual. Nesse passo, o Cadigo Civil, em seu art. 927, paragrafo Unico,
estabelece que sera objetiva a responsabilidade daquele que, em face do
desenvolvimento normal de sua atividade, puder causar dano a outrem.
Atividade, no sentido utilizado na norma, deve ser entendida como a conduta
habitualmente desempenhada, de maneira comercial ou empresarial, para a
realizagdo dos fins econdmicos visados pelo autor do dano. Entretanto,
dado o carater excepcional de que se reveste a responsabilidade objetiva
em nosso ordenamento juridico (ja que a regra é de que somente havera a
imputacdo de conduta lesiva a alguém se provada a sua atuagdo culposa),
somente nos casos em que 0s produtos e servicos fornecidos pelo causador
do dano apresentarem perigo anormal e imprevisivel ao sujeito que deles se
utiliza havera espaco para a incidéncia do citado diploma legal. Ressalte-se,
ainda, que o Cdédigo Civil, por forca dos arts. 8°, paragrafo unico, da CLT e 7°
do CDC, ostenta a condi¢cdo de norma geral em termos de responsabilidade
civil, motivo pelo qual a sua aplicagdo aos demais ramos do direito depende
da inexisténcia de legislagdo especifica sobre o assunto, assim como de sua
compatibilidade com os principios inerentes ao subsistema do direito em
que se pretende aplica-la. No direito do consumidor, a responsabilidade do
fornecedor pelos defeitos dos produtos e servigos oferecidos ao mercado é
objetiva, independentemente de a atividade por ele normalmente desenvolvida
apresentar risco a direito de outrem. Assim, afigura-se desnecessaria a
aplicacdo da norma civil as relagdes de consumo, dado o carater mais
benéfico desta. No art. 7°, XXVIIl, da Carta Magna determina-se, téo
somente, que o empregador responderd pelos danos morais e materiais
causados aos seus empregados, desde que comprovada a culpa daquele
que suporta os riscos da atividade produtiva. A Constituicdo Federal,
como se percebe, ndo faz mencdo a possibilidade de se responsabilizar
objetivamente o empregador pelos aludidos danos. Apesar disso, tendo em
vista o disposto no caput do aludido dispositivo constitucional e o principio
da norma mais benéfica, a outra concluséo ndo se pode chegar, sendo de que
ndo se vedou a criagcdo de um sistema de responsabilidade mais favoravel
ao empregado, ainda que fora da legislacdo especificamente destinada a
reger as relacdes laborais, mormente se considerarmos que o trabalhador,
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premido pela necessidade de auferir meios para a sua sobrevivéncia,
apresenta-se, em relacdo ao seu empregador, na posicdo mais desigual
dentre aquelas que se pode conceber nas interacdes humanas. Dessa
forma, a fim de evitar o paradoxo de se responsabilizar o mesmo individuo
(ora na condi¢do de empregador, ora na condicdo de fornecedor) de forma
diversa (objetiva ou subjetivamente) em face do mesmo evento danoso,
somente pelo fato das suas consequéncias terem atingidos vitimas em
diferentes estagios da atividade produtiva, necessaria se faz a aplicacéo do
art. 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil ao direito do trabalho, desde
que, no momento do acidente, o empregado esteja inserido na atividade
empresarialmente desenvolvida pelo seu empregador. A adogcédo de tal
entendimento confere plena eficacia ao principio constitucional solidarista,
segundo o qual a reparacao da vitima afigura-se mais importante do que a
individualizacdo de um culpado pelo evento danoso. Na hipétese dos autos,
tendo em vista o acidente incontroversamente ocorrido em 06.09.2005,
restam presentes 0s elementos necessarios a incidéncia do dispositivo
civilista, motivo pelo qual deve ser mantida a decisdo do Tribunal Regional
do Trabalho. Recurso de revista ndo conhecido. (TST-RR-71900-73.2006.5.
05.0291, Relator Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 12 Turma,
DEJT 24.02.2012).

RECURSO DE REVISTA. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. ACIDENTE DO
TRABALHO. ATIVIDADE DE RISCO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
1. O novo Cobdigo Civil Brasileiro manteve, como regra, a teoria da
responsabilidade civil subjetiva, calcada na culpa. Inovando, porém, em
relagdo ao Caédigo Civil de 1916, ampliou as hip6teses de responsabilidade
civil objetiva, acrescendo aquela fundada no risco da atividade empresarial,
consoante previsao inserta no paragrafo Unico do artigo 927. Tal acréscimo
apenas veio a coroar o entendimento de que os danos sofridos pelo
trabalhador, decorrentes de acidente do trabalho, conduzem a responsabilidade
objetivado empregador. 2. Com efeito, do quadro fatico delineado no acérdao
recorrido constata-se que o reclamante desenvolvia sua a atividade em
situacdo de perigo acentuado, qual seja, em andaime a 4 metros de altura.
3. Nesse contexto, sendo indiscutivelmente objetiva a responsabilidade da
reclamada de reparar os danos decorrentes do acidente de trabalho sofrido
pelo reclamante na queda do referido andaime, ocasionando-lhe fratura
de fémur, de costela, além de escoriacdes pelo corpo (dano), e o nexo de
causalidade entre o acidente e o dano, visto que o acidente ocorreu no
exercicio da atividade funcional do empregado, resulta inafastavel a
procedéncia da pretensdo deduzida pelo obreiro, com amparo no artigo 5°,
X, da Constituicdo da Republica. 4. Recurso de revista conhecido e
parcialmente provido. [...] (TST-RR-92300-51.2006.5.01.0055, Relator Ministro
Lelio Bentes Corréa, 12 Turma, DEJT 21.10.2011).

RECURSO DE REVISTA. DOENCA PROFISSIONAL EQUIPARADA
AO ACIDENTE DE TRABALHO. RESPONSABILIDADE OBJETIVADO
EMPREGADOR. TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE. INDENIZAQAO
POR DANOS MATERIAL, MORAL E ESTETICO. 1. O Tribunal Regional
entendeu que nos autos existem provas da ocorréncia de danos materiais,
morais e estéticos e do nexo causalidade entre o trabalho e o dano sofrido
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pela reclamante (labor em maquina de costura que provocou a perda da
movimentagdo definitiva no bracgo direito), todavia concluiu que as provas
produzidas ndo atestam a existéncia de culpa da reclamada, no evento
danoso. 2. Entretanto, os fatos delineados no acérddo do Tribunal Regional
possibilitam sua qualificacdo juridica nas disposi¢des do art. 927, paragrafo
unico, do Cadigo Civil, dispositivo que consagra a teoria do risco da atividade
empresarial como fator que desencadeia a responsabilidade objetiva, de
modo a restar dispensada a perquirigdo em torno de culpa do empregador.
3. A teoria do risco profissional preconiza que o dever de indenizar tem
lugar sempre que o fato prejudicial € decorréncia da atividade ou profissao
da vitima, conforme ocorreu na espécie. Recurso de revista conhecido
parcialmente e provido. (TST-RR-31440-50.2005.5.15.0081, Relator Ministro
Walmir Oliveira da Costa, 12 Turma, DEJT 18.06.2010).

Indicam-se, ainda, os seguintes precedentes desta Corte Superior,
especificos em relagéo a atividade de corte de cana-de-acUcar desempenhada
pelo reclamante:

RECURSO DE REVISTA. DANOS MORAIS E MATERIAIS. ACIDENTE DO
TRABALHO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. TEORIA DO RISCO
ACENTUADO. CORTE DE CANA DE ACUCAR. O Tribunal Regional
registrou que a reclamante torceu o joelho direito, durante a atividade de
corte de cana de acuUcar, o que lhe acarretou reducdo da capacidade de
trabalho. Apesar de reconhecer 0 dano e o nexo causal deste com o
trabalho, aquela Corte excluiu as indenizacbes deferidas na sentenca,
porque considerou que a ré nao teve dolo nem culpa pelo acidente, tendo,
inclusive, prestado a empregada toda a assisténcia cabivel. O artigo 7°,
XXVIII, da Constituicdo Federal consagra a responsabilidade subjetiva do
empregador, pelos danos decorrentes de acidente de trabalho sofrido pelo
empregado. Todavia, tal preceito ndo exclui a aplicagdo do artigo 927,
paragrafo Unico, do Caddigo Civil, que admite a responsabilidade objetiva,
nos casos em que a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implique risco para o direito alheio. E justamente esta a hipotese dos
autos. Com efeito, a atividade explorada pela empresa reclamada (cultivo
da cana de acgucar) impds a reclamante um 6nus maior do que o suportado
pelos demais membros da sociedade, pois fez com que a empregada, no
exercicio corriqueiro de suas atividades laborais, estivesse mais sujeita a
ocorréncia de acidentes, em raz&o do grande esforco fisico dela demandado,
bem como das dificuldades de locomocdo no canavial, circunstancias de
conhecimento notdrio. Assim, ao afastar a aplicagdo da excegao prevista no
artigo 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil, o Tribunal Regional ofendeu a
literalidade deste preceito. Recurso de revista de que se conhece e a que se
da provimento. (TST-RR-24500-15.2006.5.09.0562, Relator Ministro Pedro
Paulo Manus, 72 Turma, DEJT 24.02.2012).

ACIDENTE DO TRABALHO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
EMPREGADOR. RISCO DA ATIVIDADE. CONFIGURACAO. 1. - O caput
do art. 7° da Constituicdo Federal constitui-se tipo aberto, vocacionado a
albergar todo e qualquer direito quando materialmente voltado & melhoria da
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condicéo social do trabalhador. A responsabilidade subjetiva do empregador,
prevista no inciso XXVIIl do referido preceito constitucional, desponta,
sob tal perspectiva, como direito minimo assegurado ao obreiro. Trata-se de
regra geral que ndo tem o cond&@o de excluir ou inviabilizar outras formas
de alcancgar o direito ali assegurado. Tal se justifica pelo fato de que, nédo
raro, afigura-se dificil, se ndo impossivel, a prova da conduta ilicita do
empregador, tornando intangivel o direito que se pretendeu tutelar. Nao se
pode alcancar os ideais de justica e equidade do trabalhador - insitos a
teoria do risco -, admitindo interpretagfes mediante as quais, ao invés de
tornar efetivo, nega-se, por equivaléncia, o direito a reparagdo prevista
na Carta Magna. Consentdneo com a ordem constitucional, portanto, o
entendimento segundo o qual é aplicavel a parte final do paragrafo Gnico do
art. 927 do CCB, quando em discussao a responsabilidade civil do empregador
por acidente de trabalho- (TST-E-RR- 9951600-44.2005.5.09.0093, SDI-I,
Rel. Ministra Maria de Assis Calsing, DEJT 12.11.2010). 2. Prevalecendo
compreensao mais ampla acerca da exegese da norma constitucional,
revela-se plenamente admissivel a aplicacéo da responsabilidade objetiva a
espécie, visto que o acidente de que foi vitima o trabalhador - que laborava
no corte de cana-de-agUcar-, ocorreu no exercicio e em decorréncia da
atividade desempenhada para a reclamada, notadamente considerada de
risco. Precedentes. 3. llesos os arts. 186 e 927 do Cdédigo Civil e 7°, XXVIII,
da Lei Maior e nao demonstrada divergéncia jurisprudencial. Revista ndo
conhecida, no tema. [..] (TST-ARR-52900-63.2008.5.15.0154, Relatora
Ministra Rosa Maria Weber, 32 Turma, DEJT 19.12.2011).

RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. TEORIA
DO RISCO. ART. 7°, -CAPUT- E INCISO XXVIIl, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. NATUREZA DA ATIVIDADE
DESENVOLVIDA. O -caput- do art. 7° da Constituicdo Federal constitui-se tipo
aberto, vocacionado a albergar todo e qualquer direito, quando materialmente
voltado a melhoria da condi¢éo social do trabalhador. A responsabilidade
subjetiva do empregador, prevista no inciso XXVIII do referido preceito
constitucional, desponta, sob tal perspectiva, como direito minimo assegurado
ao obreiro. Trata-se de regra geral que ndo tem o condao de excluir ou
inviabilizar outras formas de alcangar o direito ali assegurado. Isso se
justifica pelo fato de que, ndo raro, afigura-se dificil, se ndo impossivel,
a prova da conduta ilicita do empregador, tornando intangivel o direito que
se pretendeu tutelar. Ndo se pode alcancar os ideais de justica e equidade
do trabalhador - insitos a teoria do risco - admitindo interpretagées mediante
as quais, ao invés de tornar efetivo, nega-se, por equivaléncia, o direito
a reparacdo prevista na Carta Magna. Consentdneo com a ordem
constitucional, portanto, o entendimento segundo o qual é aplicavel a parte
final do paragrafo Unico do art. 927 do CCB, quando em discusséo a
responsabilidade civil do empregador, por acidente de trabalho. No caso
dos autos, a natureza da atividade desenvolvida é efetivamente vulneravel
a ocorréncia de evento danoso, consubstanciando-se, pois, em risco
acentuado, principalmente pelo tipo de atividade desenvolvida pelo Autor,
que consistia no corte manual de cana-de-acucar. Nesta senda, defere-se
0 pagamento de indenizagdo por danos morais e materiais. Recurso de
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Revista conhecido e provido. (TST-RR-137700-19.2006.5.15.0146, Relatora
Ministra Maria de Assis Calsing, 42 Turma, DEJT 30.09.2011).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
1. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES
DE ACIDENTE DO TRABALHO. TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE.
CONCAUSA. Esta Corte tem entendido que o artigo 7°, XXVIIl, da CF, ao
consagrar a teoria da responsabilidade subjetiva, por dolo ou culpa do
empregador, ndo obsta a aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva
as lides trabalhistas, mormente quando a atividade desenvolvida pelo
empregador pressupfe a existéncia de risco potencial a integridade fisica e
psiquica do trabalhador e o acidente ocorreu na vigéncia do novo Cadigo
Civil. Efetivamente, o artigo 7° da CF, ao elencar o rol de direitos minimos
assegurados aos trabalhadores, ndo exclui a possibilidade de que outros
venham a ser reconhecidos pelo ordenamento infraconstitucional, tendo em
mira que o proprio caput do mencionado artigo autoriza ao intérprete a
identificagdo de outros direitos, com o objetivo da melhoria da condig&o social
do trabalhador. De outra parte, a teoria do risco da atividade empresarial
sempre esteve contemplada no art. 2° da CLT, e o Cédigo Civil, no paragrafo
Unico do art. 927, reconheceu, expressamente, a responsabilidade objetiva
para a reparagdo do dano causado a terceiros. No caso dos autos, ndo ha
davida quanto ao risco imanente a atividade empresarial do corte de cana
de aglcar, e o reclamante realizava trabalho que pelo seu modo de execugéo
e pelas caracteristicas do ambiente de trabalho, sujeita o trabalhador a
um risco muito maior de acidentes em comparagdo com o trabalhador que
lida em outras atividades agricolas ou urbanas. Violagées nao configuradas.
Sdmula 333 do TST. [...] (TST-AIRR - 252700-24.2007.5.15.0052, Relatora
Ministra Dora Maria da Costa, 82 Turma, DEJT 02.09.2011).

No caso vertente, cumpre frisar que a natureza da atividade desenvolvida
pela reclamada — usina de acucar e alcool — &, inequivocamente, de risco em
relacdo ao trabalho manual no corte de cana-de-acUcar, exigindo o manuseio
de ferramentas pesadas e cortantes que, ndo obstante a utilizacdo de
equipamento de protecdo, produzem lesGes no cortador de cana, situacéo
vivenciada pelo reclamante, que sofreu lesdo no tenddo tibial, com sequelas
fisicas e psicoldgicas.

Da aplicacé@o da responsabilidade civil objetiva, que dispensa perquiricdo
acerca da existéncia de culpa ou dolo do ofensor, decorre a obrigacdo de
0 empregador em compensar 0 prejuizo imaterial causado ao reclamante,
mediante 0 pagamento de indenizacdo que leva em conta os principios do
arbitramento equitativo (CC, art. 944, paragrafo Unico), da proporcionalidade e
da razoabilidade (CF, art. 5°, V e X), bem assim as circunstancias do caso
concreto.

O acérdao recorrido divergiu desse entendimento.

Com apoio nesses fundamentos, CONHECO do recurso de revista por
violagao do art. 927, paragrafo unico, do Cddigo Civil.
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1.2. ACIDENTE DE TRABALHO. ATIVIDADE NA LAVOURA DE
CANA-DE-AS}UCAR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR.
INDENIZACAO POR DANO MATERIAL

O reclamante, nas razdes do recurso de revista, sustenta ser devida a
condenacdo ao pagamento da indenizagdo por danos materiais. Aponta
violacdo dos arts. 2° da CLT, 927, paragrafo Unico, do Codigo Civil e 7°, caput,
da Constituicdo Federal e transcreve um aresto para o cotejo de teses.

O recurso ndo alcanca admisséao.

Da analise das razdes recursais, verifica-se que o0s dispositivos
constitucional e infraconstitucionais invocados, bem como o aresto transcrito
ao cotejo, ndo impulsionam o recurso de revista, a margem dos requisitos do
art. 896, a e c, da CLT.

Com efeito, o art. 2° da CLT contém norma genérica acerca do conceito
de empregador, ao passo que o art. 7°, caput, da Constituicdo Federal,
limita-se a anunciar os direitos dos trabalhadores, revelando-se, portanto,
impertinentes ao pedido de indenizacdo por danos materiais, a falta de
pertinéncia tematica.

Por sua vez, o art. 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil, consagra a
teoria do risco da atividade empresarial como fator que desencadeia a
responsabilidade objetiva, contudo ndo ampara o pedido de indenizagdo por
dano material.

No que tange ao pretendido dissenso jurisprudencial, o Unico aresto
transcrito, a fl. 533, é oriundo de Turma do TST, hipdtese ndo prevista no
art. 896, “a”, da CLT.

Ante o exposto, NAO CONHECO do recurso de revista, no particular.
2. MERITO

ACIDENTE DE TRABALHO. ATIVIDADE NA LAVOURA DE CANA-
DE-AQUCAB. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR.
INDENIZACAO POR DANO MORAL

No mérito, conhecido o recurso de revista, por violagdo do art. 927,
paragrafo Gnico, do Cddigo Civil, DOU-LHE PROVIMENTO para, reformando
0 acoérddo recorrido, condenar a reclamada a pagar ao reclamante a
indenizacdo por danos morais.

Em observéancia a diretriz dos incisos V e X do art. 5° da Constituicdo
Federal e dos arts. 927, “caput”, e paragrafo unico, e 944, “caput”, do Cdadigo
Civil, e, em atencdo ao tripé em que se esteia a teoria do valor do desestimulo
(punir, compensar e prevenir) e ao principio do arbitramento equitativo, fixa-se
o valor da indenizagdo por danos morais em R$ 28.000,00 (vinte e oito mil
reais), nos limites do pedido formulado na inicial, com juros de mora a contar
do ajuizamento da acdo e correcdo monetaria a partir da publicacdo deste
acordéo.
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ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Primeira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer do recurso de revista, apenas quanto a
indenizacdo por danos morais, por violagdo do art. 927, paragrafo Unico, do
Cddigo Civil, e, no mérito, dar-lhe provimento para condenar a reclamada a
pagar ao reclamante indenizacdo por danos morais, no importe de R$ 28.000,00
(vinte e oito mil reais), com juros de mora a contar do ajuizamento da acao,
e correcdo monetaria a partir da publicacdo deste acoérddo. Custas de
R$ 560,00 (quinhentos e sessenta reais), sobre o acréscimo ora fixado a
condenacéo, a encargo da reclamada.

Brasilia, 30 de maio de 2012.

Firmado por assinatura digital (Lei n°® 11.419/2006)
Walmir Oliveira da Costa

Ministro Relator

PROCESSO N° TST-RR-172700-87.2005.5.15.0058

ACORDAO

0077900-19.2009.5.04.0451 RO

DESEMBARGADOR HUGO CARLOS SCHEUERMANN

Orgéo Julgador: 42 Turma — TRT 42 Regido

Recorrente: ILDEFONSO HOMERO GONCALVES BARRADAS -
Adv. Juliana Padilha Jurua, Adv. Thiago Torres Guedes

Recorrente: SINTIA ANDREA DA COSTA SOUZA - Adv. Carlani de
Moura Figueiredo, Adv. Cristiane Bohn

Recorrido: OS MESMOS

Origem: Vara do Trabalho de S&o Jer6nimo

Prolator da Sentenca: JUiZA LILA PAULA FLORES FRANCA

EMENTA

ACIDENTE DO TRABALHO TIiPICO. EXERCICIO DE ATIVIDADE
QUE ENVOLVE O TRATO DE ANIMAIS. ATIVIDADE DE RISCO.
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO EX-EMPREGADOR.
Em decorréncia dos sempre presentes riscos naturais que cercam o
exercicio de atividades laborativas no trato de animais, riscos esses
gue sdo imprevisiveis em razdo das reacges instintivas dos animais
e das suas caracteristicas comportamentais, a responsabilidade civil
aplicavel é a objetiva. Assim, em face do incontroverso acidente
do trabalho consistente no choque de uma ovelha contra o rosto da
trabalhadora, do qual decorreram danos, evidenciado esta o dever
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de indenizar do ex-empregador, independentemente da verificacdo
do elemento culpa. Responsabilidade civil imputada na origem ao
ex-empregador mantida, ainda que por fundamento diverso. Recurso
do reclamado a que se nega provimento, no aspecto.

Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes da 42 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 4% Regido: por unanimidade, NEGAR PROVIMENTO ao recurso
ordinéario do reclamado.

Por unanimidade, NEGAR PROVIMENTO ao recurso adesivo da reclamante.
Intime-se.

Porto Alegre, 1° de fevereiro de 2012 (quarta-feira).

RELATORIO

As partes, inconformadas com a sentenca de parcial procedéncia
(fls. 140-8), interpdem recursos. O reclamado, pelas raz6es de recurso ordinario
as fls. 153-7, busca a reforma da deciséo recorrida quanto a responsabilidade
civil que lhe foi imputada pelo acidente do trabalho ocorrido com a reclamante,
com a consequente condenacdo ao pagamento de indenizacdo por danos
morais.

A reclamante, nas razdes de recurso adesivo as fls. 166-72, pretende a
reforma da sentenca em relacdo ao quantum da indenizacdo por danos
morais, bem como honorérios advocaticios.

Com contrarrazdes pelas partes (reclamante as fls. 162-4 e reclamado
as fls. 180-84), os autos sao encaminhados a este Tribunal.

E o relatorio.
VOTO
DESEMBARGADOR HUGO CARLOS SCHEUERMANN (RELATOR):

| - RECURSO ORDINARIO DO RECLAMADO. MATERIA PREJUDICIAL
DO ACIDENTE DO TRABALHO TIPICO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
EX-EMPREGADOR.

A Julgadora da origem reconheceu o dever de indenizar do ex-empregador
pela ocorréncia do acidente do trabalho que vitimou a reclamante. Entendeu
a magistrada que a responsabilidade civil aplicAvel ao caso é subjetiva, o que
se conclui pela inteligéncia do art. 7°, inciso XXVIII, da Carta Magna e do
art. 186 do CC, havendo, todavia, em se tratando de acidente laboral, uma
presuncao de culpa do empreendimento quanto a seguranca do trabalhador,
recaindo ao empregador o 6nus de provar que agiu com toda a diligéncia e a
precaucao necessarias a diminuir os riscos de lesdes. Ponderou que os danos
e 0 nexo causal estdo evidenciados pela prova pericial médica. Em relagdo a
culpa, presumiu que essa se configurou, considerando que o empregador ndo
diligenciou de forma eficaz a fim de evitar acidentes como o da demandante,
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adotando medidas que impossibilitassem situa¢cdes em que os empregados
se coloquem em risco. Entendeu ndo haver, ainda, prova da culpa exclusiva
da trabalhadora conforme sustentado em defesa.

Irresignado, o reclamado recorre.

Alega o recorrente que a reclamante exercia a funcdo de auxiliar de
servigos gerais, tendo como algumas das suas atividades a conferéncia da
folha ponto dos empregados, a compra de materiais em geral (como remédios
para o rebanho e pecas para o maquindrio), além de auxiliar na contagem
de ovinos. Sustenta inexistir nos autos prova do dano, seja, incapacidade
laborativa, sejam prejuizos de ordem estética ou moral. Além disso, néo
concorda com a presunc¢éo de culpa reconhecida em sentenga.

Argumenta que tudo o que o que ocorrer dentro do risco normal do
trabalho, sendo matéria acidentaria, refoge a indenizatéria, razdo pela qual
somente aquilo que extravasar o simples risco profissional cairda no dominio
da responsabilidade civil. Diz que a responsabilidade civil do empregador
decorre da culpa, a teor do que dispbe o art. 7°, XXVIIl da CF. Aduz que ndo
contribuiu para a ocorréncia do acidente, tendo adotado todas as medidas
cabiveis para evita-lo e, depois, para minimizar as suas consequéncias,
prestando toda a assisténcia para a reclamante. Diz que a reclamante, ao
contabilizar as ovelhas, atividade que era de seu pleno dominio e para a qual
foi treinada, de forma absolutamente imprudente resolveu debrucar-se sobre
a mangueira, projetando o corpo para o local onde estavam o0s animais,
movimento este proibido. Menciona que a prova é clara no sentido de que a
reclamante, sozinha, foi a responsavel pelo evento. Argumenta que sempre
agiu de forma correta e prudente, advertindo os seus empregados acerca da
maneira em que realizado o trabalho na fazenda. Assevera que a NR 31
sobre Seguranca e Saude no trabalho na agricultura, pecuaria e silvicultura,
exploracéo florestal e aquicultura ndo apresenta qualquer regra que determine
ao empregador atitude preventiva contra atos absolutamente ilégicos como
este praticado pela reclamante. Refere que a questao dos autos extrapola o
dever de concessédo de EPI ou de treinar os trabalhadores, na medida em
gue se esta diante de ato impensado cometido pela empregada para o qual
nenhuma atitude preventiva do empregador sera eficaz para evitar o sinistro.
Aduz que sempre teve como principio a preocupacdo com a salde de
seus empregados, tanto que socorreu imediatamente a reclamante apds
o infortinio. Diz que a sentenga recorrida entendeu tratar-se de hipdtese
de responsabilidade objetiva, o que ndo prospera em face da disposicdo
constitucional que prevé a teoria da responsabilidade civil subjetiva para
discussao relativa a reparacao de dano decorrente de acidente de trabalho.
Alega que o laudo pericial foi categérico quanto a auséncia de incapacidade
laborativa. Roga que o caso seja analisado com bom senso, asseverando ser
impossivel responsabilizar o empregador quando o empregado resolve subir
em uma cerca para procurar uma ovelha que tinha escapado da contagem.
Diz que a cerca existe justamente para estabelecer um isolamento seguro
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entre os tratadores e 0s animais, ndo sendo esperado que o empregado, ao
invés de procurar o animal de outra forma, va debrucar-se cerca abaixo para
procurar uma ovelha. Por todos esses fundamentos, pretende a reforma da
deciséo recorrida.

Examino.

Em petic&o inicial a reclamante alega que laborou na propriedade rural
da demandada de 01.08.2006 a 31.01.2008, na funcdo de servigos gerais.
Menciona que em 16.03.2007, quando contava ovelhas, percebeu a falta de
um animal e, entdo, debrugcou-se sobre a cerca para procura-lo, ocasiao em
gue o animal saltou e bateu na sua face, ocasionando fratura do assoalho da
cavidade orbitéria esquerda. Diz que a reclamada ndo cumpria as normas de
seguranca e saude no trabalho, pois nunca ofereceu EPIs ou treinamento
adequados aos seus empregados. Refere que a lesdo advinda do acidente
importa em incapacidade laborativa, razdes pelas quais formula pretensdes
indenizatdrias a titulo de danos materiais, morais e estéticos.

Em defesa o reclamado, em sintese, admite a ocorréncia do infortanio
narrado em inicial, mas atribuiu a sua ocorréncia a conduta imprudente da
trabalhadora, que projetou o seu corpo para dentro do local onde estavam os
animais, 0 que acabou gerando o golpe de uma das ovelhas em seu rosto.
Sustenta a inexisténcia dos pressupostos para o dever de indenizar fundado
na responsabilidade civil subjetiva, pugnando pela improcedéncia da demanda.

Esbocados os limites da lide, reside a controvérsia na atribuicdo de
responsabilidade ao demandado pelos danos decorrentes do acidente do
trabalho sofrido pela demandante. A pretenséo reparatéria, de cunho material
e moral, no caso, vem amparada em acidente do trabalho — assim considerado
aquele que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da empresa, provocando
lesdo corporal ou perturbagdo funcional que cause a morte ou a perda ou
reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho (art. 19 da
Lei n® 8.213/91).

Segundo o ordenamento juridico vigente, a obrigacdo de alguém reparar
um dano, seja ele de indole moral ou patrimonial, surge quando comprovada
a ocorréncia do dano sofrido e do nexo causal entre este e o0 ato alegadamente
violador da honra e da moral ou causador do dano material. Somente quando
ultrapassada a verificacdo da presenca desses dois requisitos — comum a
ambas as modalidades de responsabilidade civil — é que se faz pertinente
perquirir-se a modalidade atribuivel ao empregador, se objetiva ou subjetiva e,
se for o caso, da existéncia de culpa.

O fato (acidente) € incontroverso, consistindo o0 mesmo, em sintese, no
choque de uma ovelha contra o rosto da reclamante, ocorrido quando a
trabalhadora, ao realizar a contagem dos animais, debrucou-se sobre a cerca
onde estavam as ovelhas para tentar localizar um animal faltante.

Acerca de tais circunstancias em que o ocorrido o infortinio laboral,
as partes ndo apresentam qualquer divergéncia, consistindo a controvérsia,
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como se disse, na consequéncia que cada uma das partes pretende atribuir a
este evento danoso.

Os danos alegados (fratura no rosto, com parestesia permanente da asa
do nariz e consequentes dano moral e estético) estdo em parte demonstrados
pela prova pericial médica produzida no feito (laudo as fls. 84-90, complementado
as fls. 118-9), que confirmou que a reclamante é portadora de “fratura do
assoalho da orbita esquerda tratada cirurgicamente, e com sequelas de
sensibilidade na asa do nariz a esquerda e pequena porgao do labio superior
esquerdo” - fl. 88. Ponderou o perito, todavia, que a reclamante ndo apresenta
dano estético (resposta ao quesito 6, fl. 89) ou qualquer comprometimento
funcional em decorréncia da leséo (resposta ao quesito 3, fl. 88 e quesito 8,
fl. 90).

Presente tais les@es, resta evidente também o dano moral, que emerge
in re ipsa, do proprio fato. Ademais, é induvidoso o sofrimento provocado pelo
acidente, que demandou a realizag8o tratamento cirdrgico e implicou em
restricbes laborativas e de atividades de lazer, influenciando ndo somente a
vida laboral da demandante, mas a vida social e o convivio familiar. Nesse
sentido, o ensinamento de Sergio Cavalieri Filho, em sua obra Programa de
Responsabilidade Civil, Ed. Atlas, 2008, fl. 86:

Neste ponto a razdo se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano
moral esta insito na prépria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si.
Se a ofensa é grave e de repercussao, por si so justifica a concessao de
uma satisfacdo de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o dano
moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do préprio fato ofensivo, de
tal modo que, provada a ofensa, ipso facto esta demonstrado o dano moral
a guisa de uma presuncdo natural, uma presung¢do hominis ou facti, que
decorre das regras de experiéncia comum.

Configurados os danos suportados, resta também comprovado o nexo
causal entre os mesmos e o acidente do trabalho tipico sofrido pela trabalhadora,
tendo o perito médico inclusive sinalado nesse sentido (resposta ao quesito 4,
fl. 88).

Acerca da causa de excludente de responsabilidade suscitada em defesa
— e reiterada em recurso pelo reclamado — qual seja, a culpa exclusiva da
vitima, também chamada de fato exclusivo da vitima, deve ser sinalado que
tal causa exonerativa rompe o nexo causal e, por conseguinte, afasta o dever
de indenizar por parte do empregador. Acrescento nesse aspecto, ainda
que por demasia, que tal exclusdo de responsabilidade se da no ambito da
causalidade e ndo da culpabilidade, razdo pela qual o exame de tal excludente
se da tanto nos casos de responsabilidade subjetiva (quando o dano, entao,
ndo ter4q origem em acdo ou omissdo do empregador), como nos casos de
responsabilidade objetiva (hipdtese em que o dano, entdo, nao tera origem no
risco gerado pelo exercicio da atividade).
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No entanto, a presenca de tal excludente somente estara configurada se
restar comprovado que o infortinio decorreu Unica e exclusivamente da
conduta da vitima. Nesse sentido, oportuna é a transcricdo do entendimento
de Sebastido Geraldo de Oliveira, na obra Indeniza¢des por Acidente do
Trabalho ou Doenca Ocupacional, 62 Edi¢cdo, 2011, Editora LTr, pag. 162:

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

Reitero que no caso dos autos ndo ha controvérsia acerca das
circunstancias em que ocorrido o acidente: ao fazer a contagem de ovelhas a
reclamante identificou uma faltante, quando, entdo, debrucou-se na cerca que
isola os animais e foi atingida por um deles em seu rosto. Pois bem, cumpre
examinar entdo se a conduta adotada pela reclamante no exercicio de sua
atividade tem o efeito que pretende lhe atribuir o reclamado: o reconhecimento
de culpa exclusiva da vitima.

Inicialmente menciono que o contetddo do contrato laboral da reclamante
restou bem elucidado pelo perito engenheiro de seguranca do trabalho
nomeado no feito, com o0 que as partes concordaram. Acerca das atividades
desenvolvidas pela reclamante na propriedade rural do reclamado, asseverou
o perito a fl. 121;

- cuidar da horta, onde plantava verduras, capinava, etc...;
- tratar as galinhas;

- cuidar das ovelhas, onde levava-as para as pastagens, fazia tosquia,
tratava com racgdo;- fazia a varri¢cdo do local;

- limpar o estadbulo das ovelhas com pa e enxada; controlar ponto dos
funcionérios;

- nos (ltimos cinco meses, também comprava mercadorias no supermercado.

Assim, a atividade de contar ovelhas que a trabalhadora desenvolvia
guando se acidentou estava entre as suas atribuicdes laborativas. No tocante
ao procedimento por ela adotado (debrucar-se sobre a cerca que isola os
animais), que no entender do reclamado teria sido totalmente imprudente,
observo que uma vez que o empregador admite em recurso que a reclamante
tinha pleno dominio de tal atividade e fora treinada para tanto (fl. 154),
a conclusdo a que chego € que tal conduta era corriqueira na realizacdo das
tarefas propostas, pelo que a essa pratica nao se pode atribuir o status de
comportamento absurdo, ilégico ou tresloucado que pretende ver reconhecido
o reclamado. Como ja se disse, para restar configurada a culpa exclusiva da
vitima, a ocorréncia do evento danoso ndo deve ter qualquer ligagdo com o
descumprimento das normas legais, contratuais, regulamentares, técnicas,
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ou, até mesmo, do dever cautela por parte do empregador. No caso em exame,
embora alegue, o reclamado ndo comprovou que tenha treinado ou orientado
a reclamante para o exercicio de atividades propostas ou mesmo esclarecido
acerca dos procedimentos a serem por ela adotados no trato com animais.

Ao contrario do sustentado pelo reclamado em defesa, ao argumentar
gue inexiste atitude preventiva que pudesse ser adotada para fins de evitar
o infortlinio, entendo que o esclarecimento ao trabalhador acerca das formas
corretas e locais adequados de aproximacao, contato e imobilizacdo de animais
€ medida que, se tivesse sido adotada pelo reclamado, poderia ter evitado o
infortdnio. Alias, nesse exato sentido dispbde o item 31.18.2 da NR-15 da
Portaria 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego, que dispde sobre
“seguranca e saude no trabalho na agricultura, pecuaria silvicultura, exploragao
florestal e aquicultura”.

Concluo, portanto, que a conduta da reclamante de debrucar-se sobre a
cerca na tentativa de encontrar a ovelha faltante ndo constituiu causa Unica do
acidente do trabalho, circunstancia indispensavel para fins de reconhecimento
da excludente de responsabilidade invocada pela defesa, mormente se
considerarmos que o empregador € o responsavel pela organizacdo do
trabalho e gerenciamento da sua atividade econdmica e € quem determina o
local e os métodos de trabalho.

Neste aspecto, sinalo que na concepcao atual de gestdo de seguranca,
ndo ha como se considerar o empregado com uma figura infalivel e isento do
cometimento de falhas corriqueiras e inerentes a natureza humana, razéo
pela qual o nivel de diligéncia que deve ter o empregador que explora
determinada atividade deve ultrapassar aquele esperado do homem médio.
E o ir além, quando se trata de prevencéo de eventos que violam a integridade
fisica e psiquica do trabalhador, significa a adogdo medidas que prevejam
e previnam situacdes em que os empregados, agindo naturalmente como
pessoas humanas que sdo, se coloquem em risco.

Presentes tais aspectos, ndo had como se acolher a tentativa da recorrente
de se eximir da responsabilidade que Ihe foi atribuida, sob a alegacdo de que
foi a vitima a Unica responséavel pelo infortlnio, pelo quanto ja se analisou e
argumentou. Acrescento que para se reconhecer presente uma excludente de
responsabilidade faz-se necessario a comprovacdo de que os motivos do
acidente ndo poderiam ser evitados ou controlados pelo empregador, 0 que,
definitivamente, ndo é o caso dos autos. Permanece intacto, portanto, o liame
causal que pretendeu o reclamado romper, restando afastada a excludente por
ele invocada. Ultrapassada a verificacdo da presenca desses dois requisitos —
dano e nexo causal — passo ao exame da modalidade da responsabilidade
atribuivel ao empregador, se objetiva ou subjetiva e, se for o caso, da existéncia
de culpa.

E em atencdo as razdes recursais quanto a responsabilidade civil
aplicada, elucido que a Julgadora da origem ndo examinou a questao sob o
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enfoque da responsabilidade objetiva, como aduz o reclamado em recurso.
A magistrada a quo foi expressa ao consignar que “a responsabilidade do
empregador é subjetiva, o que se conclui pela inteligéncia do art. 7°, inciso
XXVIII, da Carta Magna e do art. 186 do CC” (fl. 143), tendo ponderado,
todavia, que em se tratando de responsabilidade civil em casos de acidentes
do trabalho e doengas equiparadas a acidente, ha uma presuncao de culpa do
empreendimento quanto a seguranca do trabalhador, recaindo para o
empregador o 6nus de provar que agiu com toda a diligéncia e a precaucdo
necessarias a diminuir os riscos de lesdes.

Com efeito, o Cdbdigo Civil de 2002, distinguiu duas espécies de
responsabilidade quanto ao elemento subjetivo, porquanto, embora mantenha
a concepgdo classica que tem na culpa o fundamento da responsabilidade
(responsabilidade subjetiva), também adota a teoria do risco (responsabilidade
objetiva) e dentre as normas nas quais se manifesta a adocdo da teoria da
responsabilidade objetiva estd o paragrafo Gnico do art. 927, que atribui a
obrigacdo de reparacdo quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem,
in verbis:

Art. 927 (...) Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

No que tange a aplicagdo desta clausula geral para fins de
responsabilizacdo do empregador por caso do acidente do trabalho, a questao,
no inicio, suscitou divergéncias, considerando o teor da norma constitucional
inserida no inciso XXVI do Art. 7°, in verbis:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicéo social:

XXVII - seguro contra acidente de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa.

Esta controvérsia, entretanto, restou praticamente superada, prevalecendo
de forma majoritaria o entendimento no sentido que é aplicavel o paragrafo
Unico do art. 927 do Cddigo Civil nas relacdes trabalhistas, especialmente
porque a norma contida no inciso deve ser interpretada em harmonia com o
que prevé o caput do respectivo artigo. Ora, o elenco de direitos relacionados
no art. 7° da Carta Magna é meramente exemplificativo prevendo direitos
minimos, ao expressamente admitir outros direitos “que visem a melhoria da
condicdo social do trabalhador”, de modo que ndo ha impedimento ou
incompatibilidade de lei ordinaria, como € o caso do Cddigo Civil, ampliar
ou acrescer direitos ali elencados. Nao obstante, o dispositivo legal citado
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expressamente limita a indenizacdo aquelas atividades que, por sua natureza,
impliqguem riscos para os direitos de outrem, como bem refere Sebastido
Geraldo de Oliveira, na obra IndenizacBes por Acidente do Trabalho ou
Doenca Ocupacional, Editora LTr, 62 edicdo, 2011, p. 123.

Como parametros utilizados para caracterizar essas atividades, importa
citar Raimundo Simao de Melo, que refere em sua obra Direito ambiental do
trabalhador e a saude do trabalhador, Editora LTr, 32 ed., 2008, p. 214, que 0
tipo de risco previsto no paragrafo tnico do art. 927:

(...) ndo é um risco qualquer, um risco normal inerente a qualquer atividade
humana e/ou produtiva, mas a atividade cujo risco a ela inerente é um risco
excepcional e incomum, embora previsivel; € um risco que aumenta as
possibilidades de ocorréncia de eventos danosos para as pessoas. Este
risco deve decorrer da atividade desenvolvida com regularidade por alguém,
que nao seja esporadica ou eventual. E a atividade potencialmente perigosa
que alguém desenvolve costumeiramente na busca um resultado, e que,
pela experiéncia acumulada, ja é capaz de se prever a ocorréncia de
acidentes com prejuizos para terceiros.

A solucédo da questdo é casuistica, ou seja, importa analise da atividade
em concreto discutida, aplicando-se a teoria da responsabilidade objetiva
apenas aqguelas atividades em que o risco esteja presente pela prépria natureza
da atividade. Norteia a interpretacdo do alcance da “atividade de risco” o
Enunciado de n° 38 do Conselho da Justica Federal no sentido de que os
riscos para direito de outrem decorrem de atividades que geram ao sujeito um
“énus maior do que para os demais membros da coletividade”.

Nesse aspecto, registro inclusive que ha entendimentos jurisprudenciais
no sentido de ser possivel a aplicagdo da responsabilidade objetiva tanto em
decorréncia da atividade empresarial desenvolvida, como em funcéo da prépria
dinamica laborativa, sendo o seguinte julgado da lavra do Ministro Mauricio
Godinho Delgado do TST por demais elucidativo a respeito da questao:

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. ACIDENTE DE TRABALHO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA (ART. 927, PARAGRAFO UNICO, CC).
INEXISTENCIA DE CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA (FATO DA VITIMA).
A regra geral do ordenamento juridico, no tocante a responsabilidade
civil do autor do dano, mantém-se com a nog¢do da responsabilidade
subjetiva (arts. 186 e 927, caput, CC). Contudo, tratando-se de atividade
empresarial, ou de dindmica laborativa (independentemente da atividade da
empresa), fixadoras de risco acentuado para os trabalhadores envolvidos,
desponta a excecdo ressaltada pelo paragrafo Unico do art. 927 do CC,
tornando objetiva a responsabilidade empresarial por danos acidentarios
(responsabilidade em face do risco). Noutro norte, a caracterizagéo da culpa
exclusiva da vitima é fator de exclusdo do elemento do nexo causal para
efeito de inexisténcia de reparagdo civii no ambito laboral quando o
infortdnio ocorre por causa Unica decorrente da conduta do trabalhador, sem
qualquer ligacdo com o descumprimento das normas legais, contratuais,
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convencionais, regulamentares, técnicas ou do dever geral de cautela por
parte do empregador. Se, com base nos fatos relatados pelo Regional, se
conclui que a conduta da vitima do acidente ndo se revelou como causa
Unica do infortdnio, afasta-se a hipétese excludente da responsabilizacdo
da empregadora pelo dano causado. Recurso conhecido e provido. (TST,
RR-850/2004-021-12-40.0, 62 Turma, Relator Min. Mauricio Godinho Delgado,
DJ 12.06.2009)

O reclamado, empreendedor rural, € proprietério da propriedade rural de
nome “Fazenda da Vista Grande” (fl. 28), ou também chamada de “Fazenda
Nsa. Senhora da Vista Grande” (fl. 14), localizada no municipio de Vale Verde
- RS. Embora sejam escassos os elementos nos autos que evidenciem que
tipos de atividades eram exploradas em dito estabelecimento, pelos termos da
defesa se pode concluir, sem margens de duividas, que o reclamado se dedicava
ao cultivo de fumo e criacdo rebanho de ovelhas e ovinos. A demandante, por
sua vez, no exercicio das atividades atinentes ao cargo intitulado auxiliar de
servigos gerais, desempenhava tanto atividades administrativas (controle de
ponto dos demais empregados e compra de mercadorias), como tarefas que
envolviam o trato com animais, como, por exemplo, tratar galinhas e cuidar
das ovelhas, o que envolvia leva-las para pastagens, fazer tosquia, alimenta-
las e realizar a sua contagem. A respeito das atividades que envolvem o trato
de animais, principalmente os de razoavel porte, tenho que as mesmas sdo
rodeadas de riscos naturais sempre presentes e que sao imprevisiveis em razao
das reacg@es instintivas dos animais e das suas caracteristicas comportamentais
gue os fazem agir ora agressivamente, ora mais tranquilamente, ndo havendo
como se ter controle da sua reatividade. Por tal raz&o, os trabalhadores que
lidam com animais contam com a presenca habitual de riscos e estdo
constantemente expostos a quedas, chifradas, mordidas, coices e pisadas,
além de estarem vulneraveis as chamadas zoonoses, que sdo as doencas
transmitidas ao homem pelos animais.

Partindo-se dessa premissa, considero que a reclamante, no exercicio
normal de suas atividades laborativas, que envolviam o trato de animais,
estava exposta a situagdo mais gravosa, se comparada aos demais membros
da coletividade. E, pois, caso de incidéncia do paragrafo unico do art. 927
do Cddigo Civil Brasileiro, e ndo do seu caput. Acerca da aplicacdo da
responsabilidade objetiva nos casos de atividades laborativas que envolvem
animais, apontam o0s seguintes julgados de outros Tribunais Regionais do
Trabalho:

ACIDENTE DO TRABALHO. VAQUEIRO. MANEJO DE ANIMAIS.
ATIVIDADE DE RISCO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA (ART. 927,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL). Em virtude dos aspectos
naturais decorrentes do manejo de animais, da auséncia de controle
da reatividade e da imprevisibilidade do comportamento a eles inerentes,
o trabalho do vaqueiro pode ser reconhecido como de risco acentuado,
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0 que autoriza a incidéncia da regra prevista no art. 927, paragrafo Unico,
do Cadigo Civil, e, conseqlientemente, caracteriza a responsabilidade objetiva
do empregador pelos danos causados em virtude de acidente do trabalho.
(TRT da 52 Regido, RO 0114700-46.2004.5.05.0531, 22 Turma, Relator Des.
Claudio Brandéo, DJ 02.10.2006)

ACIDENTE DO TRABALHO. TRABALHADOR RURAL. MANEJO DE
ANIMAL DE GRANDE PORTE. ATIVIDADE DE RISCO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO EMPREGADOR. Toda atividade lesiva a um interesse
patrimonial ou moral gera a necessidade de reparacéo, de restabelecimento
do equilibrio violado, que é o fato gerador da responsabilidade civil.
Embora considerada “a grande vedete do direito civil” (JOSSERAND, Louis.
L'evolution de La responsabilité, in Evolutions et actualités (Conférences de
droit civil). aris: Sirey, 1936, p. 29. In: DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito
Civil Brasileiro. Responsabilidade civil. V. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 4),
a responsabilidade estende-se a outros ramos do Direito, como decorréncia
da unidade juridica dos institutos basilares. A funcdo da responsabilidade
€, portanto, servir como sancéo civil, de natureza compensatéria. Essa
sancdo funda-se na culpa (responsabilidade subjetiva) e também no risco
(responsabilidade objetiva), representando esta Ultima uma reformulacéo da
teoria da responsabilidade civil dentro de um processo de humanizagao”.
O risco traduz uma objetivacdo da responsabilidade, garantida com o fim
de assegurar uma protecdo juridica a pessoa humana, “em particular aos
trabalhadores e as vitimas de acidentes, contra a inseguranca material e
todo dano deve ter um responséavel. A nogdo de risco prescinde da prova da
culpa do lesante, contentando-se com a simples causacgdo externa, bastando
a prova de que o evento decorreu do exercicio da atividade, para que
0 prejuizo por ela criado seja indenizado. Baseia-se no principio do ubi
emolumentum, ivi ius (ou ibi onus), isto €, a pessoa que se aproveitar dos
riscos ocasionados devera arcar com suas consequéncias” (DINIZ, Maria
Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade civil. V. 7. Sao
Paulo: Saraiva, 1987, p. 11 e CHAVES, Antdnio. Responsabilidade civil.
1. ed., Sao Paulo: Bushatski, 1972, p. 36). O empregado vitima de acidente
do trabalho no exercicio de atividade de risco faz jus a reparagdo dos danos
sofridos. (TRT da 32 Regido, RO 00554-2008-072-03-00-0 RO, 72 Turma,
Relatora Alice Monteiro de Barros, DEJT 22.06.2009)

INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. ACIDENTE
DO TRABALHO. VAQUEIRO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
EMPREGADOR. E objetiva a responsabilidade do empregador, em face dos
riscos inerentes ao seu empreendimento, quando a vitima exerce atividades
com uma maior potencialidade de riscos naturais, como é o exemplo
do vaqueiro, que desenvolve o seu trabalho rodeado de riscos naturais,
imprevisiveis, em razdo do estreito contato com animais. Aplicacdo do
paragrafo Unico, do art. 927, do Cddigo Civil. (TRT da 5% Regidao, RO
0043800-68.2007.5.05.0196, 22 Turma, Relatora Des? Dalila Andrade, DJ
19.08.2008) — grifei

Em decorréncia, a responsabilidade civil que se estabelece é a objetiva,
de modo que nédo se cogita verificar a presenca ou nao do elemento culpa,
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bastando tdo somente a existéncia de “dano” e “nexo causal” para a configuragdo
do dever de indenizar, elementos esses ja configurados. Ainda, por acréscimo,
menciono a responsabilidade ora atribuida ao empregador também tem
amparo no art. 936 do Cdédigo Civil, que dispée que “O dono, ou detentor,
do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar culpa da vitima
ou forca maior”.

De qualquer forma, ainda que por demasia, menciono que mesmo se
cogitasse aplicavel a responsabilidade civil subjetiva ao caso dos autos,
a violagdo pelo empregador de norma de conduta que diz respeito a salde,
higiene e seguranga, que se examinou para fins de verificagdo da alegagéo
culpa exclusiva da vitima, bastaria para a configuracdo da culpa, na chamada
“culpa contra a legalidade”.

Nego provimento ao recurso da reclamada.

Il - RECURSO DAS PARTES. MATERIA COMUM DA INDENIZAGCAO
POR DANOS MORAIS.

A Julgadora da origem condenou o reclamado ao pagamento de
indenizacdo por danos morais, no valor de R$ 6.000,00 - item “a” do
dispositivo, fl. 147. Entendeu a magistrada que o dano moral decorre da dor
pela qual passou a demandante e dos sofrimentos dai advindos, com prejuizos
da harmonia psiquica e da vida social. Considerou que a tristeza e a dor
ocasionadas pela lesédo também sdo sentimentos que afetam a parte afetiva
e exigem reparacdo por dano moral. Por fim, elucidou que a reclamante
submeteu-se a procedimento cirdrgico e ainda sente dores decorrentes do
acidente.

Irresignadas, ambas as partes recorrem.

O reclamado argumenta que em ndo sendo afastada a sua
responsabilidade, devem ser observadas as considera¢cfes feitas a respeito
da responsabilidade da reclamante pela ocorréncia do fato, o que deve
conduzir a uma significativa minoracdo da verba indenizatéria. Diz que o valor
deferido foge completamente dos parédmetros normalmente utilizados, na
medida em que o laudo pericial ndo constatou a existéncia de qualquer dano
ou incapacidade laborativa. Sustenta que em ndo havendo incapacidade
laborativa, ndo ha falar em sofrimento capaz de gerar o pagamento do valor
deferido. Aduz que o fato de a reclamante ter se submetido a procedimento
cirdrgico que a afastou da sua rotina por apenas um dia ndo ocasiona
qualquer indicio capaz de gerar a indeniza¢&o. Invoca a aplicacao do art. 945
do Cédigo Civil e requer a reducéo substancial do valor deferido.

A reclamante, por sua vez, tece consideracbes sobre o dano moral,
argumentando que 0 mesmo se caracteriza pela ofensa a personalidade de
alguém e, por tratar-se de algo imaterial ou ideal, a sua comprovacdao néo
pode ser feita pelos mesmos meios utilizados para comprovacdo do dano
material. Diz que ndo teria como demonstrar todas as mazelas decorrentes do
fato ocorrido pelos meios probatérios tradicionais, pelo que deve ser reformada
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a decisdo da origem para majorar o valor fixado a titulo de dano moral.
Transcreve trechos de julgados e pugna pela reforma da sentenca.

Examino.

Inicialmente menciono que as alega¢cdes do reclamado no que tange ao
afastamento da responsabilidade imputada, pela alegada culpa exclusiva da
reclamante, j4 restaram examinadas e superadas em topico precedente.
Conforme também ja examinado, a existéncia do dano moral € in re ipsa, ou
seja, decorre do proprio fato que causa lesao ao trabalhador, diminuindo-lhe
ou retirando-lhe a capacidade laborativa, ainda que temporariamente, atingindo
sua integridade fisica e a sua honra, ambos expressdes do valor “vida” e
“dignidade humana”. Via de consequéncia, resta configurada a hipdtese de
dano moral ante o disposto no art. 5°, V e X, da CF, e art. 186 do CC (art. 159
do CC/1916), que deve ser reparado.

Nesse sentido, a seguinte decisdo do TST:

(...) RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE. DOENCA PROFISSIONAL.
DANO MORAL. CONFIGURAGCAO. DESNECESSIDADE DE PROVA DO
DANO. Concebido o dano moral como a violagao de direitos decorrentes da
personalidade — estes entendidos como — categoria especial de direitos
subjetivos que, fundados na dignidade da pessoa humana, garantem o gozo
€ 0 respeito ao seu préprio ser, em todas as suas manifestagbes espirituais
ou fisicas — (BELTRAO, Silvio Romero, Direitos da Personalidade, Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2005, p. 25) —, a sua ocorréncia é aferida a partir da violagdo
perpetrada por conduta ofensiva a dignidade da pessoa humana, sendo
dispensada a prova de prejuizo concreto, jA& que a impossibilidade de se
penetrar na alma humana e constatar a extensdo da lesdo causada ndo
pode obstaculizar a justa compensagdo. — O dano moral caracteriza-se pela
simples violagdo de um direito geral de personalidade, sendo a dor, a
tristeza ou o desconforto emocional da vitima sentimentos presumidos de tal
lesdo (presuncao hominis) e, por isso, prescindiveis de comprovagdo em
juizo — (DALLEGRAVE NETO, José Afonso, Responsabilidade Civil no Direito
do Trabalho - 22 ed - S&o Paulo, LTr, 2007, p. 154). Dai prescindir, o0 dano
moral, da produgédo de prova, relevando destacar cabivel a indenizacdo ndo
apenas nos casos de prejuizo, mas também pela violagdo de um direito.
Na espécie, conforme consignado no acérdao regional, restaram provados o
dano e o nexo causal, decorrente, a enfermidade, do trabalho desenvolvido
pela empregada em prol de sua empregadora, de modo que deve responder
a reclamada pelo pagamento da indenizag&o pelo dano moral sofrido, que
resultou da incapacidade laborativa. Recurso de revista conhecido e provido.
(TST, RR 400-21.2002.5.09.0017, 32 Turma, Relatora Ministra Rosa Maria
Weber, DEJT 11.06.2010)

No que diz respeito ao valor das indenizagdo, primeiramente, ha que
se observar a sua dupla finalidade, ou seja: a fungdo compensatéria e a
funcdo pedagdgico-punitiva, sem que isso signifigue a adog¢do do instituto
norteamericano do “punitive damages”. Presente tais aspectos, alguns critérios
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devem ser definidos para a fixagdo do quantum indenizatério. Além disso,
devera se ter presente que a indenizacdo ndo pode ser excessiva a parte que
indeniza e ensejar uma fonte de enriquecimento indevido da vitima. Também
nédo pode ser fixada em valores irrisérios e apenas simbdlicos. A doutrina e a
jurisprudéncia tém se louvado de alguns fatores que podem ser considerados
no arbitramento da indenizacdo do dano moral: a) o bem juridico danificado e
a extensdo da repercussédo do agravo na vida privada e social da vitima, isto
€, a intensidade e a duracdo do sofrimento experimentado, assim como a
perda das chances da vida e dos prazeres da vida social ou da vida intima;
b) a intensidade do animo em ofender determinado pelo dolo ou culpa
do ofensor; c) a condicdo econ6mica do responsavel pela lesdo; d) em
determinadas casos, o nivel econdmico e a condicdo particular e social do
ofendido. Por outro lado, um elemento importante a ser considerado é a
equidade e, para tanto, invoca-se, analogicamente, o disposto no paragrafo
Unico do art. 953 do CC, que permite o juiz fazer justica no caso concreto,
inclusive corrigindo distor¢des, pela aplicacdo também analédgica do paragrafo
Unico do art. 944 do CC - “Se houver excessiva desproporcéo entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”..

Ha uma recente decisdo do TST que merece ser referida, pela sua
eloguéncia e pertinéncia:

INDENIZACAO POR DANO MORAL. PARAMETROS RELEVANTES
PARA AFERICAO DO VALOR DA INDENIZACAO. SISTEMA ABERTO.
DOSIMETRIA DO QUANTUM INDENIZATORIO (..) 3.3. A dosimetria do -
quantum- indenizatério guarda relagdo direta com a existéncia e a extensao
do dano sofrido, o grau de culpa e a perspectiva econémica do autor e da
vitima, razéo pela qual a atuacdo dolosa do agente reclama reparagéo
econdmica mais severa, ao passo que a imprudéncia ou negligéncia clamam
por reprimenda mais branda. 3.4. Assim, a luz do sistema aberto, cabe
ao julgador, atento aos parametros relevantes para afericdo do valor da
indenizagdo por dano moral, fixar o -quantum- indenizatério com prudéncia,
bom senso e razoabilidade, sob pena de afronta ao principio da restauragao
justa e proporcional. Recurso de revista ndo conhecido. (TST, RR-151900-
42.2008.5.21.0001, 32 Turma, Ministro Relator Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, DJ 02.02.2011).

No caso dos autos, tendo-se presente que a finalidade da reparacdo do
dano moral é o atendimento concomitante dos aspectos compensatério a
vitima e punitivo-educativo ao ofensor, com o que, atentando-se para a lesao,
sua extensdo e suas especificidades, a vitima e suas condi¢cdes pessoais e 0
ofensor, considero adequada e razoavel a indenizacéo fixada na origem em
R$ 6.000,00 (seis mil reais).

Deve ser ponderado que do acidente ndo restaram sequelas no que
tange a restricdo para o exercicio de atividades fisicas ou mesmo dano estético,
como ponderou o perito médico. De qualquer sorte, a reclamante referiu ao
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perito que sente dores quando realiza esfor¢cos mais intensos e, embora seja
a dor um fendmeno subjetivo, constitui fato que deve ser considerado.

Ainda, a les@do nado importou em significativo periodo de afastamento do
labor para restabelecimento, tanto que a reclamante asseverou em interrogatorio
a fl. 25 que, apos ser atendida no hospital no dia do acidente, foi liberada no
mesmo dia, apds 3 horas. De outra parte, embora a reclamante tenha noticiado
que apés o procedimento cirdrgico ficou afastada do labor por tdo somente um
dia, o perito do juizo acrescentou que apds esse retorno ao labor a reclamante
permaneceu por cerca de 2 meses realizando atividades mais leves, s6 entdo
sendo liberada para o exercicio de qualquer atividade laboral (fl. 86).

Todas essas circunstancias, por conseguinte, aliadas aos parametros
adotados por esta Turma Julgadora para casos de lesdes de semelhantes
dimensbes e consequéncias, importam na manutencdo do montante deferido
em sentenca (R$ 6.000,00).

Em concluséo, nego provimento a ambos 0s recursos.

Il - RECURSO ADESIVO DA RECLAMANTE. ITEM REMANESCENTE
DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

A magistrada a quo indeferiu o pedido de honorarios advocaticios, ao
argumento de que a reclamante nao preenche os requisitos do art. 14 da
Lei n° 5.584/70, na medida em que ndo acostou aos autos a credencial
sindical. Inconformada, a reclamante recorre.

Argumenta existem dois casos admitidos pelo TST para a condenagéo
em honorarios advocaticios: quando a parte esta assistida pelo sindicato de
sua categoria profissional e quando a parte ndo pode vir ao juizo sem prejuizo
de sua manutencéao propria e de sua familia, o que é o seu caso.

Diz estar amparada pela legislagdo que trata da assisténcia judiciaria,
qual seja, a Lei n° 1.060/50, asseverando que aquele que é beneficiario da
gratuidade judiciaria estd contemplado nos casos em que se permite o
deferimento de honorarios advocaticios. Tece consideracdes acerca da
conclusdo da pericia médica, asseverando que a doenca que a acomete tem
origem ocupacional, pois na funcéo de caixa operadora realizava movimentos
repetitivos e sem pausas. Por esses fundamentos, pretende a reforma da
deciséo recorrida.

Examino.

Inicialmente, ndo se pode deixar de sinalar serem totalmente despropositadas
as alegacdes recursais tecidas pela reclamante em relacdo ao fato de ela ser
portadora de doenca ocupacional, que teria sido adquirida pelo exercicio de
atividades laborativas na funcdo de operadora de caixa junto ao supermercado
demandado. Ora, 0 caso dos autos versa sobre a ocorréncia de acidente do
trabalho tipico, ocorrido no exercicio das funcdes de auxiliar de servicos

gerais junto a propriedade rural do demandado, sendo, portanto, de todo
impertinentes as alegacfes recursais trazidas pela reclamante a fl. 171.
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Feito tal registro, elucido que segundo o artigo 14 da Lei n° 5.584/70 na
Justica do Trabalho a assisténcia juridica a que se refere a Lei 1.060/50 sera
prestada pelo sindicato da categoria profissional do trabalhador aquele que
perceber salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ou, aos de maior
salario, desde que provado que sua situacdo econdmica ndo lhes permita
demandar sem prejuizo de seu sustento ou da familia.

No caso, ndo faz jus a reclamante ao beneficio em questédo, porguanto
ndo se encontra assistida por advogado credenciado junto ao sindicato
representativo de sua categoria profissional. A declaracdo de hipossuficiéncia
econdmica (fl. 13) autoriza somente a concessao da justica gratuita, na forma
do disposto no artigo 790, § 3°, da CLT, ja deferida na origem. S&o indevidos,
entretanto, honorarios assistenciais ou advocaticios, que ndo decorrem da
sucumbéncia, sendo que tal sistematica nao foi afastada pelo art. 133 da CF,
consoante inclusive orientam as Simulas n°® 219 e 329 do TST.

De registrar, a proposito, que o advento da EC n°® 45/04, que ampliou a
competéncia da Justica do Trabalho, admite o principio da sucumbéncia
somente para as novas a¢fes que ndo as que decorrem da relagdo de
emprego (art. 5° da IN 27 do TST).

Nego provimento.

*msp

PARTICIPARAM DO JULGAMENTO:

DESEMBARGADOR HUGO CARLOS SCHEUERMANN (RELATOR)
DESEMBARGADOR JOAO PEDRO SILVESTRIN

JUIZ CONVOCADO LENIR HEINEN

PROCESSO: 0001738-97.2010.5.01.0461 - RTOrd
Acérdao
43Turma - TRT 12 Regiéo

RECURSO ORDINARIO. ACIDENTE DE TRABALHO. INDENIZAGAO.
DEVIDA. Estando presente o dano e o nexo causal, face a
responsabilidade civil objetiva, h4 obrigacdo da Reclamada de
reparar danos decorrentes do acidente de trabalho.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordinario
n° 0001738-97.2010.5.01.0461 em que sdo partes: FLAPA MINERACAO E
INCORPORACAO LTDA., como Recorrente, e MAURICIO SILVANO, como
Recorrido.

Trata-se de recurso ordinario interposto pela reclamada contra a
sentenca de fls. 83/88, confirmada pela decisdo de embargos de declaragéo
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de fls. 99/100, proferida pela MM. Juiz EDSON DIAS SOUZA, da 12 Vara do
Trabalho de Itaguai que julgou procedente o pedido. A parte recorrente
pretende a reforma do julgado, mediante os fundamentos articulados as
fls.107/117.

Contrarrazdes, as fls. 127/133, defendendo a manutencéo do julgado.

Os autos ndo foram remetidos & douta Procuradoria do Trabalho, por
nao ser hipdtese de intervencéo legal (Lei Complementar n°® 75/1993) e/ou das
situag@es arroladas no Oficio PRT/12 Regido n° 27/08-GAB, de 15.01.2008.

E o relatorio.
CONHECIMENTO
Conheco.

O recurso é tempestivo — parte ciente da decisdo de embargos de
declaracdo em 07.04.2011, quarta-feira (fl. 100 v°), e interposi¢éo em 15.04.2011,
sexta-feira (fl. 107). Est&4 subscrito por advogado regularmente constituido
(procuracao de fl. 77). Custas e depoésito recursal regularmente recolhidos
(fls. 119/120).

MERITO DA INDENIZACAO POR ACIDENTE DE TRABALHO

O autor foi admitido pela ré em 21.03.2005, para exercer as fun¢des de
soldador.

Verifica-se nos autos que o reclamante foi encaminhada ao 6rgéo
previdenciario, através de Comunicacdo e Acidente de Trabalho (CAT) em
10.05.2006 (fl. 11), contendo como situacdo geradora do acidente, a seguinte
observacdo: “Estava fazendo manutencdo em um equipamento, quando o
cabo arrebentou e atingiu a mé&o do funcionario em questdo.”

Em defesa, fls. 42/63, a ré sustenta que o acidente ocorreu quando o
autor imprudentemente operava uma das maquinas de britagem, néo
observando as normas do manuseio dando ensejo ao acidente. Assevera que
no local de trabalho existem fichas de seguranca que esclarecem aos
funcionarios como proceder em locais onde funcionam as maquinas, devido a
preocupacgdo com o evento ocorrido, o qual se deu por culpa exclusiva do autor.

Acresce que o autor ndo ficou com qualquer sequela, tendo em vista que
apos o periodo de afastamento retornou as suas atividades de soldador de
britagem.

O Juizo de origem deferiu a indenizag¢édo ao fundamento de que:

“..ndo ha relato de ma operacdo do equipamento, mas sim, de falha do
material que arrebentou. Ademais, cabia a reclamada ter demostrado o fato
impeditivo por ela aventado o que ndo ocorreu. Saliente-se que nenhuma
prova foi produzida a respeito da responsabilidade exclusiva do autor no
evento danoso. (...) cabe registrar que a ré ja é naturalmente responséavel
pelo acidente ocorrido, visto que sua atividade econémica, embora licita,
implica em potencial risco para seus empregados, consoante disposicdo
contida no § unico do artigo 927 do Cadigo Civil.” (fl. 86).
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Passo a analise.

Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo
da empresa, ou ainda pelo exercicio do trabalho dos segurados especiais,
provocando les&o corporal ou perturbacdo funcional que cause a morte, a
perda ou reducdo da capacidade para o trabalho, permanente ou temporaria.
Consideram-se também acidente do trabalho a doenca profissional (produzida
ou desencadeada pelo exercicio do trabalho) e a doenga do trabalho
(adquirida ou desencadeada em funcéo das condicbes especiais de trabalho).

Dano moral é aquele que atinge os direitos da personalidade, sem valor
econdmico, caracterizando-se, na relagdo de emprego, por abusos cometidos
por empregado ou empregador com repercussdo na vida privada, na
intimidade, na honra ou na imagem do ofendido, provocando dor, vergonha ou
sofrimento, como consequéncia direta, na hipétese de dano moral sofrido pelo
empregado, do comportamento patronal.

A responsabilidade por dano decorrente de acidente de trabalho, seja
material ou moral, exige a demonstracéo da presenca de culpa do empregador.
Nesse sentido o art. 7°, XXVIII, da Constituicdo Federal, regula expressamente
a matéria, nos seguintes termos:

“XXVIII - seguro contra acidente de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa;”

Contudo, esta ndo € a Unica hipétese de responsabilizagédo civil. Em
conformidade com o que dispde o art. 927, do atual Cédigo Civil, ha obrigacéo
de reparar o dano independentemente de culpa quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem, in verbis:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.” (grifo nosso).

Em consequéncia, estando presente o dano e o nexo causal, face a
responsabilidade civil objetiva, ha obrigacdo da Reclamada de reparar danos
decorrentes do acidente de trabalho.

Consigne-se que a Reclamada, pessoa juridica, néo seria licito pretender

se exonerar da responsabilidade, atribuindo-a a um preposto ou empregado,
face ao que dispbe o art. 932, inciso lll, do Cédigo Civil.

Em tese, seria admissivel eventual comprovagdo de exoneracdo da
culpa pela Ré, pela atribuicdo e comprovagéo de culpa exclusiva da vitima,

158 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014



de caso fortuito, de forca maior ou fato de terceiro, contudo, nenhuma das
excludentes, no caso concreto, foi comprovada.

Assim, também pela responsabilidade civil subjetiva, com culpa presumida,
estando presente o dano e o nexo causal, ha obrigacdo da Reclamada de
reparar danos decorrentes do acidente de trabalho.

A Ré, titular do poder diretivo, cabe fiscalizar e dirigir as atividades
desenvolvidas pelos empregados, dando-lhe ordens quanto a forma e ao tempo
da execucdo, inclusive aguelas concernentes a prevencao de acidentes.

A indenizag&o por dano moral tornou-se incontroversa a partir da vigéncia
da Constituicdo da Republica (art. 5°, inciso X), tendo acessoriamente, um
carater pedagogico para que o fato ndo se repita na empresa.

Quanto ao valor, a fixacdo a este titulo é questao tormentosa na doutrina
e na jurisprudéncia uma vez que se trata de arbitrar, mais que uma parcela
trabalhista, divida de dinheiro, uma divida de valor.

O Juizo de 1° grau, arbitrou o quantum em R$ 8.056,40, equivalente a
05 vezes o valor da remuneragéo constante do TRCT, atualizavel a partir da
data de propositura da ac¢é@o, com fundamento no carater pedagégico com
0 escopo de inibir a repeticdo da conduta lesiva, assim como a situacdo
econdmica das partes.

Por todo o exposto, correta a sentenca.
Nego provimento.
MULTA DO ARTIGO 477 DA CLT

Examinando os autos (fl. 07), verifica-se que o afastamento da reclamante
ocorreu em 11.08.2009 e a homologacdao do TRCT ocorreu em 25.08.2009.
Na defesa, a ré menciona depésito bancéario no valor das verbas rescisérias,
no prazo legal, no entanto ndo comprova nos autos.

Como bem destacado na r. sentenca, o ato da homologacéo da dispensa,
como previsto pelo legislador reveste-se de complexidade, ndo se resumindo
somente na obrigacdo de pagar, pois restam ainda obrigacdes de fazer, tais
como entrega das guias do seguro desemprego, guias do FGTS, baixa na
CTPS, etc...

O depésito unilateral em conta-corrente, com ou sem comunicagédo, de
valor complessivo, subtrai a oportunidade de verificagcdo tanto pelo empregado
guanto pelo agente homologador, independentemente de tal valor, a posteriori,
se revelar eventualmente correto.

Correta a sentenca.

Nego provimento.

DA MULTA POR EMBARGOS PROTELATORIOS

A Reclamada, nas razdes recursais, insurge-se quanto a decisdo a quo,
em sede de embargos de declaragdo, fl. 100, sustentando ser incabivel a
multa por embargos protelatérios, vez que ao langar méo dessa via processual,
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estava exercendo seu amplo direito de defesa e objetivou, tdo-somente, dirimir
omissdes e prequestionar a matéria.

Indica violacdo ao artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal.
Nos termos do art. 538, paragrafo Unico, do CPC:

“quando manifestamente protelatérios os embargos, o juiz ou o tribunal,
declarando que o sdo, condenara o embargante a pagar ao embargado
multa ndo excedente de 1% (um por cento) sobre o valor da causa.
Na reiteracdo de embargos protelatérios, a multa é elevada a até 10% (dez
por cento), ficando condicionada a interposi¢do de qualquer outro recurso
ao depdsito do valor respectivo”.

O Juizo ao proferir decisdo nos declaratérios, condenou a embargante,
ora recorrente, a indenizar o embargado, em quantia equivalente a 10%, bem
como, ao pagamento de multa de 1% por litigancia de ma-fé, calculadas sob o
valor da causa na inicial.

A analise dos autos permite verificar que o reclamado, na peca de
embargos pretende, na verdade, a reforma da sentenca, uma vez que esta
ndo se apresenta omissa ou obscura.

A conduta da ré, como bem observado pelo Juizo, configura a préatica de
ato protelatério e deve ser repudiada pelo Poder Judiciario.

Nego provimento.
CONCLUSAO

Ante 0 exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
nos termos da fundamentacdo supra. ACORDAM os Desembargadores da
Quarta Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regi&o, por unanimidade,
conhecer do recurso e, no mérito, negar provimento, nos termos da
fundamentacgéo do voto do Excelentissimo Juiz Relator.

Ausentes os advogados das partes.

Rio de Janeiro, 24 de Janeiro de 2012.

Juiz do Trabalho Convocado Alvaro Luiz Carvalho Moreira
Relator

PROCESSO: 000127679.2010.5.01.0061 — RTOrd
AcoOrdédo — 22 Turma TRT 12 Regido.

ACIDENTE DO TRABALHO. EMPRESA DE TRABALHO
TEMPORARIO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. A responsabilidade
das empresas de rabalho temporario, em razdo de acidente do
trabalho sofrido pelo trabalhador por elas selecionado, é de natureza
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objetiva, por forca da sua atuagdo como empresa intermediadora de
méaodeobra — teoria do risco criado. Sentenca que se mantém.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Ordinario, sendo
Recorrente ASCESE — ASSESSORIA CONSULTIVA ESPECIALIZADA LTDA
e Recorrido CARLOS ALBERTO ALVES MARTINS.

A ré recorre ordinariamente, inconformada com a r. sentenca de fls. 98-102,
da 612 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, proferida pela MM. Juiza Cléa
Maria Carvalho do Couto, que julgou procedente em parte o pedido.

Embargos declaratérios acolhidos parcialmente, nos termos da deciséo
de fl. 112/113.

A recorrente pretende, em sintese, as fls. 119-128, a reforma da r. sentenca
em relacdo ao deferimento da indenizacdo por danos morais, decorrentes
do acidente do trabalho sofrido pelo autor, fixada em R$ 10.000,00. Alega néao
ter havido incapacidade permanente para o trabalho e que o acidente ocorreu
por culpa exclusiva do trabalhador. Sucessivamente, aduz que eventual
responsabilizacdo deveria ser imputada & empresa tomadora dos servigos,
a quem competia o fornecimento dos EPI's e a fiscalizacdo do trabalho.
Reporta-se a clausula 82 do contrato de locacdo de mao-de-obra.

Representagéo processual regular, conforme instrumento de mandato de
fl. 36.

Custas processuais e depdsito recursal recolhidos e comprovados as
fls. 127/128.

Contrarrazdes as fls. 133-135.

Dispenséavel a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho, por
forca do inciso Il, do artigo 85 do Regimento Interno desta Corte.

E o relatério.
VOTO
CONHECIMENTO

Conheco do recurso, porquanto preenchidos os pressupostos extrinsecos
e intrinsecos.

MERITO

A ré pretende a reforma da r. sentenca em relacdo ao deferimento da
indenizacdo por danos morais, decorrentes do acidente do trabalho sofrido
pelo autor, fixada em R$ 10.000,00. Alega ndo ter havido incapacidade
permanente para o trabalho e que o acidente ocorreu por culpa exclusiva do
trabalhador. Invoca, ainda, sua condi¢cdo de empresa de trabalho temporario,
razdo pela qual eventual responsabilizacao deveria ser imputada & empresa
tomadora dos servigcos, a quem competia o fornecimento dos EPI's e a
fiscalizac@o do trabalho. Reportase a clausula 8% do contrato de locagdo de
mao-de-obra.
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O acidente do trabalho é incontroverso nos autos, além de comprovado
pela prova documental que acompanha a inicial e que revela a amputacéo de
parte do dedo indicador esquerdo, em razdo da manipulacdo inadequada da
méaquina em que trabalhava o obreiro (fls. 14-24).

O dano estético é, portanto, inafastavel, e dele decorre o dano moral
veiculado na inicial. Eventual culpa concorrente por parte do trabalhador
nao exclui a responsabilidade patronal, como bem ressaltado pelo Juizo de
1° grau. Ademais, a declarac@o prestada pelo autor (fl. 89) ndo conduz ao
reconhecimento da excludente do nexo de causalidade, visto que a ré,
empresa de trabalho temporéario, sequer comprova a experiéncia profissional
ou o treinamento adequado do trabalhador para o exercicio da fungéo para a
qual fora, por ela, selecionado — encargo que lhe incumbia ante os termos das
proprias razdes recursais. Sobreleva a analise o acidente ter ocorrido quase
20 dias apds a contrata¢éo do autor como trabalhador temporario.

Corroboro, portanto, o entendimento exposto na r. sentenca de que a
responsabilidade da recorrente é de natureza objetiva, por forca da sua
atuacdo como empresa intermediadora de méao-de-obra — teoria do risco
criado. Esta, alids, a razdo pela qual a Lei 6.019/74, bem como seu decreto
regulamentador, imputam as empresas de trabalho temporério a obrigatoriedade
de recolhimento das contribuicdes previdenciarias a titulo de seguro por
acidente do trabalho (respectivamente, § 2° do art. 12 e arts. 32 e 33).

Impde-se, ainda, registrar a inovagdo a lide acerca da existéncia de
clausula contratual entre as empresas, excludente de responsabilizacdo da
recorrente por acidente do trabalho. A despeito da sua ineficicia perante o
trabalhador, tal questao sequer restou ventilada na peca de defesa; tampouco
veio aos autos o contrato de locacdo de mao-de-obra.

E certo, contudo, que a existéncia do ajuste noticiado autoriza pretensao
ressarcitOria, a ser exercida pela recorrente em face da tomadora.

Resta, por fim, analisar o valor fixado pelo Juizo para a reparagéo
pretendida pelo autor — R$ 10.000,00 (fl. 101).

A quantificacdo do valor que pretende compensar a dor da pessoa atingida
em um seu direito personalissimo, requer por parte do julgador grande bom
senso.

A pecunia doloris tem carater exemplar e expiatério, segundo a licdo de
RIPERT, devendo o magistrado observar os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, para que, a despeito da certeza de que a dor moral jamais
podera ser ressarcida convenientemente por bens materiais, sua fixagdo nao
se torne tdo elevada que a converta em fonte de Enriquecimento, nem téo
pequena que a torne inexpressiva.

Para fixar a extensdo do dano deve-se levar em conta duas finalidades:
punir o infrator e compensar a vitima, em valor razoavel, o suficiente para que
se reprima a atitude lesiva, sem que se trate de valor inGcuo ou que propicie o
enriguecimento sem causa.
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No caso em analise, imp8e-se considerar o atingimento da integridade
fisica do trabalhador, culminando na perda parcial do membro superior, aos
39 anos de idade, o0 que, certamente, diminui sua capacidade laborativa para o
exercicio de funcdes especificas, caracterizando a culpa grave do empregador.

Isto posto, considerando o carater pedagdgico da medida, bem como a
condicdo econdmica do ofensor (fl. 39), além dos principios da razoabilidade
e do nado enriquecimento sem causa, entendo adequado o valor arbitrado pelo
Juizo de 1° grau, como forma de compensar a dor moral e compelir o
empregador a adequacédo da sua conduta, visando a ndo repeticdo de eventos
da mesma natureza.

Nego provimento.
CONCLUSAO

Ante o0 exposto, conhe¢o do recurso da ré, e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO, na forma da fundamentacéo.

Para os efeitos da I.N. n°® 3 do C. TST, mantenho o valor da condenacgéo
fixado na r. sentenca.

ACORDAM o0s Desembargadores que compdem a Segunda Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, por unanimidade,
conhecer do recurso da ré, e, no mérito, negar-lhe provimento, na forma da
fundamentacdo do voto da Relatora. Para os efeitos da I.N. n° 3 do C. TST,
mantém-se o valor da condenacéo fixado na r. sentenca.

MARIA APARECIDA C. MAGALHAES
Desembargadora Relatora

Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido
01802-2010-042-03-00-2-RO

RECORRENTE: (1) LUCIANA FREIRE MARIZ
RECORRIDO: (1) AUTO POSTO CARANGOLA LTDA.

EMENTA: POSTO DE COMBUSTIVEL. FRENTISTA-CAIXA.
ASSALTOS. DANOS MORAIS E MATERIAIS

- A atividade de frentista-caixa de posto de combustivel é de risco,
sendo a responsabilidade da empresa objetiva. Em resumo, a
trabalhadora néo teria ficado sob a mira de revoélveres de assaltantes,
se nao trabalhasse em atividade de risco imposta pelo empregador,
que deve responder, portanto, objetivamente. Ainda que a
responsabilidade fosse aquiliana, ndo ha nos autos elementos a
demonstrar que a empresa tomou todas as precaucdes para evitar o
dano. Pelo contréario, deflui dos autos que a reclamante trabalhava
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em area aberta em posto de combustiveis, onde os assaltos a mao
armada ndo sdo incomuns, conforme é notorio. Logo, satisfeitos os
pressupostos exigidos pelos arts. 186 e 927 do Cddigo Civil/2002,
o deferimento dos pleitos indenizatérios é mero consectario.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordindrio,
oriundos da 22 Vara do Trabalho de Uberaba, proferiu-se o seguinte acérdao:

1. RELATORIO

Inconformada com a sentenca de f. 336/seguintes, da lavra do Exmo. Juiz
Osmar Pedroso, a reclamante interpds recurso ordinario (f. 349/seguintes),
versando sobre doenca ocupacional e indenizacBes por danos materiais e
morais.

Contrarrazdes as f. 358/seguintes.
Procuracdes as f. 24 e 104.

E o relatorio.

2. JUizO DE ADMISSIBILIDADE

Presentes e regulares todos 0s pressupostos objetivos e subjetivos de
admissibilidade do recurso, dele conheco.

3.JUizO DE MERITO
3.1. Doenca ocupacional

Persevera a autora no intento de se ver indenizada por danos materiais e
morais em face, segundo a peca vestibular, de ter sofrido assédio moral e
dois assaltos no posto reclamado, inclusiveagresséo fisica dos bandidos e
maus tratos do proprietario do réu (Sr. Jarbas Ribeiro).

O laudo pericial de f. 289/seguintes, elaborado pelo Sr. Paulo Roberto
Pinheiro Borges, perito médico oficial, com os esclarecimentos de f. 316/
seguintes, apontou, em sintese:

— A reclamante laborava como frentista-caixa e se encontra afastada do
trabalho desde 14-setembro-2009 (f. 292).

— Impresséo diagndstica pericial: “CID 10 — F 43.1 — Estado de ‘Stress’
pos-trauméatico™ (item 11 — f. 297) — destaques do Relator.

— “Considerando que o exame clinico realizado na Reclamante é
compativel com o quadro clinico descrito acima, isto &, é portadora de doenga
especificada e considerando os documentos médicos apensados ao processo
relatando que a Reclamante atuou nesta situacdes no periodo em que
trabalhou na reclamada, ou seja, temos a concluir que existem elementos
técnicos de conviccao para caracterizacao de doenca de origem ocupacional”
—f. 299 (original sem destaques).

— A reclamante se encontra com incapacidade tempordaria desde
14-setembro-2009 (item 13 - f. 300) e, no momento, ndo tem condi¢bes
laborativas (quesito 3 — f. 304).
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No depoimento pessoal (f. 324), a reclamante declarou: “o Sr. Jarbas
costumava gritar e chamar os funcionérios de burros quando faziam alguma
coisa errada; tinha um bom relacionamento da esposa do Sr. Jarbas; apds o
Ultimo assalto ocorrido no posto a esposa do Sr. Jarbas ndo conversou mais
com a reclamante; a depoente esta afastada do trabalho por atestado médico
desde 15 dias ap6s o assalto, desde 14/09/2009".

O sécio do reclamado asseriu (f. 324/325): “nunca tratou a reclamante de
forma agressiva ou desrespeitosa.”

A testemunha Michele Silva, apresentada pela autora, afirmou (f. 325):
“trabalhou no posto reclamado de 18.08.2008 a 06.02.2010, na funcdo de
frentista; ... ocorreram dois assaltos no horario de trabalho da depoente,
mas nado se lembra os valores subtraidos; ... a Luciana estava alterada
psicologicamente e esta afastada desde 2009, mas n&do se lembra o més;

. a sra Bernadete, esposa do Sr. Jarbas, avisou para os empregados do
posto para evitarem conversar com a reclamante durante o horario de trabalho;

. nunca presenciou qualquer tratamento desrespeitoso do Sr. Jarbas em
relacdo a reclamante; ... 0 assalto ocorreu em 31.10.2009; ocorreu outro assalto
mas ndo se lembra a data; ... a sra. Bernadete j& falou para os funcionérios
ndo conversarem com a reclamante chamando-a de ‘essa dai™ (destaques do
Relator).

O depoente Francisneton Santos, inquirido a rogo do reclamado,
asseverou (f. 325): “trabalha no reclamado h& 03 anos, desde dezembro de
2008, na funcéo de lavador ...; ... nunca presenciou o Sr. Jarbas tratando a
reclamante de forma agressiva ou desrespeitosa; ndo sabe informar se
houve mudanca de tratamento do Sr. Jarbas e a esposa dele em relacdo a
reclamante apds o 2° assalto no posto; ndo sabe informar se o reclamado
tentou descontar da reclamante valores subtraidos do assalto; ... presencia a
reclamante circulando diariamente a area do posto, inclusive a conveniéncia”
(destaques adicionados).

Diante do conjunto probatério, restou demonstrada a inexisténcia de
tratamento desrespeitoso por parte do Sr. Jarbas, sécio do posto reclamado,
ndo tendo ficado claro se a recomendagdo da mulher do mencionado sdcio,
de que os colegas evitassem conversar com a autora, era por algum tipo de
isolamento ou se para evitar tirar a atencéo dela.

Resta, entdo, analisar se os dois assaltos sofridos pelo posto tém o
conddo de caracterizar a culpa patronal, ja que presentes os outros dois
requisitos para as indenizacbes: dano e nexo causal, tendo este sido
apontado como existente pelo louvado e reconhecido pelo INSS (f. 30).

O boletim de ocorréncia policial de f. 32/seguintes consigna que, em
23-fevereiro-2009, houve um “roubo consumado a mdo armada” no posto
de combustivel reclamado, tendo a reclamante declarado, no histérico da
ocorréncia, que sofreu uma “gravata” do meliante e teve a arma de fogo
encostada em seu peito.
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Um segundo boletim de ocorréncia policial veio aos autos as f. 34/
seguintes, com cOpia as f. 114/seguintes, dando noticia de novo roubo no
posto reclamado em 30-agosto-2009. O relato da reclamante, no caso, € que
0 assaltante colocou a arma de fogo em sua cabeca.

Embora ndo haja registro de lesbes fisicas, a ocorréncia dos fatos se tornou
incontroversa, ndo apenas pelos boletins de ocorréncia, mas pelo que deflui
da prova oral e da defesa (f. 83/seguintes).

A atividade da autora, como demonstram os elementos dos autos, era de
risco, sendo a responsabilidade da empresa objetiva, portanto. Em resumo,
a reclamante néo teria ficado sob a mira de revélveres de assaltantes, se
nao trabalhasse em atividade de risco imposta pelo empregador, que deve
responder, portanto, objetivamente. Ainda que a responsabilidade fosse
aquiliana, ndo ha nos autos elementos a demonstrar que a empresa tomou
todas as precaucdes para evitar o dano. Pelo contrério, deflui dos autos que a
reclamante trabalhava em &rea aberta em posto de combustiveis, onde os
assaltos a médo armada nao sao incomuns, conforme é notorio.

Logo, satisfeitos os pressupostos exigidos pelos arts. 186 e 927 do Codigo
Civil/2002, passo a andlise das indenizacgdes.

3.2. “Plano médico e subsidio de medicamentos ndo pagos durante
a vigéncia do contrato de trabalho” — pedido n®1 —f. 18

A reclamante ndo produziu prova de ter tido os mencionados gastos.
Desprovejo.

3.3. “Despesas médicas e medicamentos que existirdo” — pedido
n°3-f.19

Podera haver necessidade de a autora se submeter a tratamento médico
e usar medicamentos, devendo a reclamada proceder ao pagamento de tais
despesas, comprovadas nos autos, em eventual liquidacdo por Artigos, em
razdo da doenca ocupacional, até a efetiva cura da reclamante, ou sua
aposentadoria por idade.

Considero cabivel estabelecer que a solugdo, quanto ao custo de tais
despesas, seja encontrada por comum acordo das partes litigantes, pois é
notério que variam (e, as vezes, muito) os valores de honorarios médicos e
de remédios, considerando, inclusive, hoje, a existéncia dos medicamentos
genéricos.

Em caso de impasse entre os demandistas quanto as despesas médicas
e medicamentos, a solucdo devera ser arbitrada pelo Juizo da execucgao,
mediante apresentacéo pelas partes dos respectivos orcamentos.

Logo, o provimento que concedo € parcial e para: deferir o pagamento
das despesas médicas e medicamentos, estabelecendo que a solugéo, quanto
ao seu custo, deve ser encontrada por comum acordo das partes litigantes.
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Em caso de impasse entre os demandistas quanto ao profissional
responsavel pelo tratamento, assim como acerca dos gastos, a solugéo
devera ser arbitrada pelo Juizo da execuc¢do, mediante apresentacao pelas
partes dos respectivos orgcamentos.

Se ocorrer substantiva alteracdo do estado de fato, qualquer das partes
podera pedir revisao do que foi estatuido nesta decisdo com base no art. 471
do CPC.

3.4. Danos morais

Quanto aos danos morais, sdo eles insitos a propria doenca, sendo
indubitaveis os reflexos sofridos pela trabalhadora em decorréncia da doenca.

E desnecessario comprovar o que ordinariamente acontece e o que
decorre da natureza humana. Demonstrado o ato ilicito, o dano moral se
presume, pois esta implicito na ilicitude do ato praticado. Mesmo nos casos
em que a vitima suporta bem a ilicitude, permanece a necessidade da
condenacdo, porquanto a indenizacdo por danos morais tem também o
objetivo pedagégico de intimidar o infrator na pratica reiterada da conduta ilicita.

Deve-se salientar que, para o deferimento do pedido de indenizag&o por
danos morais, ndo é essencial a prova da repercussdo do fato na O6rbita
subjetiva da autora. Por se tratar de fendbmenos insitos da alma humana, que
decorrem naturalmente das agressfes do meio social, a dor, o constrangimento,
0 medo e a aflicdo dispensam comprovacao, sendo suficiente a prova do ato
ilicito e do nexo de causalidade deste com o dano.

A fixacdo da indenizacao por danos morais deve atentar para a natureza
do dano, a culpabilidade, o carater pedagégico da medida e para o equilibrio
entre a vedacao do enriguecimento sem causa e a capacidade econémica do
causador do dano.

Nesse rumo, condeno o reclamado ao pagamento de R$ 7.000,00 (sete
mil reais) a titulo de indenizag¢&o por danos morais.

3.5. Pensionamento

A reclamante se encontra, segundo o experto, embora temporariamente,
“sem condi¢des laborativas” (esclarecimento n°® 3 — f. 317/318). Houve dano
material, pois ao se ver incapacitada, a autora ficou alijada do mercado de
trabalho, no qual poderia aspirar e eventualmente obter melhorias salariais
ainda que em outro emprego.

Quanto ao marco final da pensao, em caso de ndo cessar a incapacidade,
meu entendimento é de que a pensdo mensal deveria ser deferida
vitaliciamente. Porém, a autora limitou o pedido até os 75 anos de idade.

Sobre a forma de pagamento da pensao (se mensal ou de uma Unica
vez), observo o seguinte:

Anteriormente a edicdo do novo Cddigo Civil, o pagamento a titulo de
indenizacdo por dano material relativo a lucros cessantes era feito em parcelas,
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com o propdsito de substituir o rendimento mensal da vitima pela pensédo do
valor equivalente.

O novo diploma, entretanto, embora tenha mantido essa mesma disposicao
no art. 950, acrescentou-lhe o paragrafo Unico, abrindo a possibilidade de
pagamento antecipado da indenizacao, de uma so vez.

N&o foi estabelecido, porém, um critério explicito para o arbitramento do
valor indenizatério, o que se constitui em tormentosa questédo para o Julgador,
como a seguir se analisa.

Em sua plena capacidade laboral, a reclamante auferia mensalmente
R$ 492,00 (f. 150 e 151). Como esté incapacitada, mesmo que temporariamente
segundo o perito oficial, a perda até o momento é de 100%. Ao reclamado
cabe responder, entéo, por tal perda durante o tempo seguinte ao afastamento
da reclamante, até que esta complete 75 anos de idade (limite do pedido)
ou até quando recuperar a capacidade, se isso ocorrer antes. Na data do
afastamento pelo INSS (29.09.2009 — f. 30), a reclamante tinha aproximadamente
33 anos de idade, ja que nasceu no ano de 1976 (f. 29).

A pretensdo, na verdade, foi formulada para pagamento da pensdo de
uma so vez.

O paragrafo Unico do art. 950 do Cédigo Civil de 2002 introduziu
importante modificagdo normativa, quando estabeleceu: “O prejudicado, se
preferir, podera exigir que a indenizacdo seja arbitrada e paga de uma so vez.”

Esse dispositivo rompeu longa tradicdo, que determinava o pagamento
parcelado com o propésito de substituir o rendimento mensal da vitima pela
pensdao do valor equivalente, garantindo-se o cumprimento da obrigacéo
pela constituicdo de capital, de acordo com o previsto no art. 475-Q do CPC.
Em conferéncia proferida no ano de 1985, a respeito do Projeto de Lei
que resultou no Cédigo Civil atual, o mestre Aguiar Dias posicionou-se
contrario a inovagéo:

“Autoriza-se o prejudicado a exigir a avaliacdo e o pagamento da reparagéo
de uma s6 vez , 0 que nos parece inconveniente. A orientagdo atualmente
seguida, no sentido de parcelamento da indenizagdo, atende a interesse do
credor e do devedor e, ainda, a um interesse social, o da prevencédo da
dilapidacéo da reparacgédo global. O Projeto TUNC, de seguro dos acidentes
de trabalho na Franga, contempla a modalidade do pensionamento, em vez
da entrega da quantia integral” (Da responsabilidade civil, v. 1, 1995, p. 39)
— destaques do Relator.

Com pensamento semelhante, o civilista Rui Stoco demonstra perplexidade
diante dessa alteracdo. Em longo arrazoado aponta, em sintese, as seguintes
objecdes: o abalo financeiro ou mesmo a insolvéncia que pode sofrer o réu,
pelo desembolso de uma s6 vez de um pensionamento que seria devido por
décadas; a possibilidade de o acidentado invélido dissipar em pouco tempo
o montante da indenizacdo recebida com bens supérfluos ou em outras
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despesas aleatdrias; 0 incentivo a transacdo de um direito de natureza
alimentar, praticamente transformando-o em reparagdo por danos morais;
a possibilidade de serem deferidas reparacdes com valores reduzidos, pois hdo
foi indicado um critério para o juiz “arbitrar” a indenizag&o; ha um conflito entre
esse dispositivo e o art. 475-Q do CPC, que trata de garantia do pensionamento
mensal (Tratado de responsabilidade civil, 2007, p. 1.327-1.329).

Alias, Arnaldo Rizzardo defende que a opc¢do pelo pagamento de uma
sé vez abrange tdo somente as despesas de tratamento e lucros cessantes,
argumentando que se a pensdo tem sua causa ha inabilitacdo para o trabalho
ou sua depreciacdo, importando em pagamento que se vai prolongando
no tempo, ndo cabe a pretensdo de pagamento imediato, envolvendo as
prestacbes futuras. Assevera que as pensfes que se protraem no futuro
somente oportunizam a sua postulacdo na medida em que vencerem, do
contrario, ndo viria consignada a satisfacdo por meio de pensao, cujo termo
expressa o valor de uma renda que se paga periodicamente (Responsabilidade
civil, 2005, p. 236).

N&o se deve perder de vista que a finalidade essencial do pensionamento
€ garantir para a vitima o mesmo nivel de rendimentos percebidos até entao e
néo lhe conceder um capital para produzir rendas futuras.

Com efeito, se em poucos anos 0 acidentado consumir o valor recebido
acumuladamente, passara o restante da vida em arrependimento tardio, porém
ineficaz.

Por tudo que foi exposto, diante da analise de cada caso, pode o juiz
indeferir a pretensdo de pagamento Unico, com apoio no paragrafo Unico do
art. 950 do Caddigo Civil, sempre que tiver fundamentos ponderaveis para
demonstrar a sua inconveniéncia ou inviabilidade. Em muitas ocasifes,
considerando o valor maior da seguranca juridica e as circunstancias dos autos,
0 mais prudente sera deferir o pensionamento na forma tradicional, com a
devida garantia do pagamento mensal na forma prevista no art. 475-Q do CPC.

No caso em tela, considerando que o perito oficial afirmou ser temporéria
a incapacidade da reclamante, o deferimento da pensdo deve ser no modo
tradicional (mensal), pois ndo ha como dimensionar o valor Unico.

A incapacidade sofrida pela autora, como dito, é temporaria. Nessa etapa,
até a alta previdenciaria, a reclamante deve ser indenizada também pelos
lucros cessantes, que, no caso, representam o valor da remuneragdo que
recebia, desde o 16° dia do afastamento até o dia da alta médica, que permita
o retorno normal ao trabalho.

S6 deve ser computado no célculo dos lucros cessantes o valor
equivalente a remuneracao do acidentado a partir do 16° dia de afastamento,
visto que o empregador ja tem obrigacao de continuar pagando normalmente
os salarios dos primeiros 15 dias, conforme estabelece a Lei n°® 8.213/91.

O deferimento da pensdo mensal vitalicia institui entre o acidentado e
o0 devedor da indenizacdo uma relacdo juridica de natureza continuativa.
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No entanto, o julgador toma como base, para fundamentar sua decisdo, um
determinado quadro fético, captado durante a instru¢@o processual, até porque
néo lhe cabe proferir sentenca condicional disciplinando os efeitos juridicos de
mudancas que podem vir a acontecer, ou ndo, na fluéncia do pensionamento
(art. 460 do CPC).

Com o passar do tempo, a extensao do dano, considerada para arbitrar o
pensionamento, pode sofrer alteracdo, em beneficio ou em prejuizo da vitima,
criando um descompasso entre o valor da pensdo mensal e 0 grau da sua
incapacidade laborativa. Em razdo dessa mudanca superveniente, o valor
fixado na sentenca podera ndo mais representara a reparacdo adequada do
dano, tornando a prestagdo mensal injusta para uma das partes.

Diante dessa realidade da vida, que ndo pode ser ignorada, é imperioso
concluir que eventuais alteracdes ocorridas com a vitima, enquanto perdurar
essa relacao juridica continuativa, devem repercutir no direito ao pensionamento,
em face da mudanca do “estado de fato” que o juiz levou em consideracdo
no momento de proferir o julgamento. Nessa relacdo juridica estatuida, de
alguma forma, esta presente ou implicita a clausula rebus sic stantibus,
permitindo que a decisdo primitiva sofra uma adaptagéo, por meio de nova
decisdo judicial para garantir continuadamente a manutencdo da justa
reparacdo do dano. Consoante o ensinamento de Liebman (LIEBMAN, Enrico
Tullio. Eficacia e autoridade da sentenc¢a. 3 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1984,
p. 25), “de certo modo, todas as sentencas contém implicitamente a clausula
rebus sic stantibus, enquanto a coisa julgada ndo impede absolutamente que
se tenham em conta os fatos que intervierem sucessivamente a emanacéo da
sentenca.”

Com isso, qualquer das partes, se perceber alteracdo no estado de fato,
podera requerer a realizagdo de novo laudo pericial para adaptar a penséo a
realidade nova que se estampar (art. 471 do CPC).

Logo, provejo parcialmente o recurso da reclamante, neste particular,
para deferir o pagamento da pensao mensal, no importe do salario integral
do més do afastamento do trabalho (R$ 492,00), a partir do 16° dia do
afastamento do reclamante.

O réu deve constituir capital para garantir o pagamento da renda mensal
(art. 475-Q do CPC). Como a reclamante recebia salario um pouco superior
ao minimo, a pensao deve ser corrigida pelos mesmos reajustes concedidos
aos demais empregados.

3.6. Parcelas deferidas nesta instancia

Diante do preconizado pelo art. 832, § 3° da CLT, declaro que a
indenizacdo por danos morais e a pensdo mensal ndo possuem natureza
salarial.

3.7. Correcdo monetéria
Indenizacao por danos morais
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O termo inicial de incidéncia da correcdo monetéria sobre o valor da
indenizacdo por danos morais € o de proferimento da deciséo judicial que
0 quantifica (no caso, o presente acoérddo), a teor do Enunciado n°® 52 da
12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho. Pensdo
mensal.

Quanto as parcelas VENCIDAS antes do ajuizamento desta reclamatoria,
a correcdo monetéria incide desde o vencimento de cada parcela mensal,
separadamente.

Acerca das parcelas VENCIDAS apo6s o0 ajuizamento, corre¢do monetaria
incide desde o vencimento de cada parcela mensal, separadamente.

Sobre as parcelas VINCENDAS, a corre¢do monetéria so incide se forem
pagas com atraso, sendo cabivel apés o vencimento.

3.8. Juros de mora

Indenizacdo por danos morais

Incidem desde a data do ajuizamento desta reclamatoria.
Pensédo mensal

Com relagdo as parcelas VENCIDAS da pensdo mensal antes do
ajuizamento desta acdo, os juros de mora s6 incidem a partir da data do
ajuizamento.

No que concerne as parcelas VENCIDAS depois do ajuizamento, os
juros moratorios incidem desde o vencimento de cada parcela mensal,
separadamente.

Quanto as parcelas VINCENDAS, os juros de mora s6 incidem se forem
pagas com atraso, sendo cabiveis apds o0 vencimento.

3.9. Tributos federais

Quanto ao imposto de renda, o artigo 6° da Lei n° 7.713/88 determina a
isencdo das indenizac¢des por acidente de trabalho. Por sua vez, estabelece o
Regulamento da Previdéncia Social que ndo integram o salario contribuicdo
as importancias recebidas pelo empregado a titulo de indenizacao, desde
gque expressamente previstas em lei (Dec. n°® 3.048/99, art. 214, par. 9°, V,
alinea “m”

FUNDAMENTOS PELOS QUAIS,

O Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido, por sua Segunda
Turma, unanimemente, conheceu do recurso; por maioria de votos, vencido,
em parte, o Exmo. Desembargador Jales Valadao Cardoso, deu-lhe provimento
parcial para condenar o reclamado a pagar a reclamante: I) as despesas
médicas e com medicamentos relativas a futuros tratamentos, estabelecendo
gue a solugdo, quanto ao seu custo, deve ser encontrada por comum acordo
das partes litigantes; em caso de impasse entre os demandistas quanto ao
profissional responsavel pelo tratamento, assim como acerca dos gastos, a

solugéo devera ser arbitrada pelo Juizo da execucdo, mediante apresentacao
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pelas partes dos respectivos orcamentos; se ocorrer substantiva alteragédo do
estado de fato, qualquer das partes podera pedir revisdo do que foi estatuido
nesta decisao; Il) indenizagédo por danos morais, na monta de R$ 7.000,00;
[Il) pensdo mensal, no importe do salério integral do més do afastamento do
trabalho (R$ 492,00), a partir do 16° dia do afastamento do reclamante, sendo
que qualquer das partes, se perceber alteracdo no estado de fato, podera
requerer a realizagdo de novo laudo pericial, para adaptar a pensdo a
realidade nova que se estampar; devera o réu constituir capital para garantir
0 pagamento da renda mensal; a pensdo deve ser corrigida pelos mesmos
reajustes concedidos aos demais empregados. Correcdo monetaria, juros e
tributos federais na forma da fundamentacéo do voto do Exmo. Desembargador
Relator. Acrescido a condenacdo o valor de R$ 20.000,00, com custas
adicionais de R$ 400,00, pelo reclamado.

Belo Horizonte, 3 de abril de 2012.
SEBASTIAO GERALDO DE OLIVEIRA
Desembargador Relator

PROCESSO: 0027400-30.2009.5.01.0451 - RO
ACORDAO
92 TURMA - TRT 12 Regido

ACIDENTE DE TRABALHO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
RISCO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA. A responsabilidade civil do Réu, quanto ao
pagamento de indenizacdo por dano moral em decorréncia de acidente
de trabalho, é objetiva, segundo a inteligéncia dos artigos 200, lll,
e 225, § 3°, da CRFB/1988; do artigo 14, § 1°, da Lei n° 6.938/81 e
do artigo 927, do Cadigo Civil.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario
em que séo partes: RIO ITA LTDA e JOSE CARLOS NUNES RANGEL, ambos
como Recorrentes e Recorridos.

Insurgem-se as partes contra a r. sentenca de fls. 303/311, complementada
pelas decisbes de embargos de declaracdo de fls. 323/324, proferida pela
12 Vara do Trabalho de Itaborai, da lavra da Exm@ Juiza Benimar Ramos de
Medeiros Marins, que julgou procedente em parte o pedido deduzido na inicial.

A Ré interp®e recuso ordinério a fls. 329/336, pretendendo seja afastada
sua condenacgéo, salientando que ndo restou provada sua culpa no acidente
ocorrido. Postula, em caso de manuten¢do da condenc¢do imposta, a revisao
dos valores arbitrados a titulo de indenizac&o por danos materiais e morais.

Custas e depdsito recursal comprovados a fls. 337/338.
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O Autor, por seu turno, em suas razfes de apelo de fls. 317/322, busca
seja elevado o valor atribuido ao dano moral, bem como fixado o
pensionamento em 100% de sua remuneracéo.

Postula, ainda, seja desconsiderado o periodo fixado para o pensamento.

Contrarrazdes do Autor a fls. 346/351 e da Ré fls. 354/360.

Deixo de encaminhar os autos ao Ministério Publico do Trabalho, eis que
ndo configurada qualquer das hipéteses previstas no art. 85, |, do Regimento
Interno do E. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO

DO CONHECIMENTO

Conheco dos recursos ordindrios interpostos pelas partes, por preenchidos
0S seus pressupostos legais de admissibilidade.

NO MERITO
DA ANALISE EM CONJUNTO DOS APELOS
DA CULPA E DO ACIDENTE DE TRABALHO

Insurge-se a Ré contra a sentenga de 1° grau que a condenou ao
pagamento de indenizacdo por danos morais e materiais decorrente de
acidente de trabalho sofrido pelo Autor durante a prestacéo de servicos.

Insiste a Acionada que o evento danoso ocorreu por culpa exclusiva do
Acionante, 0 que, por si sO, excluiria seu dever de indenizar.

Por seu turno, narra o Demandante que, no dia 12.04.2001, durante sua
habitual jornada laborativa como motorista, foi atropelado por um veiculo da
Demandada, sendo imprensado pelo mesmao.

O julgado original condenou a empresa Demandada ao pagamento de
indenizacdo por danos morais e materiais e, ainda, pensionamento pelo
periodo que perdurou a incapacidade laborativa do Demandante.

Ndo merece reparo a sentenga original no que se refere a
responsabilizacédo da Ré ao dever de indenizar.

Restou incontroverso que o empregado sofreu acidente de trabalho
ao ser envolvido no atropelamento descrito nos autos, sendo vitima de
politraumatismo e vérias fraturas apds o acidente (laudo de fls. 116/120 e
documentos de fls. 13/44).

Ainda, os documentos emitidos pelo 6érgédo previdenciario evidenciam
gue o Autor obteve auxilio-doenca, constatando sua impossibilidade de retorno
ao trabalho.

A Ré apega-se a tese de que o Acionante agiu de forma imprudente
na execucdo de suas tarefas, assegurando que seu preposto adotou os
procedimentos de seguranca recomendaveis para a execu¢do da manobra do
veiculo que atingiu o obreiro.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014 173



Ab initio, cumpre ressaltar que comungo do entendimento de que o
acidente de trabalho atrai a responsabilizacdo objetiva do empregador,
independentemente de culpa.

E dever do empregador garantir a integridade fisica e psicoldgica de seus
empregados, sendo certo que a empresa € diretamente responsavel pelos
acidentes ocasionados no periodo que compreende a jornada de trabalho.

A testemunha conduzida pelas partes (fls. 170) confirmou toda manobra
efetuada, revelando a auséncia de medidas de seguranca por parte do
despachante da empresa ao liberar o veiculo para estacionar, vindo 0 mesmo
a atingir o Autor.

Além disso, a testemunha ainda declara que: “...a vitima caiu quase
em frente ao 6nibus que conduzia, onde ficou caido cerca de 20 minutos;
que o coletivo que procedia de Alcantara, apos atingir o Autor, acabou de
estacionar...”.

Portanto, para aqueles que entendem necessario 0 elemento subjetivo
para a caracterizacdo do dano moral em decorréncia de acidente de trabalho,
resta mais do que configurada a culpa do empregador, ante a negligéncia
guanto a seguranca de seus empregados, permitindo que um veiculo seja
liberado para manobra por uma simples “pancadinha” em sua carroceria,
demonstrando um total descaso em relag@o as normas de seguranga a serem
observadas durante o labor; ndo havendo, assim, como prevalecer a tese de
culpa exclusiva da vitima.

Entretanto, entendo que toda a discussao acerca da culpa da Ré torna-se
despicienda, pois perfeitamente aplicavel ao caso trazido a colacéo o disposto
no art. 927, do Caddigo Civil de 2002, que determina a responsabilidade
objetiva por conta do risco da atividade empresarial.

Além disso, ndo pode ser esquecido o fato de que, com relagdo ao
contrato de emprego, a principal obrigacdo da empresa € a manutencédo da
vida e da incolumidade fisica de seus trabalhadores, encargo ndo cumprido
pela Demandada.

Com fulcro em todos os dispositivos legais acima mencionados, entendo
gue a responsabilidade civil do Réu, no caso de acidente de trabalho,
independe de culpa, ndo merecendo reforma o provimento jurisdicional ora
guerreado no tocante.

Nego provimento.
DOS DANOS MATERIAIS E MORAIS

Pleiteia a Ré a reducéo do quantum arbitrado a titulo de indenizagéo por
danos materias e morais.

O Autor, por seu turno, requer a elevacdo da indenizacdo por danos
morais e, ainda, que seja a Demandada condenada a ressarcir materialmente
0 Acionante na razao de 100%, diante de sua exclusiva culpa pelo acidente.
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Postula, também, que seja afastada a limitacdo imposta ao pagamento
do pensionamento.

Passemos a andlise dos argumentos oferecidos pelas partes.

N&do h& duvidas de que o acidente sofrido ocasionou incapacidade
laborativa por um periodo longo, tendo gerado despesas com medicamentos,
exames e demais aparatos necessarios a recuperacgdo do obreiro, causando-lhe
dor e angustia; atingindo, assim, a 6rbita do patriménio material € moral do
Acionante.

Também j& restou fartamente fundamentado que toda a discusséo
acerca da culpa da Ré torna-se despicienda, pois perfeitamente aplicavel ao
caso trazido a colagdo o disposto no art. 927, do CC/2002, que determina a
responsabilidade objetiva por conta do risco da atividade empresarial.

No que concerne a quantificacéo do valor da indenizacdo material devida
ao Acionante, essa deve tomar por base o dano representado pelas inUmeras
fraturas e politraumatismo decorrentes do acidente, incapacitando-o para
o trabalho por quase quatro anos, a idade do empregado, o valor da
remuneracao por ele percebida e a capacidade do Réu em suportar os efeitos
da condenagéo.

Neste sentido, entendemos merecer reparo o julgado original somente
para ajustar o valor devido pela Ré de R$ 7.667,22 (sete mil, seiscentos e
sessenta e sete reais e vinte e dois centavos), correspondente a 70% das
despesas efetuadas, para R$ 10.953,17 (dez mil, novecentos e cinquenta e
trés reais e dezessete centavos), que representa 100% dos gastos.

No que se refere ao pensionamento fixado, ficam mantidos os termos
da sentenca de 1° grau, uma vez que fundamentou seu entendimento na
reparacao da perda da renda familiar pelo periodo da incapacidade laborativa,
no conjunto probatdrio dos autos e, ainda, na reaquisi¢cdo da capacidade para
o labor.

Por fim, no tocante aos danos morais, em face da inexisténcia de lei
especifica determinadora do valor devido para a indenizacdo desta natureza,
a quantia correspondente deve ser arbitrada em montante dentro dos limites
da razoabilidade, compativel com a extenséo e gravidade dos efeitos do dano,
0 grau de culpa do ofensor e a situacdo econdmica das partes, para que se
possa restabelecer o equilibrio rompido. O objetivo da indenizacédo vindicada
€ punir o infrator e compensar a vitima pelo dano sofrido, atendendo deste
forma a sua dupla finalidade: a justa indenizacdo do ofendido e o carater
pedagogico em relagéo ao ofensor.

Portanto, entendo que o valor de R$ 8.000,00 (oito mil reais), encontra-se
perfeitamente adequado ao propdsito condenatério.

Assim, dou parcial provimento ao apelo do Autor, para redefinir o valor

arbitrado a titulo de indenizacdo para reparacdo de danos materiais € nego
provimento ao apelo da Ré.
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CONCLUSAO

Pelo exposto, CONHECO dos recursos ordinarios interpostos pelas
partes e, no mérito, NEGO PROVIMENTO ao apelo da Ré e DOU PARCIAL
PROVIMENTO ao apelo do Autor para, reformando a sentenca de 1° grau,
alterar o valor da indenizagdo a titulo de danos materiais para R$ 10.953,17
(dez mil, novecentos e cinquenta e trés reais e dezessete centavos), na forma
da fundamentacédo supra.

N&o obstante o provimento parcial do apelo do Autor, bem como o
disposto na alinea “c”, do item Il da Instru¢do Normativa 3/93, do C. TST,
mantém-se o valor arbitrado para a condenacéo, por reputé-lo adequado.

ACORDAM os Desembargadores que comp8em a 92 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, nos termos da
fundamentagdo do voto do Exmo. Sr. Relator, CONHECER dos recursos
ordinarios interpostos pelas partes e, no mérito, NEGAR PROVIMENTO
ao apelo da Ré e DAR PARCIAL PROVIMENTO ao apelo do Autor para,
reformando a sentencga de 1° grau, alterar o valor da indenizacéo a titulo de
danos materiais para R$ 10.953,17 (dez mil, novecentos e cinquenta e trés
reais e dezessete centavos). Ndo obstante o provimento parcial do apelo do
Autor, bem como o disposto na alinea “c”, do item Il da Instrucdo Normativa
3/93, do C. TST, manteve-se o valor arbitrado para a condenagé&o, por reputa-lo
adequado.

Rio de Janeiro, 4 de Outubro de 2011.
Juiz Rogério Lucas Martins
Relator
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RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO
EMPREGADOR PELO ACIDENTE DO TRABALHO

LUCIANO RICARDO CEMBRANEL®

SUMARIO: 1 A responsabilidade civil objetiva do empregador pelo acidente
de trabalho; | Responsabilidade; Il Responsabilidade objetiva; 1ll Modalidades
do risco; IV Responsabilidade pelo risco — art. 927, paragrafo Unico, CC;
V Responsabilidade civil objetiva do empregador pelo acidente do trabalho;
VI Concluséo; Referéncias.

1 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO EMPREGADOR PELO
ACIDENTE DO TRABALHO

A Emenda Constitucional n°® 45/04 trouxe significativa mudanca no
panorama geral da Justica do Trabalho ao estabelecer a competéncia para
apreciar acao versando sobre dano moral / material sofrido em decorréncia de
acidente do trabalho. Corolario, a salde do trabalhador passou a ter papel de
destaque na acédo dos atores juridicos do segmento trabalhista, que experimenta
consideravel crescimento de pleitos judiciais focados na apreciagao de
acidentes do trabalho.

Essa realidade tem suscitado importantes questionamentos. De um lado,
a andlise dos infortinios laborais e das doencas ocupacionais, notadamente
em razdo da dignidade da pessoa humana, verdadeira pedra angular do
ordenamento juridico brasileiro (CF, art. 1°, lll). De outro, dos fundamentos da
responsabilidade civil, especialmente a busca de mecanismos juridicos que
possibilitem a efetiva reparacédo do bem juridico do trabalhador.

Desponta nesse contexto, a evolucdo da teoria da responsabilidade
objetiva, precipuamente o alargamento do conceito de risco da atividade,
depreendido do entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes (2003,
p. 179-180), de que todo o dano injustamente sofrido merece ser reparado.
Em contraposi¢do, Caio Mario da Silva Pereira (apud OLIVEIRA, 2005,
p. 81-82), no sentido de que a “[...] demasiada aten¢&o a vitima, acaba por
negar o principio da justica social, impondo cegamente o dever de reparar,
e levando-o a equiparar o comportamento juridico e injuridico do agente”.

E sobre a necessidade de melhor entender a teoria do risco criado,
visando o equilibrio entre o amparo do trabalhador e o interesse coletivo na
sobrevivéncia da empresa, que o presente estudo € desenvolvido.

* Juiz Titular da 22 Vara do Trabalho de Passo Fundo — RS.
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Para tanto, serdo abordados conceitos préprios da responsabilidade civil
objetiva e sua evolucdo, para depois perquirir acerca da responsabilidade do
empregador pelo acidente do trabalho a luz da teoria do risco.

| Responsabilidade
A expressao “responsabilidade” tem mais de um significado.

Segundo Rui Stoco (2011, p. 132), “[...] tanto pode ser sin6nima de
diligéncia e cuidado, no plano vulgar, como pode revelar a obrigacao de todos
pelos atos que praticam, no plano juridico”.

Adauto de Almeida Tomaszewski enfatiza que “[...] imputar a
responsabilidade a alguém é considerar-lhe responsavel por alguma coisa,
fazendo-o responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever,
sendo responséavel aquele individuo que podia e devia ter agido de outro
modo” (apud STOCO, 2011, p. 132).

De acordo com César Filza, também pode conduzir & ideia de uma relagdo
obrigacional, pois “[...] revela, entdo, um dever, um compromisso, uma sangao,
uma imposicdo decorrente de algum ato ou fato” (apud STOCO, 2011, p. 132).

A responsabilidade estid sempre ligada com o conceito de norma, e nasce
justamente de um comportamento contrario a ela, ou seja, do que é vedado.
Nas palavras de Vittorio de Giorgi (apud BORBA, 2011, p. 531), “[...] a norma
pde uma linha de conduta, a violacdo dessa norma produz responsabilidade”.

Para Maria Helena Diniz (2002, p. 34), responsabilidade juridica “[...] € a
aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesmo praticado,
por pessoa por guem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de
simples imposicéo legal”.

Ha, portanto, dois elementos da responsabilidade juridica, segundo
Joselita Nepomuceno Borba (2011, p. 531): “[...] um elemento obijetivo,
traduzido pela violacéo da norma juridica, ou seja, um comportamento contrario
ao direito; um elemento subjetivo, a presenca de uma parte, um sujeito
imputavel, e a condicdo necessaria para a aplicacdo da sancdo”.

O principio da responsabilidade civil funda-se essencialmente na doutrina
da culpa ou responsabilidade subjetiva, no sentido de “[...] quem der causa a
dano alheio deve repara-lo” (Cédigo Civil, art. 186). Assim para haver dever
de indenizar é necessério a presenca dos seguintes elementos: dano, nexo de
causalidade entre o fato e o dano e culpa do agente.

Sebastido Geraldo de Oliveira (2005, p. 80) enfatiza que a “[...]
responsabilidade subjetiva tem raizes milenares e esta visceralmente
impregnada em toda a dogmética da responsabilidade civil’. Por isso, “aquele
gue sofre um dano tem, como primeiro pensamento, praticamente como reacao
instintiva, a necessidade de procurar o culpado para cobrar a reparacao”.

Ocorre que, embora essa teoria pare¢ca emitir um conceito de justica,
certo € que, nas palavras de lara Alves Cordeiro Pacheco (2011, p. 952),
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“[...] com a modernidade surgiram invenc¢des gue aceleraram o desenvolvimento
da humanidade, mas também trouxeram riscos cada vez maiores para a
incolumidade fisica das pessoas”. Além de que, “[...] as vitimas dos acidentes
ocorridos com as maquinas de producdo e de transporte, nas fabricas e nas
ruas, sempre estiveram em posi¢do de desvantagem, com dificuldades para
conseguir provar a culpa do agente causador do dano”.

De fato, “[...] a multiplicacdo das oportunidades e das causas de danos
evidenciou que a responsabilidade subjetiva mostrou-se insuficiente para
cobrir todos os casos de reparacdo” (STOCO, 2011, p. 182).

Por essa razéo, previu o legislador, excepcionalmente, e fundada na
teoria do risco, a responsabilidade objetiva. Dessa forma, e de acordo com
Joselita Nepomuceno Borba (2011, p. 532), “[...] para que haja o dever de
indenizar, nessa hip6tese, nao se perquire sobre a conduta (dolo ou culpa) do
agente, mas sim sobre a existéncia do dano e do nexo de causalidade entre
o fato e o dano”. E com propriedade leciona que o “[...] elemento subjetivo da
conduta fica relegado em face do risco da atividade do agente que, por sua
natureza, implicar risco ao direito de outrem ou do que determina a lei”.

Tal excecdo a regra geral esta prevista no art. 927, paragrafo Unico,
do CC e serd melhor examinada nos itens seguintes.

Il Responsabilidade objetiva

Conforme sucintamente ventilado, a implantac&o da inddstria, a expansao
do maquinismo, a inobservancia do meio ambiente de trabalho seguro
contribuiram decisivamente para a multiplicacdo dos acidentes do trabalho,
deixando exposta a insuficiéncia da culpa como fundamento Unico e exclusivo
da responsabilidade.

Caio Mario ja advertia que a desigualdade econdmica, a capacidade
organizacional da empresa, as cautelas do juiz na afericdo dos meios de
prova trazidos ao processo nem sempre lograram convencer da existéncia da
culpa, e em consequéncia a vitima remanescia ndo indenizada (Apud STOCO,
2011, p. 182). “A injustica que esse desamparo representava estava a exigir
uma revisdo do fundamento da responsabilidade civil” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 141). Consequentemente, a responsabilidade objetiva “[...] acabou
sendo admitida como exigéncia social e de justica para determinados casos”
(DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2004, p. 11).

A responsabilidade objetiva, assevera Cavalieri, foi concebida na teoria
do risco, principalmente pelos juristas franceses, “[...] justamente no final do
século XIX, quando o desenvolvimento industrial agitava o problema da
reparacao dos acidentes de trabalho”, asseverando que, “[...] risco é perigo, é
probabilidade de dano, importando isso, dizer que aquele que exerce uma
atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela decorrente”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 142). E resume a doutrina do risco nos seguintes
termos:
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[...] todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o
causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se
o problema na relacéo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor
sobre a culpa do responsavel, que é aquele que materialmente causou o
dano (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 142).

E preciso ndo olvidar, ainda, em apertada sintese, que esse alargamento
da responsabilidade, notadamente em vista do problema da reparticdo das
perdas no sentido de um aumento de situagcédo do autor do dano, passou por
uma espécie de situagdo transitdria com a teoria da culpa presumida. Tratava-se
de uma espécie de solugdo em que se considerava

[...] ndo perder a culpa a condi¢do de suporte da responsabilidade civil,
embora ai ja se deparavam indicios de sua degradacdo como elemento
etiolégico fundamental da preparacgéo e afloravam fatores de consideracéo
da vitima como centro da estrutura ressarcitdria, para atentar diretamente
para as condic¢des do lesado e a necessidade de ser indenizado (STOCO,
2011, p. 182).

Nessa marcha evolutiva, Aguiar Dias ressaltava a diferenca, em tese, da
responsabilidade objetiva e da culpa presumida ao lecionar que: “[...] no sistema
da culpa, sem ela, real ou artificialmente criada, ndo ha responsabilidade;
no sistema objetivo, respondem-se sem culpa, ou melhor, esta indagacao nao
tem lugar” (Apud STOCO, 2011, p. 182).

O Cadigo Civil de 2002, segundo Stoco, “[...] abandonou, em grande
parte e com vantagem, a culpa presumida para adotar, ainda que por excecao
e sempre expressamente e em numerus clausus, a responsabilidade objetiva”
(STOCO, 2011, p. 183).

Contudo, e como muito bem lembrado pelo referido autor, é “[...] certo
gque o atual Codigo Civil manteve a culpa como um dos pressupostos
fundamentais da responsabilidade, como se verifica no art. 186, sem afastar
a possibilidade da responsabilidade objetiva nas hip6teses que especifica”
(STOCO, 2011, p. 182).

Sebastido Geraldo de Oliveira também ressalta que a responsabilidade
objetiva “[...] ndo suplantou, nem derrogou a teoria subjetiva, mas afirmou-se
em espago proprio de convivéncia funcional, para atender aquelas hipéteses
em que a exigéncia da culpa representava demasiado 6nus para as vitimas,
praticamente inviabilizando a indenizagdo do prejuizo sofrido” (OLIVEIRA,
2005, p. 83).

[l Modalidades do risco

Como ja declinado, em regra, o Cdédigo Civil adotou a teoria da culpa
para a responsabilizacao civil, ao elegé-la nos arts. 186 e 927, expressamente,
como elemento essencial do ato ilicito e da obrigacdo de indenizar.
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Todavia, o paragrafo Unico do art. 927 se constitui verdadeira clausula
geral de responsabilidade pelo risco, ao estabelecer que ‘[...] havera obrigacdo
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002).

Surgiram entdo varias concep¢des em torno da ideia central do risco,
que se identificam como verdadeiras subespécies, dentre as quais podem
ser destacadas as teorias do risco proveito, do risco profissional, do risco
excepcional, do risco criado e a do risco integral (CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 143).

Pela teoria do risco proveito, aquele que tira vantagem da atividade
danosa deve responder pelos danos que seu empreendimento acarreta,
com base no principio de que, “[...] onde est4 o ganho, ai reside o encargo”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 143).

O suporte doutrindrio dessa teoria, seguindo nos ensinamentos de
Cavalieri, repousa na ideia de que “[...] o dano deve ser reparado por aquele
que retira algum proveito ou vantagem do fato lesivo. Quem colhe os frutos
da utilizacdo de coisas ou atividades perigosas deve experimentar as
consequéncias prejudiciais que dela decorrem” (CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 143).

Para Renzo Gama Soares, ‘[...] € a aplicacéo do brocardo ubi emolumentu,
ibi 6nus” (SOARES, 2011, p. 48).

Oliveira adverte que a “[...] dificuldade pratica dessa teoria reside na
indagacado do que seria ‘proveito’, com a possibilidade de restringir a reparacdo
apenas quanto haja proveito econémico” (OLIVEIRA, 2005, p. 87).

Nesse sentido Cavalieri leciona que “[...] se o proveito tem sentido de
lucro, vantagem econdmica, a responsabilidade fundada no risco-proveito
ficard restrita aos comerciantes e industriais, ndo sendo aplicavel aos casos
em que a coisa causadora do dano ndo é fonte de ganho” (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 143).

A teoria do risco profissional, segundo Cavalieri, considera que o “[...]
dever de indenizar tem lugar sempre que o fato prejudicial € uma decorréncia
da atividade ou profisséo do lesado. Foi ela desenvolvida especificamente para
justificar a reparacdo dos acidentes ocorridos com empregados no trabalho
ou por ocasido dele, independentemente de culpa” (CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 143).

De acordo com Stoco, fala-se na teoria do risco excepcional “[...] nas
hipéteses em que o dano surge como consequéncia de um risco que escapa
a atividade comum da vitima. Assim, a reparac@o serd devida sempre que o
dano decorra de um risco excepcional e, portanto, anormal”’(STOCO, 2011,
p. 189). Cita como exemplo a explora¢do de energia nuclear, de elementos
radioativos, ou a manipulacéo de energia elétrica, entre outros.
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O maior defensor da teoria do risco criado foi 0 saudoso Caio Mario que
assim discorreu: “[...] aquele que, em razao de sua atividade ou profissdo, cria
um perigo, esta sujeito a reparacédo do dano que causar, salvo prova de haver
adotado todas as medidas idéneas a evita-lo” (Apud CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 143).

Cavalieri sintetiza o entendimento do referido autor nas seguintes palavras:

[...] o conceito de risco que melhor se adapta as condi¢gbes de vida social
€ o que se fixa no fato de que, se alguém pde em funcionamento uma
qualquer atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade
gera para os individuos, independentemente de determinar se em cada
caso, isoladamente, o dano é devido a imprudéncia, a negligéncia, a um
erro de conduta, e assim se configura a teoria do risco criado. Fazendo
abstracdo da ideia de culpa, mas atentando apenas no fato danoso,
responde civilmente aquele que, por sua atividade ou por sua profissao,
expde alguém ao risco de sofre um dano (CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 144).

Para Stoco, sob tal teoria “[...] o agente responde em razao do risco ou
perigo que a atividade exercida apresenta, ou seja, aquele que, em razédo da
sua atividade ou profissao cria um perigo ou expde algum ao risco de dano”
(STOCO, 2011, p. 189).

Nessa teoria “[...] a responsabilidade ndo estd conectada a um proveito
ou lucro, mas apenas a consequéncia da atividade em geral, de sorte que a
ideia de risco passa a conectar-se a qualquer atividade humana que seja
potencialmente danosa para outros”, como na previsdo do paragrafo Unico do
art. 927 do CC, como bem lembra o referido autor.

“N&o ha juizo de reprovabilidade quanto a conduta do agente. O que ha
€ a imposicao de reparacdo pela simples inducao de risco, no que respeita a
atividade praticada”. Segundo Ney Stany Morais Maranhao, “[...] a luz dessa
especial dogmatica, ‘autor do dano’, pois, ndo pretende significar ‘culpado
pelo dano’, mas sim ‘responsavel pelo dano” (MARANHAO, 2010, p. 270).

A teoria do risco integral é aquela pela qual “[...] qualquer fato culposo ou
ndo culposo impde ao agente o dever de reparar, desde que identificado um
dando efetivo, ainda que inexistente o nexo causal, ficando afastada a ideia
de culpa, mostrando-se desimportante as circunstancias em que o dano se
verificou” (STOCO, 2011, p. 189).

Dita teoria “[...] € uma modalidade extremada da doutrina do risco
destinada a justificar o dever de indenizar até nos casos de inexisténcia do
nexo de causal. Mesmo na responsabilidade objetiva, conforme ja enfatizado,
embora dispensavel o elemento culpa, a relacéo de causalidade é indispensavel”,
ressalta Cavalieri (2010, p. 145).

A modalidade mais aceita pelo nosso ordenamento juridico é a do risco
criado, “[...] porquanto ndo indaga se houve ou ndo proveito para o responsavel;
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a reparacao do dano é devida pela simples criagcdo do risco”, ressalta Oliveira
(2005, p. 87).

IV Responsabilidade pelo risco — art. 927, paragrafo Unico, CC

A andlise seméantica do art. 927, paragrafo Unico, do CC, revela que a
responsabilidade decorre quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Para melhor compreensdao, eis novamente a redacéo do dispositivo legal:
“[...] havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

A doutrina praticamente converge no sentido de afirmar que a expressao
“atividade” contida no mencionado dispositivo legal “[...] designa uma
complexidade, um conjunto de atos praticados no sentido de se alcangcar uma
determinada finalidade” (SOARES, 2011, p. 88). N&o significa mera acéo ou
omisséo do agente, “[...] mas exercicio profissional continuo e estruturado sob
a forma de exploracdo comercial, industrial ou outra qualquer” (STOCO, 2011,
p. 202).

Destarte, “[...] se um determinado ato que exponha alguém a perigo,
sendo praticado de forma isolada, pode ndo estar sujeito ao dispositivo em
comento, caso ndo esteja inserido em um conjunto de outros atos
coordenados, formando uma atividade” (SOARES, 2011, p. 89).

Para Maranhdo (2010, p. 260), por exemplo, “[...] o simples ato de
conduzir veiculo sempre no mesmo trajeto, no percurso residéncia-trabalho e
trabalho-residéncia, expressa apenas uma conduta, ndo implicando, em si,
atividade que detenha exposicao acentuada a risco”. A conclusdo pode ser
diferente quando se faz da conducgdo do veiculo uma verdadeira atividade/
profissdo, como € o caso dos taxistas e motoboys, embora se discuta se tal
pratica, de fato, ensejaria algum risco acentuado a outrem.

Ja ‘“atividade normalmente desenvolvida” a que refere o preceito
“[...] estd a sugerir o exercicio habitual, reiterado como exploracdo de uma
atividade organizada e continua. Significa que ndo se exige para impor o
dever de reparar que a atividade seja exercida de modo anormal ou que seja
ilicita” (STOCO, 2011, p. 203). Dessa forma, “[...] ainda que a atividade seja
normal, licita e regularmente exercida, havera a obrigacdo de reparar se tal
atividade for de risco inerente” (STOCO, 2011, p. 203).

Entretanto, convém nao olvidar que o risco referido

[...] tem que decorrer da prépria natureza da atividade exercida, ou seja,
deve ser inerente ndo a forma de exercer mas a propria atividade.
Exige-se, ainda, que, ademais de ser um risco embutido e, portanto,
inerente, seja também especial e anormal” (STOCO, 2011, p. 203).

Traduzindo o que se pode chamar de risco da atividade perigosa.
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O fator de imputacdo da obrigacdo de indenizar, previsto no art. 927,
paragrafo Unico, do CC, é a atividade de risco, e ndo o risco da atividade,
do empreendimento, extraido do art. 2° da Consolida¢éo das Leis do Trabalho
(CLT), como se depreende do Enunciado 38 aprovado na | Jornada de Direito
Civil realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho de Justica
Federal (http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf), que reza:

38 — Art. 927: a responsabilidade fundada no risco da atividade, como
prevista na segunda parte do paragrafo Gnico do art. 927 do novo
Cadigo Civil, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que
aos demais membros da coletividade.

A propésito, Felipe Kirchner, esclarece que para “[...] os efeitos do art. 927,
paragrafo Unico, do CC/2002, o risco deve ser atributo da atividade, ou seja,
deve ser inseparavel e estar presente permanentemente no desenvolvimento
do exercicio profissional, e ndo apenas acidentalmente”. De maneira que,
“[...] restam afastadas do campo de incidéncia da norma aquelas atividades
em que o risco, embora eventualmente presente, ndo é necessario. Para a
aplicacdo da norma em exame, portanto, a atividade deve implicar, por si s,
e sempre, risco para os direitos de outrem” (Apud STOCO, 2011, p. 203).

Ja para Maranhao (2010, p. 271), “[...] para a incidéncia dessa clausula
geral, que impde responsabilidade independente de culpa, basta a constatagao
de que o risco foi propiciado pelo exercicio da atividade, com todos os fatores
gue a circundam, e ndo da atividade, abstratamente considerada”.

O risco, como fundamento da responsabilidade objetiva deve ter a
conotagdo de expor “[...] a uma probabilidade de dano maior do que seria
esperado em condi¢gBes ordinarias de convivéncia social” (SOARES, 2011,
p. 92). Nao se reporta a disposicao legal ao risco ordinario, comum, inerente a
todo e qualquer aspecto da vida humana.

Nesse sentido, Sebastido Geraldo de Oliveira (2005, p. 95) comenta que

Para que haja indenizag&o sera necessario comparar o risco da atividade
gue gerou o dano com o nivel de exposicéo ao perigo dos demais membros
da coletividade. Qualquer um pode tropecar, escorregar e cair em casa
ou na rua, ser atropelado na calgada por um automével descontrolado,
independentemente de estar ou ndo no exercicio de qualquer atividade,
podendo mesmo ser um desempregado ou aposentado. No entanto,
acima desse risco genérico que afeta indistintamente toda a coletividade,
de certa forma inerente a vida atual, outros riscos especificos ocorrem
pelo exercicio de determinadas atividades, dentro da concepcdo da
teoria do ‘risco criado’. Se o risco a que se expde o trabalhador estiver
acima do risco médio da coletividade em geral, cabera o deferimento da
indenizacgao, tdo-somente pelo exercicio da atividade.
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Ney Stany Morais Maranh&o (2010, p. 274) conclui com seguranga que 0
“[...] risco acionador do art. 927, paragrafo Unico, do Cédigo Reale, ha de ser
qualificado, diferenciado”.

Silva Aguiar, citado por Maranh&o (2010, p. 279), aponta valiosos critérios
para apreciacao desse risco:

Embora néo seja de nossa pretensdo criar terminologias, é certo que o
risco projetou-se em duas subespécies: o risco-possibilidade e o risco-
probabilidade. No primeiro, o risco é apenas a possibilidade de dano
que a atividade humana traz insita em si e que pode ser erigida a
uma condicdo de responsabilidade objetiva pelo legislador; ja o risco
probabilidade, a atividade ao ser desempenhada gera um perigo, no
qual a possibilidade de dano se afasta daquela condigdo normal e se
apresenta com uma perspectiva concreta para a vitima. [...] Portanto, a
luz dos fatos expendidos, € possivel se concluir que a ideia de risco
se viu dividida em duas: o risco-possibilidade — relativo a assun¢do dos
prejuizos causados a outrem, em razao da pratica de uma determinada
atividade que traz em si a possibilidade de causacdo de dano. Em tais
situacdes, para que o0 agente venha a responder objetivamente, a hipétese
necessariamente tera que estar estatuida em lei, conforme previsto
na segunda parte do artigo; o risco-probabilidade — a qualificacéo de
determinada atividade como perigosa, assinalando ainda a existéncia
concreta de um perigo de dano. Esta visdo remanesce fixada na terceira
parte de dispositivo e podera ser estatuida por lei ou reconhecida pelo
judiciario. Doravante, ao se afirmar que a responsabilidade objetiva possui
como fundamento a teoria do risco, sera preciso atentar para o fato de
que o termo risco, neste caso, possui um sentido lato que abrange tanto
a simples possibilidade de dano em razdo de uma conduta praticada,
como também a probabilidade consistente de ofensa pelo exercicio de
uma atividade perigosa.

E possivel extrair, por conseguinte, que o risco legitimador do dever de
indenizar independente de culpa, “[...] envolve aqueles casos em que 0 risco
de dano é possivel, in abstracto, embora o dano efetivo seja pouco provavel,
in concreto”. A hip6tese atrairia a incidéncia da primeira parte do referido
dispositivo legal (“nos casos especificados em lei”), “[...] cabendo ao legislador,
por uma decisao de ponderacéo politica, ja previamente apontar, por meio de
lei, aquelas atividades tais que demandem a aplicagdo da responsabilidade
objetiva”. Maranh&o cita como exemplo o caso da atividade nuclear, aeroviaria
e consumerista. Por outro lado, segue o mencionado autor, “[...] guando o dano,
além do possivel, é também provavel, incidiria a segunda parte do paragrafo
Unico do art. 927 [“quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem],
cabendo, agora, ao julgador, por uma decisdo de ponderacdo juridica, em
cada caso concreto, apontar, por meio de sentenca, que atividades estariam
insertas no raio de incidéncia da clausula geral” (MARANHAO, 2010, p. 274).

A tematica é palpitante e ha muito a se discutir.
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V Responsabilidade civil objetiva do empregador pelo acidente do
trabalho

A par da discussdo sobre o cabimento da responsabilidade objetiva do
empregador por acidente do trabalho ou doenca profissional, tendo em vista o
disposto no art. 7°, XXVIIl, da Constituicdo Federal, tem-se possivel a sua
aplicacéo especificamente nos casos fixados em lei e nas situagdes de natural
exposi¢do do obreiro ao risco.

Com base nas hipéteses reconhecidas pelo paragrafo Unico do art. 927
do Cddigo Civil é possivel extrair que “[...] nos casos em que a lei
expressamente fixar a responsabilidade objetiva do empregador decorrente
do acidente do trabalho, sua adoc¢do decorre da simples aplicacdo da norma”

(ARAUJO JUNIOR, 2010, p. 1229).

Nesse sentido Sérgio Cavalieri Filho e Carlos Alberto Menezes Direito
mencionam que a expressdo “nos casos especificados em lei”, além de deixar
aberta a possibilidade de novas disposi¢bes legais com 0 mesmo carater,
“[...] torna certo que continuam em vigor as leis especiais que, antes do novo
Cddigo, havia consagrado a responsabilidade objetiva” (DIREITO; CAVALIERI
FILHO, 2004, p. 145) como, por exemplo, a Lei 6.453/77 (danos nucleares), a
Lei 6.938/81 (danos ao meio ambiente), a Lei 7.565/86 (novo Cédigo Brasileiro
de Aerondutica), a Lei 8.884/94 (antitruste), e etc.

Contudo, a dificuldade reside no reconhecimento da clausula geral de
responsabilidade, visto que o texto legal ndo especifica quais as situagcfes de
natural exposicéo do trabalhador ao risco.

Francisco Milton Aragjo Juanior (2010, p. 1229), considerando a
especificidade do art. 927, paragrafo Unico, do CC, entende que

[...] a aplicagdo da responsabilidade civil objetiva do empregador nas
atividades de risco compreende apenas as atividades profissionais
que possibilitem natural e intensa exposicdo do obreiro aos riscos,
proporcionando, dentro da normalidade média das ocupacdes laborais,
maior potencialidade de ocorréncias do infortanio laboral.

Para o0 mencionado autor, a “[...] excepcionalidade da responsabilidade
objetiva do empregador fixada no paragrafo tnico do art. 927 do Cédigo Civil,
deve ser aplicada nos casos de risco laboral (sentido estrito)” (ARAUJO
JUNIOR, 2010, p. 1230).

Segundo ele, risco laboral (sentido estrito) compreende todas as atividades
gue ‘[...] possibilitem frequente e intensa exposicao do obreiro ao risco de vida
em razdo da natureza do trabalho ou das condi¢Bes especiais da prestacao
dos servicos”. E prossegue aduzindo que risco laboral (sentido estrito) em razéo
da natureza do trabalho caracteriza-se “[...] quando o risco da ocorréncia do
infortdnio laboral for inerente a propria atividade profissional”, v.g., vigilantes
que integram a guarnicdo dos carros de transporte de valores. Por fim,
assevera que o risco laboral (sentido estrito) em raz&o das condi¢des especiais
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da prestacdo de servico € aquele que “[...] atinge os trabalhadores que, em
face das peculiaridades da atividade, passam a exercer atividade profissional
de intenso grau de risco”, como, por exemplo, o caixa de agéncia bancéria
gue é comumente alvo de assalto.

Ha uma zona cinzenta na interpretacdo e averiguacdo do risco da
atividade como se verifica dos arestos abaixo colacionados:

EMENTA: INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS.
Entendimento da Turma, vencida a Relatora, no sentido de que o risco
necessario a responsabilizacdo objetiva prevista no art. 927, paragrafo
Unico, do CC deve ser intrinseco a atividade desenvolvida pela empresa,
0 que nao se verifica, em relagdo aos assaltos, no transporte coletivo de
passageiros. Recurso da reclamada provido. (BRASIL. Tribunal Regional
do Trabalho da 4% Regido. Recurso Ordinario n°® 0000023-68.2010.
5.04.0030, da 8% Turma. Relatora: Juiza Convocada Maria Madalena
Telesca. Porto Alegre, 21 de julho de 2011).

EMENTA: RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE. INDENIZACAO
POR DANO MORAL. ASSALTOS. Atividade desempenhada pela autora
como cobradora de 6nibus que revela elevado grau de risco. Existéncia
de dinheiro e passagens dentro do veiculo que constitui atrativo para
individuos dedicados a atividade delituosa, retirando a imprevisibilidade
e a inevitabilidade dos assaltos. Fato de a seguranca publica ser um dever
do Estado que né&o afasta a responsabilidade do empregador, porquanto
também os particulares, em especial que mantém atividade econdmica
que potencialize os riscos oferecidos aos empregados, respondem pela
seguranga e por possiveis agravos a saude do trabalhador. Do ponto
de vista da reclamada, os assaltos sofridos possuem mera dimensao
patrimonial, contudo, sob a perspectiva da autora, foram a vida e sua
integridade fisica e psicolégica que restaram expostas a atividade
criminosa, situacdo que faz presumir prejuizos morais. Recurso da
reclamante provido para deferir indenizagdo por dano moral. (BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. Recurso Ordinario n°
0167500-32.2008.5.04.0404, da 12 Turma. Relator: Des. José Felipe
Ledur. Porto Alegre, 18 de maio de 2011).

Embora as situacdes faticas sejam semelhantes, perfeitamente
compreensivel a divergéncia jurisprudencial no que tange a caracterizacéo da
atividade de cobrador de 6nibus como de risco em razdo das condicdes
especiais da prestacao de servico, ja que permissivo o substrato normativo.

E de se registrar que, embora em ambos 0s casos, se reconheca a
leniéncia estatal em prover seguranca publica minimamente eficiente, a
responsabilizacdo do empregador decorre da omissdo em tomar todas as
providéncias para fazer o ambiente de trabalho seguro, tornado a atividade,
pelas peculiaridades, de intenso grau de risco.

Outro exemplo controvertido € a atividade de motoboy, verbis:
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EMENTA: ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE DO TRABALHADOR
MOTOBOY. ATIVIDADE DE RISCO. A prestacdo de servi¢co por meio de
motocicleta, em favor de empresa que se utiliza deste servico para
melhor prestar sua atividade fim é de alto risco, incidindo a regra do
artigo 927 do Cadigo Civil. Hipdtese em que ndo ha prova de que o
evento se deu por culpa exclusiva da vitima, existindo responsabilidade
da ré pela reparagdo dos danos postulados. (BRASIL. Tribunal Regional
do Trabalho da 4% Regido. Recurso Ordinario n® 0000645-22.2010.5.
04.0201, da 92 Turma. Relator: Des. Ricardo Martins Costa. Porto Alegre,
18 de agosto de 2011).

EMENTA: ACIDENTE DO TRABALHO. INDENIZACAO. DANO MATERIAL
E DANO MORAL. A circunstancia de o acidente do trabalho ocorrer
durante o labor ndo gera, por si sg, o dever de indenizar. Hip6tese em
gque ndo restou demonstrado que o empregador tenha concorrido com
conduta que revele negligéncia, impericia ou imprudéncia ou, ainda, que
nao tenha adotado as diligéncias necessarias no campo da seguranga e
salde ocupacional para evitar os acidentes e doencas relacionadas com
o trabalho. Atividade do empregado que ndo o expde a risco em nivel
superior aquele ao qual a coletividade se submete diariamente. Hipotese
gue escapa da area de abrangéncia da culpa. (BRASIL. Tribunal Regional
do Trabalho da 4% Regido. Recurso Ordinario n® 0168700-45.2009.5.04.
0661. Relator: Des. Emilio Papaleo Zin. Porto Alegre, 26 de abril de 2012).

Nao ha davida que o uso de motocicleta é perigoso. O Brasil € 0 segundo
pais do mundo em vitimas fatais em acidentes de moto, de acordo com artigo
publicado na revista Veja (DIAS, 2012). Sdo 7,1 6bitos a cada 100.000
habitantes. A taxa de mortalidade, nos Ultimos quinze anos, aumentou
846,5%. E a maioria dos brasileiros que andam sobre duas rodas, ao contrario
do que se pensa, o faz para substituir o transporte publico (40%), e apenas
16% como instrumento de trabalho — nem todos de forma subordinada — (19%
utilizam para lazer, 10% para substituir o carro e 15% por outros motivos).

Entretanto, e inobstante o debate a respeito do enquadramento ou néo
de tal cotidiano enquanto atividade no sentido legal, como a conducdo de
motocicleta envolve risco a toda a coletividade, e ndo sé ao trabalhador
subordinado, o juizo de ponderacdo que deve ser feito para considera-la
inserta no raio de incidéncia da clausula geral de responsabilidade objetiva
estd na qualificacdo do risco, no fato dele ser especial, anormal em relagéo a
coletividade, lembrando que, para Sebastido Geraldo de Oliveira, o paragrafo
Unico do art. 927 do CC tem aplicagcao apenas “[...] se o risco a que expde
o trabalhador estiver acima do risco médio da coletividade” (OLIVEIRA, 2005,
p. 95).

Enfim, o que é decisivo para atrair a responsabilidade objetiva do
empregador € a insercdo da atividade, e ndo mera conduta, na textura legal
da clausula geral de responsabilidade objetiva verificada no ordenamento
juridico.
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VI Concluséo

Em que pese a ideia vigorante, no campo da responsabilidade civil, de
“[...] continuo fomento a constru¢des juridicas que busquem proteger ao
maximo, a vitima de danos” (ARAUJO JUNIOR et al., 2010, p. 1056), deve-se
buscar uma forma de justa reparacdo que ndo a simples transferéncia do
O6nus ao empregador.

O efeito do alargamento do conceito de risco da atividade e da
responsabilidade objetiva em qualquer hipétese, para efeito de indenizacéo
por acidente de trabalho, merece reflexdo e a consequente depuracéo
doutrinéria e jurisprudencial.

A averiguagcdo do grau de risco, de modo a suscitar a aplicacdo da
clausula geral de responsabilidade objetiva, por ora, dependerd mesmo da
andlise dos detalhes de cada situacdo em particular (MARANHAO, 2010,
p. 281), visando a harmonia entre 0 amparo do lesado e o interesse coletivo
na sobrevivéncia da empresa.
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O PROBLEMA DA ATUAL DEMARCACAO DOS
LIMITES DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
NA ESFERA TRABALHISTA

ODETE CARLIN*

SUMARIO: 1 Introduc&o; 1.1 Contextualizac&o do problema: origem, surgimento e
evolugdo da nocao de responsabilidade civil objetiva no campo social e juridico;
2 O problema dos limites da responsabilidade civil objetiva: entre a negligéncia e o
excesso de responsabilidade. Uma discusséo que imp6e a busca por parametros
fundantes do proprio direito; 3 ConsideragGes para auxiliar na resolugdo do
problema na esfera juridica. Duas ideias e um instrumento: (a) Da vitimizacédo
generalizada a responsabilidade pelo outro efetivamente vulneravel; (b) Da
responsabilidade como reparacdo a responsabilidade como precaugéo; (c) Da
prudéncia considerada em seu sentido forte (no¢éo grega de “phoronésis”) como
instrumento de discernimento dos efeitos da acao legitimamente imputaveis ao
seu autor; 4 Concluséo: pelo estabelecimento do primado ético da “justa medida”
para a consideragéo da responsabilizacéo trabalhista objetiva; Referéncias.

1 INTRODUCAO

Desde a superveniéncia da Emenda Constitucional n°® 45/2004 a Justica
do Trabalho passou a deter competéncia para processar e julgar as acdes
de responsabilizacdo por danos materiais e morais oriundos de acidente de
trabalho, em face da nova redacdo dada ao artigo 114 da Constituicdo Federal.

A nova tematica passou, a partir de entdo, a fazer parte do quotidiano da
Justica Laboral e a impor a discussdo do tratamento juridico devido ao
complexo instituto do “acidente de trabalho” propriamente dito — que é género
abrangente desde o acidente-tipo até as doengas ocupacionais e acidentes
por equiparacéo legal, a teor do disposto nos artigos 19 a 21 da Lei 8.213/91".

Além disso, com tal novidade surgiu imperiosa a necessidade de uma
maior aproximacédo, sendo de uma verdadeira apropriacdo, pelos operadores
da justica laboral, do instituto da responsabilidade civil, de modo a dar solucéo
célere e adequada, além de filtrada pelos principios que informam o Direito do
Trabalho, as demandas que antes eram solvidas pela justica comum.

De outra parte, a propria legislagéo fundamental acerca da responsabilidade
civil sofreu alteragbes de relevo, em data proxima a da referida Emenda

* Juiza do Trabalho da 42 Regido, Titular da 42 Vara do Trabalho de Passo Fundo — RS. Mestranda
em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — FDUL.

! A este respeito, veja-se classificacio de DALLEGRAVE NETO, José Affonso na obra
Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 3. ed., Sdo Paulo: LTr, 2008.
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Constitucional, com a superveniéncia de um novo Cddigo Civil no ano de
2002 (Lei 10.406, de 10.01.2002, que substituiu o Cédigo Civil de 1916, apo6s
longa tramitacéo no Congresso Nacional).

O instituto da responsabilidade civil objetivaz, mais especificamente,
recebeu tratamento destacado no novo texto legal, a ponto de hoje haver
posicdo doutrinaria® no sentido de ter o Cédigo Civil de 2002 nao sé ampliado,
mas verdadeiramente passado a optar por tal espécie de responsabilizacao,
em detrimento, em certa medida, daquela de cunho subjetivo — justamente ao
contrario do que antes ocorria no Cédigo de 1916.

De fato, segundo Cavalieri Filho (2005, p. 159), sdo “[...] tdo extensas e
profundas as clausulas gerais que a consagram no paragrafo Unico do
art. 927 e no art. 931", que h& razéo para que se pense nestes termos. Isso
para ndo se falar, ainda, do que disposto também no artigo 187 do mesmo
Cédigo Civil*, artigo sem correspondéncia no antigo Cédigo de 1916.

Nesse contexto, torna-se evidente a relevancia do estudo da
responsabilidade civil objetiva, ndo sé no ambito do Direito Civil, mas muito
particularmente no ambito de sua aplicacdo a relagdes sujeitas a tutela do
Direito do Trabalho.

Todavia, justamente em razdo da grande ampliacdo do papel de tal
instituto por meio de clausulas gerais, parece se revelar ainda mais
importante o estudo dos limites da responsabilizagédo objetiva, nesta seara,
na contemporaneidade.

A verdade é que, embora atualmente ndo se discuta a necessidade e a
relevancia da responsabilizacdo de natureza objetiva, bem como o verdadeiro
avanco civilizatério que representou a criagado progressiva deste instituto juridico
ao longo da histéria, em especial, no campo das relacdes trabalhistas, parece
haver hoje uma tendéncia de se testar ou até mesmo de se ultrapassar certos
limites relevantes na aplicacdo deste instituto. E isto a ponto de eventualmente
se chegar até a possibilidade de descaracterizacao da propria ideia fundamental
de “responsabilidade™ como tal, que daria base filoséfico-juridica ao instituto,
por conta de possiveis excessos na aplicagdo destas clausulas gerais.

2 Referimo-nos, neste ensaio, fundamentalmente & responsabilidade objetiva extracontratual,
derivada de ato ilicito ou contrario a direito, em virtude do enfoque estrito no campo do Direito do
Trabalho e dos objetivos referidos adiante.

% Nesse sentido, confira-se CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.
6. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 159.

* Artigo 187. “Também comete ato ilicito o titular de um direito que ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

® Para uma ampla andlise do conceito de responsabilidade, tanto do ponto de vista juridico quanto
do ponto de vista moral, de suas origens a contemporaneidade, consulte-se o texto “O conceito
de Responsabilidade: Ensaio de andlise semantica”, do filésofo francés, Paul Ricoeur, que da base
ao presente estudo (in: RICOEUR, Paul. O Justo ou a Esséncia da Justi¢a. Trad. Vasco Casimiro.
Lisboa: Instituto Piaget, 1995.p. 35-60). Para uma compila¢éo de conceitos do termo, no seu sentido
juridico e em ambito nacional, verifique-se o ensaio do Juiz do Trabalho da 42 Regido, Luciano
Cembranel, intitulado “Responsabilidade civil objetiva do empregador pelo acidente do trabalho”.
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E com isso, pois, que se preocupa este ensaio: em primeiro lugar,
constatar e evidenciar a relevancia atual da discussdo dos limites da
responsabilizacdo objetiva, ainda que partindo sempre da premissa de que ela
€, em si e na medida correta, um avanco civilizatério fundamental e uma
necessidade imperiosa ainda nos dias de hoje. Depois, em segundo lugar,
discutir se hd como estabelecer alguns nortes legitimos (juridicos e ético-
juridicos) para a fixacdo de certos parametros ou limites de interpretacéo e
aplicacé@o da responsabilidade objetiva no campo do Direito do Trabalho, que
possam trazer alguma sistematicidade e seguranca na instrumentalizacdo
pratica de regras como a do artigo 927, paragrafo Unico, do Cadigo Civil,
quando do julgamento de lides trabalhistas, justamente a bem de preservar o
instituto sob estudo em funcéo de sua fundamental importancia ja reconhecida.

Para tanto, entdo, o trabalho é dividido, adiante, em trés itens, com os
seguintes contornos e objetivos: em um primeiro momento, busca-se fazer
brevissima sintese sobre origem e estado atual da responsabilizacédo civil
objetiva na legislacdo nacional, assentando-se premissas sobre a importancia
atual deste instituto, mas também sobre os riscos decorrentes de sua
interpretacdo defeituosa ou excessiva; num segundo momento, trata-se do
problema propriamente dito da fixacdo de limites da responsabilidade
objetiva, que pode levar, em pontos extremos, a posturas que oscilam entre a
tolerancia para com comportamentos negligentes, de um lado, e 0 excesso
de responsabilizacdo que descaracteriza a prépria esséncia desta noc¢do, de
outro; num terceiro item, tenta-se fixar alguns parametros que ainda tenham
raiz juridica profunda para o trato da questdo e encaminhamento deste
problema a uma resolugéo.

Finalmente, na conclusdo deste paper, busca-se indicar se é possivel
construir um modo de abordar esta questdo dos limites da responsabilidade
objetiva no campo trabalhista, a partir da identificacdo de alguns parametros
de aplicagcdo das clausulas gerais de responsabilizacdo, que seja legitimo,
consistente e (til para auxiliar na solucdo de certos casos-limite ou “dificeis”,
muito comuns no quotidiano atual das lides trabalhistas.

Enfim, a proposta e o objetivo deste ensaio sdo no sentido de que se
enfoque a discussdo da responsabilidade objetiva na seara trabalhista sob a
relevante questdo de seus limites, com vistas ao inicio da construgdo de um
instrumental tedrico-pratico apto a lidar com questdes desta natureza, ditas
dificies, mas absolutamente corriqueiras na atual realidade forense trabalhista.

1.1 Contextualizacdo do problema: origem, surgimento e evolucéo
da nocdo de responsabilidade civil objetiva no campo social e juridico

Cavalieri Filho (2005, p. 153-154) bem resume a questado dos fatores que
originaram e fizeram evoluir a responsabilidade objetiva extracontratual,
afirmando o seguinte:

Costuma-se apontar, em apertada sintese, a revolugéo industrial do
século passado, o progresso cientifico e a explosdo demografica que
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nele ocorreu como sendo os principais fatores que ensejaram nova
concepcao de responsabilidade civil.

Com efeito, se o desenvolvimento do maquinismo fez surgir a indUstria,
mudando a base econdmica do Pais, trouxe como conseqiiéncia os
acidentes de trabalho. O progresso cientifico fez aparecer um sem-nimero
de inventos, encheu as ruas de veiculos que, se, por um lado, facilitam a
vida em sociedade, por outro, ddo causa a um brutal nimero de acidentes
de transito, diariamente. O crescimento da populacdo, com milhdes de
pessoas migrando do interior para os grandes centros em busca de
trabalho, levou ao caos os sistemas de transportes urbanos.

Foi no campo dos acidentes de trabalho que a nocédo de culpa, como
fundamento da responsabilidade, revelou-se primeiramente insuficiente.
Na medida em que a produgdo passou a ser mecanizada, aumentou
vertiginosamente o nimero de acidentes, ndo sé em razéo do despreparo
dos operarios mas, também, e principalmente, pelo empirismo das
maquinas entdo utilizadas, expondo os trabalhadores a grandes riscos.
O operario ficava desamparado diante da dificuldade — nao raro,
impossibilidade — de provar a culpa do patrdo. A injustica que este
desamparo representava estava a exigir uma revisdo do fundamento da
responsabilidade civil. Algo idéntico ocorreu com 0s transportes coletivos,
principalmente trens, na medida em que foram surgindo. Os acidentes
multiplicaram-se, deixando as vitimas em situacdo de desvantagem.
Como iriam provar a culpa do transportador por um acidente ocorrido a
centenas de quildmetros de casa, em condi¢des desconhecidas para as
vitimas ou seus familiares?

Logo os juristas perceberam que a teoria subjetiva ndo mais era
suficiente para atender a essa transformacéo social ocorrida em nosso
século [0 autor refere-se ao século XX]; constataram que, se a vitima
tivesse que provar a culpa do causador do dano, em numerosissimos
casos ficaria sem indenizacdo, ao desamparo, dando causa a outros
problemas sociais, porquanto, para quem vive de seu trabalho, o acidente
corporal significa a miséria, impondo-se organizar a reparacao.

Caio Mario da Silva Pereira (1999, p. 262 et seq.), por sua vez,
ressaltando que a doutrina objetiva da responsabilizacdo vem tendo seus
contornos delineados pelos grandes civilistas desde o final do século XIX,
ndo traca quadro distinto do ja referido, ao discorrer sobre a linha evolutiva da
doutrina na transicdo entre a teoria da responsabilizacdo subjetiva e aquela
objetiva.

Como se Vvé, sO esta breve sintese sobre as origens do instituto basta
para demonstrar a sua relevancia e atualidade, assentando como premissa
deste ensaio o reconhecimento de que a possibilidade da responsabilizacéo
objetiva é um verdadeiro marco civilizatério, que deve ser guardado e garantido
ainda para os tempos de hoje, mormente na esfera trabalhista.

De outra parte, o préprio dificil desenvolvimento e a demorada
sedimentagdo desta nocdo juridica, em nome de justas razbes de indole
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social ja mencionadas, s6 corroboram o fato de que neste campo se esta a
tratar de verdadeira conquista do Direito, de teor humanizante, que néo pode
ser menosprezada. A descricdo das fases da evolucdo da responsabilizacéo
extracontratual objetiva, feita pelo primeiro autor, deixando claro que todo
este processo de passagem da responsabilidade subjetiva para a objetiva foi
bastante lento e gradual, permeado de embates sociais, politicos e juridicos,
ndo deixa duvidas a respeito disso.

Nesse sentido, veja-se que, como diz Cavalieri (2005, p. 154-155), houve,
primeiro, uma admissdo mais facilitada, por parte dos Tribunais, na prova da
culpa (no dificil contexto histérico e social ja referido alhures), para se evoluir,
mais tarde, a uma admissdo da culpa presumida, geradora de inversdo do
6nus da prova (“com efeito préximo ao da teoria objetiva”), e somente depois
se chegar a ideia de “admissdo da responsabilidade sem culpa em determinados
casos”.

Vale dizer, ndo ha duavidas sobre a relevancia da doutrina objetiva,
nem sobre as legitimas e justificadas razdes que levaram ao seu longo
desenvolvimento.

Dai a razao, inclusive, de terem passado a conviver as duas teorias no
direito positivo brasileiro, j& desde os tempos de vigéncia do Cdodigo Civil de
1916, segundo afirma Caio Mario da Silva Pereira (1999, p. 273), j& que,
apesar de a responsabilidade civil ali prevista ter se fundado “essencialmente
na doutrina da culpa”, ndo s6 houve penetracdo da teoria objetiva através
de legislacéo extravagante (PEREIRA, 1999, p. 261), desde ha muito, como o
proprio Codigo anterior, “ndo obstante [...] fundar a responsabilidade civil na
teoria da culpa, [ja] consagra[vas] algumas hipéteses de responsabilidade
objetiva” (PEREIRA, 1999, p. 276)".

A gquestdo, entretanto, é que de |4 para ca o mundo s6 fez tornar-se mais
complexo e arriscado. O incessante incremento da tecnologia que trouxe
novas e sucessivas benesses para a humanidade, acarretou, como reverso
da mesma moeda, uma série de situa¢des de risco antes impenséaveis para
todos os integrantes da sociedade e para as mais diversas atividades
laborais. O crescimento econémico efetivamente verificado ao longo dos anos
para uma grande parte das na¢bes e a continua busca incessante por sua
manutencao e elevacédo teve o mesmo resultado. O consumismo exacerbado
e estimulado estatalmente para manter o aquecimento de tais economias
a qualquer custo também ndo pode ser descartado como causador deste
estado de coisas.

Para assim concluir, basta cogitar, por exemplo, na questdo do perigo da
energia nuclear evidenciado por catéstrofes que de tempos em tempos se
sucedem, ou no incremento anual dos acidentes graves de transito, pelo

® Citando-se, por exemplo, a hipétese de responsabilidade do dono do animal pelo dano causado
por este.
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crescente amplo acesso a automéveis e pelo sentimento de urgéncia para
toda e qualquer coisa que acomete a todos hoje em dia, ou, por fim, nas
indesejaveis situacbes de exposicdo da salude das pessoas a risco geradas
pelos mais diversos efeitos nocivos de tal consumismo desenfreado.

Uma sensacgdo generalizada de inseguranca por um permanente estado
de sujeicdo a toda esta gama de riscos, por quase todos e em toda parte, se
instalou nas sociedades contemporaneas. Isso tudo a ponto de a condi¢édo
humana no inicio do século XXI Passar a ser definida por um habitar uma
nova “sociedade mundial de risco™’.

E isso, ao que tudo leva a crer, s fez dar maior e crescente respaldo a
ampliacdo do campo de incidéncia da responsabilidade objetiva, de tal forma
gue mesmo o vetusto instrumental normativo da codificagdo foi atingido por tal
ideia, no caso brasileiro, e de forma intensa, segundo alguns doutrinadores.
Sendo atente-se a visdo de Cavalieri Filho (2005, p. 168) sobre o estado atual
do direito positivo nacional no tocante a responsabilidade civil. Diz aquele
doutrinador o seguinte:

O Cddigo Civil de 1916 era essencialmente subjetivista, pois todo seu
sistema estava fundado na clausula geral do art. 159 (culpa provada),
tdo hermética que a evolucdo da responsabilidade civil desenvolveu-se
ao largo do velho Cadigo, através de leis especiais. O Cédigo de 2002,
conforme ja ressaltado, fez profunda modificagdo nessa disciplina para
ajustar-se a evolugdo ocorrida na area da responsabilidade civil ao longo
do século XX. Embora tenha mantido a responsabilidade subjetiva, optou
pela responsabilidade objetiva, tdo extensas e profundas séo as clausulas
gerais que a consagram, tais como o abuso do direito (art. 187), o
exercicio de atividade de risco ou perigosa (paragrafo unico do art. 927),
danos causados por produtos (art. 931), responsabilidade pelo fato de
outrem (art. 932, c/c o art. 933), responsabilidade pelo fato da coisa e do
animal (arts. 936, 937 e 939), responsabilidade por incapazes (art. 928)
etc. Apds o exame destas hip6teses todas haverda uma Unica concluséo:
muito pouco sobrou para a responsabilidade subjetiva.

Ou seja, em resposta ao crescimento exponencial da exposicdo das
pessoas ao risco, cada vez menos individualizavel em situa¢gfes determinadas
e cada vez menos imputavel a responsaveis definidos, uma generalizacdo da
ideia de socializacdo de tais riscos, de forma a se buscar alguma garantia de
que, sobrevindo o dano, alguém necessariamente deva indenizar.

A indagacdo que se pde, nesse passo, entdo, € a seguinte: sera
sustentavel a ampliacao indefinida da ideia de responsabilizagdo sem culpa a

" O conceito é do pensador Ulrich Beck, e consta de sua obra BECK, Ulrich. Sociedade de Risco:
rumo a uma outra. S&o Paulo: Editora 34, 2010, que segundo o préprio autor, poderia ser
definida da seguinte forma: “Minha tese é que as sociedades modernas e seus fundamentos
foram abalados pela antecipacéo de catéstrofes globais (mudanga climatica, crise financeira,
terrorismo).”
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bem de dar resposta e respaldo a vitima — que hoje, potencialmente, somos
todos — sempre e sempre? Ou, de outra parte, ainda que na base da ideia de
responsabiliza¢é@o objetiva esteja um movel legitimo e socialmente relevante e
mesmo que se reconheca a necessidade de seu elastecimento nos dias atuais,
sera possivel chegar ao ponto de se ignorar a ideia de “responsabilidade”
como imputacdo de um dever de reparar um ato praticado contra a norma
na generalidade dos casos, passando-se a ideia de responsabilizacdo pura
e simples a bem de que alguém necessariamente dé resguardo a posi¢ao
da vitima da ocasido? Ou, ainda, por fim, no extremo desta situacdo, haveria
nisso um excesso com consequéncias dilapidadoras da propria ideia que
fundamenta ética e juridicamente a nogdo de responsabilidade?

Estes questionamentos assumem ares de dramaticidade quando se
considera o tema da responsabilidade pelo desempenho de atividade de risco.
Basta pensar na clausula geral posta no paragrafo Unico do artigo 927, que
teria, em tese, o pontencial de, numa interpretacdo literal, ensejar uma
abrangéncia na imposicdo de responsabilizacdes objetivas que retiraria
totalmente o espaco para se cogitar de qualquer ideia de culpa em situactes
aonde isso chega a ser contra-intuitivo.

Nesse sentido, a licdo de Cavalieri Filho (2005, p. 181):

No paragrafo Unico do artigo 927 do Cdadigo Civil, encontramos a seguinte
clausula geral de responsabilidade objetiva. O dispositivo tem a seguinte
redacdo: ‘Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.” A expressao ‘independentemente de culpa’ contida nesse
dispositivo indica que foi consagrada aqui uma clausula geral de
responsabilidade objetiva. Tdo ampla e abrangente que, se intepretada
literalmente, todos os que exercem alguma atividade de risco passarao a
responder objetivamente, até quando estivermos dirigindo nosso veiculo
particular e formos envolvidos em um acidente. E que na sociedade
moderna todas ou quase todas as atividades implicam algum risco.
Cumpre, entdo, examinar 0s reais contornos desta clausula, fixando o
seu verdadeiro alcance.

Como se V&, entdo, o proprio doutrinador referido alerta para a necessidade
de que se caminhe no sentido de, em situacdes como esta, se passar a um
exame detido dos casos, quando da aplicacdo da lei, que evite a perpetracéo
de excessos, ndo sO desnaturadores da prépria nogdo de responsabilizacéo,
mas mesmo banalizadores da respeitavel e necessaria teoria objetiva.

A questdo que se pbe a partir dai é a seguinte: mas como fazer isso?
Como encontrar nortes legitimos e confiaveis que permitam uma aplicagao
ndo excessiva ou distorcida destas tdo amplas, mas por vezes realmente
necessarias, clausulas gerais de responsabilidade objetiva?
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2 O PROBLEMA DOS LIMITES DA RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA: entre a negligéncia e o excesso de responsabilidade. Uma
discussao que impde a busca por parametros fundantes do proprio direito

O problema da necessidade de se perquirir dos limites da responsabilizacéo
objetiva pode ser sintetizado, no ponto em gque a questao juridica se entrelaca
com a filoséfica, pela seguinte passagem de lavra do filésofo francés, Paul
Ricoeur:

Com efeito, a questéo levantada é a de se saber se a substituicdo da
idéia de falta [= culpa] pela de risco ndo conduzira, paradoxalmente,
a uma total desresponsabilizacdo da accado. A referéncia a falta
no campo da responsabilidade civil permaneceria entdo inexpugnavel.
A questdo é levantada tanto por Mireille Delmas-Marty em ‘Pour un Droit
Commun’ como por F.Ewald em ‘L’Etat-Providence’. (....) Todos estes
autores partem da constatacéo de que a crise do direito de responsabilidade
tem como ponto de partida um deslocamento do acento anteriormente
posto sobre o autor presumido do dano e hoje colocado, de preferéncia,
sobre a vitima a quem o dano sofrido coloca em posicdo de pedir
reparagdo, 0 que quer dizer, na maior parte dos casos, indemnizacao.
Surgiu na lei de 1898 sobre os acidentes de trabalho, a qual tornava
obrigatdrio para as empresas 0s seguros de risco, a primeira expressao
da passagem, de consideravel alcance, ‘de gestdo individual da falta a
uma gestéo socializada do risco’ (L. Engel, op.cit., p. 16). ‘A instituicdo de
um sistema de indenizacdo simultaneamente automéatico e convencional,
observa o autor, traduz a necessidade de se ver assegurada uma
indemnizag&o na auséncia de comportamento faltoso’ (Ibid.) A avaliagdo
objectiva do dano tende assim a obliterar a apreciagdo do laco
subjectivo entre a accdo e o seu autor. Daqui nasce a idéia de
responsabilidade desprovida de falta.

Poderiamos regozijar-nos com esta evolu¢édo, na medida em que,
através dela, se encontra exaltado um valor moral importante, a
saber, o de solidariedade, sem davida mais digno de estima que
0 mais utilitario de segurangca. Mas os efeitos perversos deste
deslocamento podem colocar-nos em alerta. Tais sdo encorajados
pela incrivel extensdo da esfera dos riscos e pela mudanca de
escala no espaco e no tempo (toda a reflexdo de HANS JONAS que
adiante referimos parte deste mesmo ponto); no limite, toda a
incapacidade adquirida, compreendida como um dano sofrido,
pode abrir um direito a reparagdo na auséncia de qualquer falta
provada. O _efeito perverso consiste no facto de que, quanto mais
se estende a esfera dos riscos, mais se torna premente e urgente a
procura de um responsavel, isto é, de alguém, pessoa fisica ou
moral, capaz de indemnizar e de reparar. Tudo se passa como se a
multiplicac@o das ocorréncias de vitimizacdo suscitasse uma exaltagao
proporcional da necessidade de se apelar a um ressurgimento social da
acusacdo. O paradoxo € enorme: numa sociedade que sé fala de
solidariedade, com o cuidado de reforcar electivamente uma filosofia
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do risco, a procura vindicativa ‘do’ responsavel equivale a uma
reculpabilizacdo _dos autores identificados de danos (RICOEUR,
1995, p. 50-51).

Este, pois, 0o grande e primeiro problema da ampliacdo desmedida da
responsabilizacdo de forma objetiva: a desintegracdo progressiva do tecido
social, num paradoxo auto-mutilante, onde a pretexto de se socializar o risco
ao extremo, a bem de que o proximo nédo sofra, todos, indistintamente, sempre
sofram, mesmo sem qualquer causa remota legitimante da imposi¢cdo de um
dever de reparar. Tudo se passa, entdo, neste extremo, como se a ideia de
solidariedade fosse furtada de sua benignidade, restando apenas um injusto
dividir de responsabilidades inventadas.

De resto, 0 excesso na responsabilizacido gera ainda um outro problema
identificado por Ricoeur: assumir responsabilidades exageradas produz
desvalorizacdo moral do sujeito e atividades fatalistas. Quer dizer, se todos
sdo responsaveis por tudo, independentemente do quanto facam por nédo
sé-lo, ninguém havera de ser, ao fim e ao cabo, responsavel por nada. Se nédo
h&, no extremo de elastecimento da doutrina objetiva, diferenca entre um
agir zeloso (sempre mais custoso) e um agir desidioso, qual a motivacdo para
se optar pela “coisa certa”, mesmo em termos de puro reconhecimento e
apreco social por uma ou outra conduta? O que motivarda o agir especifica
e individualmente comprometido com o outro? Parece, portanto, que, neste
extremo, o excesso de responsabilizacdo chega a incitar, paradoxalmente,
a irresponsabilidade.

E l6gico, sempre é preciso repisar isto neste trabalho para evitar qualquer
mal-entendido: o outro extremo, aquele da frouxiddo na responsabilizacéo
objetiva quando ela se faz necessaria, como que numa regressao
insustentavel a ideia de que sé a responsabilizagcdo subjetiva seria legitima
e bastaria ao direito e a justica, s6 pode conduzir ao mesmo resultado da
negligéncia para com a ideia de responsabilidade por um conduzir-se
corretamente em sociedade (ndo s6 segundo as leis, adiante-se, mas segundo
uma ética de responsabilizar-se, na justa e devida medida, pelo bem estar
alheio — solidariamente —, como se vera adiante).

A questdo central é justamente esta neste tema: ja que “in medio stat
virtus”, como encontrar o ponto ideal, intermediario, de tratamento desta
problemética na sociedade contemporanea?

Constanca Marcondes Cesar (1998, p. 67-75), no ensaio “Responsabilidade
e Cosmos”, que aborda a visdo do filésofo Paul Ricoeur sobre a questdo
da nocdo de responsabilidade na contemporaneidade e suas implicacdes
éticas, a partir de véarios escritos seus sobre o tema, publicados entre 1991 e
1995, indica um caminho para a solugdo desta problematica de modo mais
visceral que a proposta por uma simples analise da letra das normas que
circunstancialmente disponham sobre o tema:
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Um dos grandes problemas para a superacao dessas dificuldades é que,
na vida em comum de uma sociedade complexa, as microdecisfes
singulares séo diluidas na impessoalidade; o que acontece parece ndo
depender dos sujeitos individuais, e as catastrofes dai advindas néo
tém diretamente ninguém como responsavel. O problema n&o é novo e
Ricoeur mostra a trajetdria da questdo, partindo de Santo Agostinho,
Abelardo, passando por Pascal e Hegel, para abordar a nogdo de ‘dolus
indirectus’, o efeito ndo desejado da acao, assim como o paradoxo da
responsabilidade assinalado por Pascal: s6 boas inten¢bdes néo
bastam para que a acdo seja correta; mas assumir responsabilidades
exageradas produz desvalorizagdo moral do sujeito e atitudes
fatalistas. Por sua vez, a contribuicdo de Hans Jonas, segundo Ricoeur,
consistiu em ter posto em relevo nosso compromisso com a humanidade
futura.

O _problema, assim, diz respeito _a demarcacdo dos limites da
responsabilidade individual. A solucdo encontrada por nosso filésofo
[RICOEUR] apdia-se na nocao de ‘justa medida’ e na reflexdo de R.
Spamann. Este autor evidencia a necessidade de uma ‘arbitragem’
entre a ‘visdo curta de uma responsabilidade limitada com efeitos
previsiveis e determinaveis de uma acéo e a visdo longa de uma
responsabilidade ilimitada’ (‘Le juste’, p.68), escapando-se, desse
modo, tanto da ‘negligéncia’ quanto aos resultados da agao, quanto
da ‘responsabilidade exagerada’, que impossibilitaria de agir.

Ou de modo ainda mais sintético, nas palavras do préprio Paul Ricoeur
(1995) (no ensaio, “O conceito de Responsabilidade: ensaio de andlise
semantica”, publicado em “O justo ou a esséncia da justi¢a”): “Entre a fuga diante
da responsabilidade das consequéncias e a inflagdo de uma responsabilidade
infinita, temos de encontrar a justa medida e repetir como R. Spamann o

preceito grego: ‘Nada em excesso’.

Eis ai a ponte entre o problema constatado e um seu inicio de resolugao.
Isso nos remete, portanto, ao proximo item, que procura coligir e melhor
articular elementos para uma possivel solu¢gdo do problema juridico de
gue sejam encontrados, na prética jurisdicional do dia-a-dia, os limites da
responsabilizac@o objetiva razoavel, para além de uma simples interpretagcéo
deste complexo problema a partir da pura letra da lei.

3 CONSIDERAGCOES PARA AUXILIAR NA RESOLUGAO DO
PROBLEMA NA ESFERA JURIDICA. Duas ideias e um instrumento:
(a) Da vitimizacao generalizada a responsabilidade pelo outro efetivamente
vulneréavel; (b) Da responsabilidade como reparacdo a responsabilidade
como precaucdo; (¢) Da prudéncia considerada em seu sentido forte
(nogéo grega de “phoronésis”) como instrumento de discernimento dos
efeitos da agéo legitimamente imputéveis ao seu autor

Neste terceiro item, tenta-se fixar alguns parametros que ainda tenham
raiz juridica profunda, para o trato da questdo e encaminhamento deste
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problema a uma resolugéo, ainda que o tratamento do ponto exceda, nesse
passo, o campo do estritamente juridico.

Sobre o ponto de que se acabou de tratar, analisa e conclui Ricoeur
(1995, p. 59-60):

Para concluir, perguntaremos simplesmente qual podera ser o efeito
dos desenvolvimentos que acabamos de descrever sobre a discussao
anterior do direito da responsabilidade. Sinto-me tentado a dizer: um efeito
ambiguo.

Por um lado, [1] o deslocamento do ‘objecto’ da responsabilidade para o
outro, vulneravel e fragil, tende incontestavelmente a reforcar o pélo
imputac&o no par imputacao singular/risco partilhado: na medida em que
se é tornado responsavel pela injuncdo moral vinda do outro, a seta
de uma tal injuncdo visa um sujeito capaz de se desighar como
autor dos seus actos. Coloca-se assim um limite a socializagdo dos
riscos e a mutualizagdo anénima das indemnizagdes.

Por outro lado, [2] a extensdo no espago, e, sobretudo, o alongamento
no tempo do ‘alcance’ da responsabilidade podem ter um efeito inverso,
na medida em que o sujeito da responsabilidade se torna inapreensivel
a forca de ser multiplicado e diluido. Além disso, o distanciamento no
tempo entre a accgdo prejudicial e os seus efeitos nocivos, retirando
qualquer significado a idéia de reparacéo, tende a reforcar o polo da
socializagdo dos riscos em detrimento do da imputacdo da accédo. Mas
também podemos dizer que, uma vez substituida a idéia de reparacéo
pela de precaucdo, 0 sujeito é entdo novamente responsabilizado
em relacdo a virtude da prudéncia. Ndo poderemos mesmo dizer
que, longe de se oporem, pélo a pélo, imputagao e risco se recobrem
e reforcam mutuamente, na medida em que, numa concepgao
preventiva de responsabilidade, serdo os riscos nao cobertos os
que nos serao imputaveis?

Foi, por fim, [3] a_virtude da prudéncia, que nos reconduziu o dilema
suscitado pela questéo dos ‘efeitos laterais’ da ac¢do, entre os quais se
classificam os ‘prejuizos.” Mas ja ndo se trata entdao da prudéncia no
sentido fraco de prevenc¢do, mas de ‘prudentia’, herdeira da virtude
grega da ‘phronésis’, por outras palavras, no sentido de juizo moral
circunstanciado. Com efeito, € para esta prudéncia, no sentido
forte do termo, que é remetida a tarefa de reconhecer, de entre as
consegiiéncias inumeraveis da accdo, aquelas por que podemos
ser legitimamente responséveis. E finalmente este apelo ao ‘juizo’ que
constitui o argumento mais forte a favor da manutencdo da idéia
de imputabilidade, submetida aos ataques da solidariedade e risco.
Se esta Ultima sugestdo for valida, entdo os tedricos do direito de
responsabilidade, preocupados em manter uma justa distancia entre
as trés idéias de imputabilidade, de solidariedade e de risco partilhado,
encontrardo apoio e encorajamento nos desenvolvimentos que, & primeira
vista, parecem fazer derivar a idéia de responsabilidade para bem longe
do conceito individual de obrigacao de reparar o dano ou de sofrer a pena.
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Analisando-se, tem-se 0 seguinte, entdo: em primeiro lugar [em 1], o
fildsofo propde um primeiro pardmetro ético para encontrar o limite razoavel e
adequado da nocao de responsabilizacdo objetiva, quando de sua aplicacdo ao
mundo concreto, qual seja, o da ideia de ser possivel, sim, a responsabilizacdo
de alguém pelo “outro vulnerdvel”’, sem necessariamente se ter de falar em
culpa por algum ato contrario a lei, imputavel a este alguém, mas tudo
SOMENTE se este alguém puder ser designado “como autor de seus atos”.
Ou seja: somente se houver um real e consistente elemento de conexdo
entre aquele vulneravel gue foi exposto ao risco e ao dano e aquele que é
responsabilizado pela efetiva ocorréncia deste dano.

Assim preserva-se a ideia de deslocamento necesséario de uma relagéo
de causa e efeito pura para uma ideia de solidariedade, de responsabilidade
dividida pelo destino de outrem, sem que, no entanto, haja uma coletivizacédo
exagerada desta responzabilizagdo que seja totalmente desconectada da
realidade. Evita-se, desta forma, que qualquer coisa seja imputada a qualquer
um, somente a pretexto de se encontrar, a qualquer custo, um responsavel
pela desairosa situacédo de todo e qualquer vitimado por algum dos multiplos
infortdnios na sociedade contemporanea de risco.

Depois, o filosofo apresenta uma segunda ideia [em 2], que se constitui
em um verdadeiro segundo parametro ético para balizar a responsabilizacéo
objetiva, que pode ser entendida como a ideia de substituicdo da nocdo de
reparacdo por uma nocdo de precaucdo nestas situacdes que demandam a
utilizac@o da doutrina objetiva. Ou seja, se ndo se podera pensar propriamente
numa nocdo de responsabilizacdo derivada de um dever de reparar um
especifico agir contrario a direito, em determinadas situacdes, ja que a
responsabilizacdo se dara sem culpa do agente, que se pense ai, entdo, em
termos de uma responsabilizacéo por falta de prevencéo.

O agente responsavel, neste caso, entdo, passa a ser reconhecido como
tal porque deixou de prevenir, contribuindo decisivamente para a geracao de
uma situacdo amplificada de risco, porque deixou de agir de forma a cobrir um
risco que lhe caberia ou lhe seria possivel prever. E nisso, novamente, se tem
0 resgate de uma razoabilidade na aplicagdo da norma que contenha
cldusulas gerais de responsabilizacdo objetiva que resgata a nog¢éo de justo
e a propria esséncia do termo responsabilidade, sem apequenar a doutrina
objetiva. O excesso €, pois, contido, nesse ponto, por uma justa reconexao
entre quem é responsabilizado e o seu possivel agir na realidade.

Por fim, o terceiro parametro ético [discutido em 3] para balizar a
aplicacdo da lei que contenha clausula geral objetiva, que parece nascer dos
apontamentos do filésofo, € ndo mais uma ideia propriamente dita, mas uma
regra procedimental, ou a indicagdo de um instrumento para se lidar com
estas situag8es-limite. O filésofo sugere que s6 se resolvem estas situacfes
mediante a aplicacdo da “prudentia”, que ndo tem propriamente o significado
corriqueiro de mera cautela, mas de cuidado individualizado com 0 caso,
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de juizo critico, de justa medida e ponderacdo acerca das efetivas
ocorréncias de cada caso concreto.

Vale dizer: ha uma tarefa da qual o intérprete e o aplicador da lei nédo
podem se demitir nestes casos extremos, que € a de aquilitar cada pormenor
do caso concreto, a luz de seu contexto e de suas circunstancias, para que se
possa “reconhecer, de entre as conseqiéncias inumeraveis da acéo,
aguelas por _gue podemos ser_legitimamente responsdveis”, ou seja,
aguelas pelas quais o suposto agente do dano pode ser legitimamente
responsabilizado. E, de novo, com isso, se eliminara ou reduzira a possibilidade
de imputacéo por algo que fuja extraordinariamente ao que humanamente se
possa esperar de outrem na tarefa de responder, sim, pelo “outro vulneravel”,
para fins de construgdo de uma protecao solidaria ao risco que seja razoavel
e que prime por um agir comprometido com a ideia de precaucdo, mas dentro
de limites razoaveis e ndo desnaturadores da propria esséncia da nocao de
responsabilidade.

4 CONCLUSAO: pelo estabelecimento do primado ético da “justa
medida” para a consideracdo daresponsabilizacdo trabalhista objetiva

A analise que se procedeu até aqui de elementos ético-juridicos,
potencialmente norteadores dos limites da responsabilizacdo objetiva, parece
indicar que seja possivel construir um modo de abordar esta questédo no campo
trabalhista, a partir da identificacdo de alguns parametros de aplicacdo das
clausulas gerais de responsabilizacdo que parecem legitimos, consistentes e
Uteis para auxiliar na solucdo de certos casos-limite ou “dificeis”.

Tudo esta a indicar que elementos de conteldo filoséfico, de conexdo
basilar com o juridico ou com o Direito, porque estao ligados a propria ideia da
busca pelo justo, como os exemplificativamente descritos antes, sdo mais
aptos para auxiliar na busca de limites nesta questdo, do que elementos de
cunho meramente ideolégico ou econémico. E isso, pela simples razdo de que
sdo mais legitimados a tanto, em razdo de sua propria natureza e origem.

De resto, a quem duvidar da utilidade de tais elementos, em raz&o do
certo grau de abstracdo que envolvem, sugere-se a tentativa de examinar
casos concretos a partir de tais parametros.

Invocando-se hovamente o ensaio do Juiz do Trabalho Luciano Cembranel
gue traz como exemplos de casos dificeis os acérdaos relativos a motoristas
ou cobradores de 6nibus assaltados que postulam indenizacdo na Justica
laboral, com solucdo para ambos os lados em Turmas Regionais diferentes,
bem como aqueles de acidentes envolvendo “motoboys” no exercicio de suas
atividades profissionais, parece ser possivel encontrar solu¢cdes mais seguras
ou consistentes com a utilizacdo do instrumental ético-juridico sugerido, ou
gue, ao menos, conduzam a uma menor perplexidade.

Em ambos os casos, fica claro, em primeiro lugar, que sé o detido exame
casuistico das situacBes podera revelar que eventos relevantes podem ser
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atribuidos ao empregador do motoboy ou do motorista ou cobrador do énibus,
na condicdo de suposto objetivamente responsavel pelo dano.

Parece, no entanto, se tornar mais facil definir em que situacdes, por
exemplo, uma empresa poderia ser responsabilizada pelos danos causados
ao cobrador ou motorista assaltado no exercicio de suas fungdes, pensando-se
em termos de precaucdo e de efetiva conexdo entre os agentes no caso
concreto, considerando-se a teoria objetiva. E parece dificil se concluir que
0 cobrador assaltado em linha de énibus normalmente ndo sujeita a esse
evento seja indenizado pelo empregador que ndo “previu” e que nado
“preveniu” esta eventualidade. Ja para o cobrador que estivesse laborando
constantemente em linha com frequentes e reiterados assaltos, parece que a
solucdo poderia ser diversa — isso apenas para exemplificar a utilidade de tais
ideias no trato destes casos dificies, ainda que em abordagem muito rapida e
superficial como imp&e o momento.

E claro, enfim que estas anélises devem ser feitas sempre considerando
que se fala de responsabilizacdo objetiva, invariavelmente, evitando-se a
derivagdo da teoria para algum comprometimento com a ideia de culpa
propriamente dita. Mas, como se viu, 0 resgate de um minimo de limite e de
esséncia para a ideia de responsabilidade, mesmo num contexto onde a
preservacédo da responsabilizagdo objetiva é reconhecidamente fundamental,
€ algo que justifica, por si sO, os esfor¢os e 0s naturais riscos de se levar a
termo estas investigacoes.
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NATUREZA DOS DANOS DECORRENTES DO
ACIDENTE DE TRABALHO E ESTUDO DOS
EFEITOS DAS LESOES CAPAZES DE OCASIONAR
DANOS PSIiQUICOS RELACIONADOS AO
ACIDENTE DO TRABALHO

RAQUEL NENE SANTOS®

O conceito de acidente do trabalho, de acordo com a Lei n° 8.213/91, é
aquele que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da empresa, provocando
lesdo corporal ou perturbagdo funcional que cause a morte ou a perda ou
reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho (artigo 19).
As doencas ocupacionais (doenca profissional ou do trabalho), consoante
artigo 20 da aludida lei, também s&o consideradas acidente do trabalho®.

O jurista e professor José Affonso Dallegrave Neto (2008, p. 223), expde
que:

Quando se fala em acidente do trabalho, esta-se diante do género que
abrange: acidente-tipo; doengas ocupacionais e acidentes por equiparacéo
legal. Respectivemente, arts. 19, 20 e 21 da Lei n°® 8.213/91. Todas essas
espécies de acidente, uma vez tipificadas, produzem os mesmos efeitos
para fins de liberagdo de beneficios previdenciarios, indenizacao civil
em acdo trabalhista e até mesmo para fins de crime contra a sadde do
trabalhador.

O acidente de trabalho-tipo, ou tipico, se caracteriza pela existéncia de
evento Unico, subito, imprevisto e bem configurado no espago e no tempo.
Nesses acidentes tipicos as consequéncias geralmente sdo imediatas,
ao contrario das doengas ocupacionais que se caracterizam por um
resultado mediato, porém evolutivo.

* Juiza do Trabalho Titular da 22 Vara do Trabalho de Santa Rosa — RS e Pés-Graduada em
Direito e Processo do Trabalho pela UNIDERP.

! Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes entidades
morbidas: | - doenca profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio
do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva relacdo elaborada pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social; Il - doenga do trabalho, assim entendida a
adquirida ou desencadeada em funcdo de condigdes especiais em que o trabalho é realizado e
com ele se relacione diretamente, constante da relacdo mencionada no inciso |.
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As enfermidades do trabalhador que se relacionarem com a atividade
profissional comp&em o género doencas ocupacionais e sdo consideradas
acidente do trabalho para todos os fins. Subdividem-se em doenca profissional
e doenca do trabalho.

As doencas profissionais, também chamadas pelo professor Dallegrave
(2008), tecnopatias ou ergopatias, tém no trabalho sua causa Unica e eficiente
por sua propria natureza. Sao, pois, as doencas tipicas de algumas atividades
laborativas como, por exemplo, a silicose em relagdo ao trabalhador em contato
direto com a silica. Quanto as doencgas do trabalho, também denominadas
mesopatias, sdo aquelas que ndo tém no trabalho a causa Unica e exclusiva,
mas séo adquiridas em razdo das condi¢cdes especiais em que o trabalho é
realizado. S&o patologias comuns, mas que, excepcionalmente, a execucao
do trabalho em condicdes irregulares e nocivas contribuem diretamente para a
sua contracdo e desenvolvimento.

Todas as enfermidades do trabalhador que se relacionarem com a atividade
profissional sdo consideradas acidente de trabalho para fins previdenciarios e
indenizatérios, nos termos do art. 20 da Lei 8.213/91.

No ambito da responsabilidade civil, o0 dano é o elemento base para a
configuracdo do dever de indenizar. O conceito de dano abrange qualquer
lesdo a um bem tutelado pelo Direito, podendo ser patrimonial, moral ou
estético.

Resumidamente, pode se dizer que dano é a agressdo a um bem ou
interesse juridico tutelado.

Para que seja atribuida responsabilidade ao empregador com o
consequente deferimento de indenizagdes em decorréncia de acidente de
trabalho, lastreada no direito comum, imperativa a comprovacdo dos seus
pressupostos basicos, quais sejam, acdo ou omissdo (dolo ou culpa), na
hipotese de responsabilidade subjetiva, nexo causal e resultado de dano.
Se prevalecer a teoria da responsabilidade objetiva, bastam a comprovacéo
do dano e do nexo causal, pois pode ocorrer a hipétese de indenizacdo sem
culpa, mas nao ha possibilidade de se acolher qualquer pedido de reparacdo
guando ndo houver dano caracterizado.

Claudio Brandao (2009, p. 134) afirma que:

A partir do conceito legal, o evento que atinge o empregado deve ocasionar
a paralisa¢éo de sua capacidade laboral para que seja caracterizado
como acidente do trabalho. Exige, portanto, a presenga de um dano, que
corresponde, de acordo com Aguiar Dias, ao “[...] prejuizo sofrido pelo
sujeito de direitos em conseqiiéncia da violacdo destes por fato alheio”.

O dano decorrente do acidente do trabalho ou situa¢gBes equiparaveis
pode atingir a projecdo patrimonial ou extrapatrimonial da personalidade da
vitima. Na primeira hipétese, sera qualificado como dano material, na segunda,
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€ conhecido como dano moral e/ou estético, embora a denominagédo sofra
criticas®. Note-se que a classificacdo se d4 com base no bem atingido.

Claudio Brand&o (2009) sustenta que no caso do acidente do trabalho, o
legislador qualifica a natureza do dano causado ao empregado, classificando-o
em:

a) lesdo corporal; e
b) perturbacéo funcional.

Mencionados danos devem ser capazes de acarretar a morte, perda ou
reducdo, transitéria ou definitiva, da capacidade para o trabalho.

N&o se pode, contudo, deixar de reconhecer a possibilidade de o acidente
ocasionar danos morais e estéticos para o empregado, na medida em que o
direito de protecéo a saude compreende a integridade psicofisica, ultrapassando,
assim, os limites fisicos do corpo humano e podendo alcangar o mais intimo
da sua personalidade.

Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 219), classifica os danos

decorrentes do acidente do trabalho ou situacfes equiparaveis em danos de
natureza material, moral e/ou estético.

O dano material é o prejuizo financeiro efetivo sofrido pela vitima,
causando por conseqiiéncia uma diminuigdo do seu patrimdnio, avaliavel
monetariamente. “O dinheiro é a forma e o padrao natural de dimensiona-lo
e o instrumento idéneo para bem repara-lo”.

Enfatiza Maria Helena Diniz que o dano patrimonial vem a ser a leséo
concreta, que afeta um interesse relativo ao patriménio da vitima,
consistente na perda ou deterioragcdo, total ou parcial, dos bens
materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliagdo pecuniéria e
de indenizacéo pelo responsavel (DINIZ, 2002, p. 62).

O ressarcimento dos Danos Materiais no acidente do trabalho envolve
parcelas de duas naturezas, conforme art. 402 do Cddigo Civil: o que
efetivamente o lesado perdeu (dano emergente), representado pelos prejuizos
mais visiveis e concretos cujos valores sdo apuraveis mediante apresentacao
dos documentos comprobatérios como despesas hospitalares, honorarios
médicos, medicamentos, terapias, gastos com funeral, etc. O que efetivamente
perdeu, ou seja, 0 que, em juizo de comparagdo, foi reduzido do seu
patriménio, configura o dano emergente e deve ser comprovado pelo autor.
Os danos emergentes, em regra, estdo no passado, como mencionado.
Podem, contudo, excepcionalmente, projetar-se para o futuro, quando certa
a perpetuacdo do dano como, por exemplo, no custeio de cirurgia plastica
reparatéria. E, ainda, as parcelas referente aquilo que razoavelmente deixou de
ganhar (lucro cessante), representado por aquelas parcelas cujo recebimento,

2 NORONHA (1981) propde que o dano moral seja chamado de dano animico.
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dentro da razoabilidade, seria correto esperar. Estes estdo localizados no
futuro. O juizo, aqui, é de projecdo. Pontua Agostinho Alvim (1972, p. 173)
gue deve ser admitido que “o credor haveria de lucrar aquilo que o bom senso
diz que lucraria. H4 ai uma presuncéo de que os fatos se desenrolariam
dentro do seu curso normal, tendo-se em vista os antecedentes”.

Segundo leciona Sergio Cavalieri Filho (2005, p. 97-99), se o objeto do
dano é um bem ou interesse j4 existente, estaremos em face do dano
emergente, cuja mensuracdo importa no desfalque havido no patrimdnio
da vitima. Ja se o objeto do dano é um bem ou interesse futuro, ainda ndo
pertencente ao lesado, trata-se de lucro cessante, e que deve ser medido
de acordo com o prudente arbitrio do magistrado, ancorado no principio da
razoabilidade.

A indenizacéo prevista no Codigo Civil em face dos danos materiais visa
a compensar o ofendido pela perda ou redu¢éo da capacidade laboral, que é
paga na forma de pensao vitalicia.

Nos termos do art. 950 do Cédigo Civil de 2002:

Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer
o seu oficio ou profissdo, ou se Ihe diminua a capacidade de trabalho,
a indenizagdo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até
ao fim da convalescenca, incluird pensédo correspondente a importancia
do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciagdo que ele sofreu.

A redacéo é a mesma do art. 1539 do Codigo Civil de 1916.

Como lucro cessante, no caso do trabalhador assalariado, entende-se
que corresponda a remuneracdo mensal que deixou de receber. Quando
constatada a perda total da capacidade para a profissdo habitual, a indenizagéo
por lucros cessantes converte-se em pensdo vitalicia.

Havendo provas de despesas médicas e demais prejuizos causados
com a atitude da reclamada, resta configurado o direito ao recebimento de
indenizacdo por danos emergentes. Os danos emergentes devem ser provados,
visto que configuram as despesas reais decorrentes do evento danoso.

Quanto ao Dano Moral, desde logo ressaltamos que a apreciacdo do
tema se dard de forma ampla, diante da sua vastiddo. Envolve inUmeras
variaveis, desde a sua denominacdo, 6nus da prova, caracterizacao, critérios
de arbitramento e quantificacdo, razdo pela nos ateremos a uma singela
passagem por alguns conceitos mais conhecidos.

O dano moral (extrapatrimonial, animico) é o que atinge um direito de
personalidade (vida, integridade corporal, liberdade, honra, imagem, intimidade,
sentimentos afetivos) ou da pessoa (nome, capacidade, estado de familia).
Maria Helena Diniz (2002, p. 83) assevera que “O dano moral vem a ser a
lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica ou juridica provocada
pelo fato lesivo”. Ou seja, atinge bens que ndo sdo passiveis de avaliacdo
pecuniéria.
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O dano moral tem status constitucional desde o advento da Constituicao
Federal de 1988, através do inciso V do artigo 5°, pelo qual, literalmente,
“[...] é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizac¢do por dano material, moral ou a imagem”, e do inciso X do mesmo
dispositivo constitucional que diz, in verbis: “S&o inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente da sua violagdo”.

Tem-se que o dano moral é a leséo sofrida por alguém no seu patrimoénio
de valores ideais, como a honra e a imagem pessoal e publica. Luiz de Pinho
Pedreira da Silva (1991, p. 553) diz que “[...] a Unica maneira aceitavel de
conceituar o dano moral é fazé-lo de modo negativo, como tal considerado o
dano ndo-patrimonial. Esta hoje bastante generalizada a definicdo do dano
moral como todo e qualquer dano extrapatrimonial”.

José de Aguiar Dias (206, p. 992) o define de forma excludente em
relacdo ao dano patrimonial, ao afirmar que se configura quando ndo ha
correspondéncia com as caracteristicas do dano patrimonial e conclui

A distingdo, ao contrario do que parece, ndo decorre da natureza do
direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da leséo, do carater de
sua repercussao sobre o lesado. De forma que tanto é possivel ocorrer
dano patrimonial em conseqiiéncia de lesdo a um bem nao patrimonial.
[...] Dano moral [...] é a reagao psicolégica a injdria, sdo as dores fisicas
e morais que o homem experimenta em face da leséo.

Sobre o dano moral, citamos Bittar (1993, p. 34)

[...] E que nem toda violac&o a direito da personalidade traduz dano moral,
ou somente dano dessa natureza: pode ou ndo haver, ou mesclar-se a
dano patrimonial. Com efeito, ndo se pode, verbi gratia, extrair que da
leséo a componente fisico (direito da personalidade) provenha dano moral,
diante da multiplicidade de fatores que, em concreto, podem interferir,
como: as condi¢gdes da pessoa; suas reacdes; seu estado de espirito;
a gravidade do fato violador; a intencéo do agente e outros tantos.

De outra parte, conforme ensinamentos de Julio Bernardo do Carmo
(1996, p. 122)

O dano moral reveste-se de carater atentatério a personalidade, pois se
configura através de lesdes a elementos essenciais da individualidade.
Como assevera Limongi Franga, a ordem juridica reconhece as pessoas
os chamados direitos da personalidade, incidentes sobre elementos
materiais e imateriais, e que compdem a respectiva estrutura, a fim
de possibilitar-lhes a individualizacdo e a identificacdo do meio social,
permitindo-lhes o conseqiiente alcance das metas visadas.

Nesta ordem de idéias, quando determinados fatos lesivos dos
componentes da personalidade produzem danos morais, 0S mesmos na

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014 209



pratica devem ser ressarcidos, impondo-se assim o império da justica,
até porque todo e qualquer dado deve ter como substrato o respectivo
direito de acéo tendente a obtencéo da reparagdo devida.

Para que exista um dano indenizavel é necessario concorram o0s
seguintes requisitos: a) um interesse sobre um bem que haja sofrido
diminuicdo ou destruicdo pertencente a uma pessoa; b) a lesdo ou
sofrimento deve afetar um interesse préprio; c) deve haver certeza
ou efetividade do dano, ou seja, o dano deve ser certo; d) o dano deve
subsistir ao tempo do ressarcimento.

E, em sintese, o dano que se relaciona a esfera pessoal do ofendido, de
larga ocorréncia no contrato de trabalho, marcado pelo carater sucessivo e
de trato diario envolvendo as pessoas do empregado e empregador, além
da natureza pessoal da relacdo havida e do estado de sujeicdo de uma das
partes & outra.

Principalmente no campo dos acidentes de trabalho ou situacfes
equiparaveis, encontramos solo fértii para a incidéncia do dano moral.
Relacionando-se o dano moral com a esfera pessoal do ofendido, com seu
patrimdnio moral e atingindo valores como a vida, integridade fisica, liberdade,
intimidade, vida privada, honra e imagem, a existéncia de dano decorrente de
acidente de trabalho, com quebra da harmonia organica do ser humano é
suficiente para ensejar a reparacéo por dano moral, pois com ela advém uma
inabilitac&o total ou parcial.

Ainda quando a lesdo decorrente do acidente de trabalho compromete
ou altera a harmonia fisica da vitima pode ser cabivel a indenizag&do por Dano
estético.

Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 243) assinala que:

Enquadra-se no conceito de dano estético qualquer alteragdo morfologica
do acidentado, como, por exemplo, a perda de algum membro ou mesmo
um dedo, uma cicatriz ou qualquer mudanca corporal que cause repulsa,
afeiamento ou apenas desperte a atencéo por ser diferente.

Prossegue o autor afirmando que o comprometimento estético néo
caracteriza, no seu entendimento, um terceiro género de danos, mas representa
uma especificidade destacada do dano moral, sobretudo quando n&o produz
repercussdo de natureza patrimonial como ocorre no caso de um artista ou
modelo. Alias, pontua Teresa Ancona que o0 dano a estética pessoal € uma
das espécies do género dano moral (LOPEZ, 2004, p. 21 apud Oliveira, 2011,
p. 243).

Ensina Maria Helena Diniz (2002, p. 73)

O dano estético é toda alteragdo morfologica do individuo, que, além
do aleijdo, abrange as deformidades ou deformag8es, marcas e defeitos,
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ainda que minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto um afeiamento
da vitima, consistindo numa simples lesdo desgostante ou num permanente
motivo de exposicdo ao ridiculo ou de complexo de inferioridade,
exercendo ou ndo influéncia sobre sua capacidade laborativa.

Leciona, ainda, Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 244), que mesmo
estando o dano estético compreendido no género dano moral e tendo
predominado por um bom tempo o entendimento de que a indenizag&o desse
dano, por ser mais ampla, j& abrangia o dano estético,

[..] a doutrina e a jurisprudéncia evoluiram para deferir indenizagdes
distintas quando esses danos forem passiveis de apuracdo em separado,
com causas inconfundiveis. O dano estético esta vinculado ao sofrimento
pela deformagdo com sequelas permanentes facilmente percebidas,
enquanto o dano moral esta ligado ao sofrimento e todas as demais
conseqiiéncias nefastas provocadas pelo acidente.

Atualmente, ainda se verifica 0 surgimento de novas categorias de danos
indenizaveis, como a perda de uma chance e o dano psiquico como efeito
psiquico das lesdes fisicas, tanto que o Cédigo Civil de 2002 relacionou no
art. 948 as indenizacdes cabiveis no caso de homicidio, mas deixou a ressalva:
“sem excluir outras reparacdes”. No mesmo sentido o art. 949, quando indica
os danos indeniziveis decorrentes de lesdo ou ofensa & saude, assegura
0 complemento da reparacdo “de algum outro prejuizo que o ofendido prove
haver sofrido”.

Nessa linha de entendimento e referindo-se a possibilidade de indenizacdo
pela Perda de uma Chance, o Professor Sebastido Geraldo de Oliveira
(2011, p. 246-247) afirma

Nao ha mais duvidas, portanto, quanto ao cabimento da reparacéo dos
danos materiais, morais e estéticos. Contudo, o dano indenizavel deve
ser certo, atual e subsistente. Ndo cabe indenizar o dano incerto,
hipotético ou que eventualmente possa ocorrer. Dai porque o art. 403
do Cddigo Civil restringe a indenizacdo ao dano direto e imediato, ou
seja, ‘as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato’.

Entretanto, o progresso da civilizagéo impulsiona também o aperfeicoamento
do Direito, possibilitando o advento de novas figuras juridicas para
tutelar a reparacéo de lesGes mais sutis, até entdo inobservadas.

[..]

A perda de uma chance, como categoria nova, engloba um percentual
do provavel dano, que pode abranger tanto o lucro cessante como o
dano emergente. Pode, ainda, gerar indenizacdo por danos morais, em
razao da intensa decepgéo ou frustracdo causada. Desse modo, ndo pode
ser enquadrada, no sentido estrito, como dano emergente, lucro cessante
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ou dano moral. Dai porque Raimundo Simdo de melo situa a perda de
uma chance em uma terceira espécie intermediaria de dano, localizada
entre o dano emergente e o lucro cessante.

Em muitas ocasides, o acidente do trabalho ou a doenca ocupacional
provoca a incapacidade total ou parcial da vitima, de forma permanente
ou temporaria, retirando-lhe a chance de alcancar provavel vantagem ou
progresso ha carreira. Deve-se indenizar, entdo, a chance perdida e ndo
o dano provavel, ou seja, um percentual referente a probabilidade de
ganho que acabou frustrada.

Prossegue o mencionado autor esclarecendo que a indenizagéo pela
perda de uma chance ndo se equipara e nem se confunde com aquela prevista
no art. 129 do Cadigo Civil®, pois na perda de uma chance indeniza-se um
provavel prejuizo, sendo imprescindivel que o evento danoso tenha impedido
uma real probabilidade da vantagem e ndo uma simples possibilidade; na
hipétese do art. 129, considera-se implementada a condi¢do, apurando-se o
dano total.

A doutrina italiana construiu, ainda, o conceito de Dano Psiquico para
as hipoteses em que sequelas provocadas por acidentes do trabalho, seja a
propria dor, o sofrimento e o sentimento que assolam a vitima, podem abaté-la
sobremaneira a ponto de o sofrimento gerado pela leséo fisica terminar por
proporcionar-lhe graves danos a saude, sendo esta espécie de dano definido
como a injusta turbacédo psiquica do sujeito que provoca uma modificacdo de
sua salde psiquica, com alteracéo, temporéria ou permanente, de sua funcéo
psiquica.

Por definicao, o Dano Psiquico seria

[...] uma doencga psiquica nova na biografia de uma pessoa, relacionada
causalmente com um evento traumatico (acidente ou situagédo equiparavel),
gue tenha resultado em um prejuizo das aptidées psiquicas prévias
e que tenha carater irreversivel ou, ao menos durante longo tempo
(BALLONE, 2008).

Segundo Claudio Brandao (2009) seria 0 dano biolégico do tipo psiquico
ou o dano-evento que consiste numa injusta violacdo da integridade psiquica
da pessoa.

Pode haver uma grande discrepancia entre o enfoque legal ou juridico
e o enfoque médico para se conceituar 0 dano psiquico sob o ponto de vista
do dever de indenizar. O enfoque que daremos aqui, pretende estabelecer
critérios mais ou menos objetivos (e rigidos) para esse diagnéstico, ja que

% Art. 129 do Cédigo Civil: Reputa-se verificada, quanto aos efeitos juridicos, a condic&o cujo
implemento for maliciosamente obstado pela parte a quem desfavorecer, considerando-se, ao
contrario, ndo verificada a condigdo maliciosamente levada a efeito por aquele a quem aproveita
o0 seu implemento.
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implicard em indenizacbes e o enfoque médico € mais preocupado com
a qualidade de vida, com o sofrimento e com o desconforto emocional das
pessoas.

Para o Direito, o problema ndo € apenas detectar quem sofre algum
prejuizo emocional depois de um evento lesivo ou traumatico, a partir do qual
sua felicidade jamais sera a mesma, mas o principal problema para os
operadores do Direito esta em pegar esse ato e transforma-lo numa proposta
com obijetivos de se estabelecer quanto ou SE vale algum ressarcimento, bem
como se alguém tem que pagar por isso.

Para que um sofrimento emocional chegue a ser considerado Dano
Psiquico, devera reunir determinadas caracteristicas. Em primeiro lugar deve-se
fazer uma distincdo bem precisa entre Dano Psiquico e Transtorno Mental.

Segundo o Médico Psiquiatra Geraldo José Ballone (2008), o Dano
Psiquico se caracteriza por um prejuizo emocional capaz de resultar em
comprometimento das fungfes psiquicas, de forma sibita e inesperada,
surgida apds um evento traumatico (acao deliberada ou culposa de alguém e
gue traz para a vitima um prejuizo material ou moral decorrente da limitacéo
de suas atividades habituais ou laborativas). Portanto, 0 Dano Psiquico deve,
obrigatoriamente, guardar uma relagédo causa-efeito incontestavel.

Prossegue o mencionado autor,

[...] j& a expressiva maioria dos Transtornos ou Doengas Mentais, ainda
gue também resultem em alteracdo das fungBes psiquicas, segundo a
moderna psicopatologia, teriam sua origem em causas naturais e
bioldgicas, ndo podendo ser atribuidos, exclusivamente, a alguma injdria
emocional, embora possam ser agravados por ela.

Na avaliacdo do Dano Psiquico devemos restringir a andlise, mediante
designacdo de pericia psiquidtrica especifica, aos transtornos psiquicos
incapacitantes e permanentes, atribuindo ao psiquiatra especificar o grau dessa
incapacidade. Quando nao for incapacitante a vitima pode ser ressarcida, mas
ndo como Dano Psiquico e, sim, como Dano Moral.

Observadas as especificidades de cada caso e as regras de psiquiatria,

0 que se tem observado na literatura médica é que para o referido diagnéstico
hé, pois, a necessidade imperiosa de 4 elementos:

1. Um prejuizo na performance da pessoa decorrente de alteracdo
morbida de alguma esfera psiquica que nunca existira antes do ocorrido;

2. Uma causa ou evento relevante, diretamente relacionado e a partir do
qual a alteracdo mérbida da esfera psiquica passou a existir;

3. Um diagnéstico médico preciso (normalmente utilizando as classificagcdes
internacionais) de qual seria essa alteracéo psiquica mérbida.

4. Que o prognéstico do dano seja concretamente ruim, ou seja
incapacitante e permanente.
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Sugere, ainda, o especialista, que no laudo objetivando a verificacdo do
Dano Psiquico, as seguintes diretrizes devem ser observadas:

a) estabelecer com clareza uma dimensao clinica para o problema atual,
ou seja, um claro e preciso diagnostico médico, preferentemente baseado
nos critérios do CID.10 ou DSM.IV sobre o estado atual do examinado;
b) uma dimensdo psicopatolégica evolutiva, seguindo os conceitos
jasperianos de “fase ou reacgdo”, “processo” e “desenvolvimento” do
guadro atual. Esse € um dos critérios mais suficientemente idéneos para
arglir se o estado atual é, de fato, uma doenga que se desenvolveu
como consequéncia de um evento (desenvolvimento) ou uma mera
continuacdo de um estado morbido prévio que j& vinha paulatinamente
agravando-se (processo);

¢) uma dimensédo causal, a qual deve ser clara e ndo deixar davidas,
estabelecendo-se a relagdo entre o estado atual e o evento danoso;

d) uma dimensao praxica. Nesse caso 0 perito verificara se a pessoa
dispunha de qualidades, habilidades e aptiddes mentais que foram
irremediavelmente perdidas;

€) uma dimensao cronoldgica ou temporal do dano. Nesse item procura-se
atestar a transitoriedade ou permanéncia dos transtornos mentais
diagnosticados, referindo quais as possibilidades da doenca passar a
ser crbnica ou temporaria.

Esclarece, o médico psiquiatra Geraldo José Ballone (2008), que os
esfor¢cos depreendidos pelo perito na observancia dos 5 itens acima séo
destinados a se constatar (ou ndo) a existéncia de uma entidade psiquiatrica
coerente e ocasionada pelo evento traumatico, ou seja uma doenca claramente
classificada e classificAvel nos critérios internacionais de classificacdo. Isso
significa que as doencas mentais ndo podem ser suspeitadas (muito menos
simuladas) sem uma coeréncia sintomética e uma observancia dos critérios
estabelecidos pela comunidade cientifica (CID.10 e DSM.1V).

N&do se confunde com o dano moral que, de acordo com Claudio
Brand&o (2008, p. 136) citando Gennaro Giannini, afirma significar o dano-
consequéncia consistente na dor e no sofrimento apartado da les&o. Ainda
importa referir que o dano moral néo obstante possa ser entendido como um
dano psiquico, ndo gera incapacitacdo. Assim, quando as sequelas por um
acidente de trabalho ou situacfes equiparaveis geram efeitos de ordem moral
ndo incapacitantes por si s6, estamos diante de reparacdo por dano moral.
Mas se tais efeitos sdo de ordem incapacitante e de carater duradouro ou
irreversivel, estamos diante de outra espécie de dano passivel de reparacao,
qual seja o dano psiquico decorrente do acidente de trabalho.

Para que um sofrimento emocional chegue a ser considerado Dano
Psiquico, devera ser incapacitante por um periodo considerado razoavel ou
de forma definitiva, pois caso contrario, a vitima pode ser ressarcida, mas nao
como Dano Psiquico e, sim, como Dano Moral.
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A referida INCAPACIDADE deve prejudicar de maneira permanente ou por
longo periodo de tempo uma ou varias funcdes da pessoa que a apresente:

- Incapacidade para desempenhar suas tarefas habituais;
- Incapacidade para trabalhar;

- Incapacidade para ganhar dinheiro;

- Incapacidade para relacionar-se (BALLONE, 2008).

O Dano psiquico, tal como o dano fisico, € caracterizado pela identificagdo
de alguns aspectos fisicos e psicolégicos que fazem parte de uma cadeia de
eventos (microtraumatismos, constrangimentos) que evoluem ao longo de um
processo de adoecimento, mas que também podem resultar de imediato ao fato
traumatico ou acidente, que por sua intensidade ou magnitude, imp&e o dano.

No Dano Psiquico, 0os seguintes aspectos comportamentais devem estar
presentes:

- Alteracdo de comportamento (sono, concentracdo, alimentacéo,
irritabilidade...);

- Alteragdo nas competéncias cognitivas ou relacionais;

- Restricao nas relages afetivas;

- Aumento do grau de constrangimento e desconforto que implica
limitacdo do grau de autonomia;

- Perda ou diminui¢céo da auto-estima, grau de inseguranga, motivagéo
com estresse prolongado;

- Diminuic&@o na qualidade de vida;

- Reatividade fisiolégica.

Os conteudos sédo, portanto, diversos e inconfundiveis: o dano biolégico
€ a lesdo ao estado de salde, ao equilibrio psiquico da pessoa; consiste na
mudanca depreciativa do modo de ser da pessoa; é a causa da reducao da
eficiéncia psiquica da vitima ou de sua capacidade social no sentido amplo da
expressdo, ou mesmo de sua capacidade laborativa. Em suma, o que importa
para caracteriza-lo é o impedimento da pessoa em viver a vida na intensidade
€ na extensdo originaria e que passou a existir como uma nova situagao apés
a ocorréncia do evento danoso; o dano moral é a consequéncia aflitiva do
evento lesivo.

Difere, ainda, o dano psiquico em tela de algumas neuroses mentais que
podem ter como causa condi¢bes especiais de trabalho ou algum tipo de
estresse ocupacional, a exemplo da Sindrome de Burnout.

A Sindrome de Burnout ou sindrome do esgotamento profissional,
€ um distarbio psiquico que se revela em estados de tensdo emocional e
estresse cronicos provocados por condigdes de trabalho fisicas, emocionais e
psicologicas desgastantes. Esta-se, portanto, diante de uma espécie do género
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doencga ocupacional e ndo de um efeito psiquico gerado em decorréncia de
sequelas ou lesdes oriundas de acidente de trabalho.

Importante, ainda, salientar que NAO se consideram DANOS PSIQUICOS:

- Sintomas psiquicos isolados;

- Doencas que ndo tenham surgido por causa do evento;

- Quadros psiquicos que nédo tenham relagdo causal com o acontecimento
alegado;

- Quadros nao-incapacitantes (sem prejuizo nas aptiddes mentais);

- Quadros transitérios ou nao cronificados (por serem suscetiveis de

tratamentos temporarios, sdo passiveis de licenca e ndo de indenizagdo)
(BALLONE, 2008).

Via de consequéncia, nos afigura perfeitamente possivel a cumulagéo
de indenizacao por dano moral, como consequéncia aflitiva do evento danoso,
com a indenizacdo por dano psiquico, eventualmente comprovado nhos
casos em que as lesBes resultantes do acidente do trabalho ou situacdes
equiparaveis ocasionem um dano biolégico de natureza psiquica incapacitante
e que resulte comprometimento da fun¢éo psiquica da vitima.

A pericia psicolégica ou psiquiatrica nos casos de alegacdo de dano
psiquico diverso do dano moral e decorrente de acidentes de trabalho, tem
carater de vistoria. Sua determina¢&o pelo Juiz, de oficio, tem amparo no art. 765
da CLT, no art. 3° da Lei 5.584/70 e art. 440 do CPC. Busca a avaliacdo do
nexo causal (relagcbes de determinagcdo) entre as condi¢cdes de trabalho
(exigéncias, cargas riscos ou acidente de trabalho) e comprometimento nos
processos psicologicos (alteragdes perceptivas, cognitivas e afetivas).

A designacgéo de pericia vem sendo amplamente adotada também nos
casos de alegacédo de assédio sexual, seja para fins de indeniza¢do por dano
moral ou, ainda, quando ocasione o desenvolvimento de um dano psiquico.

N&o obstante se apresente tormentosa a tarefa de delimitar o ambito de
incidéncia de cada um dos danos que geram efeitos tanto sobre a esfera
patrimonial, quanto sobre a esfera psiquica e pessoal do ofendido, ndo se
pode negar a existéncia das espécies mencionadas, sob pena de subtrair
do prejudicado o direito & indenizacdo ampla e completa, assegurada pelo
principio milenar da restituto in integrum.
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INDENIZACAO DECORRENTE DO ACIDENTE DO
TRABALHO, COM ENFOQUE NAS QUESTOES
RELATIVAS A QUANTIFICACAO DA INDENIZAGAO
POR DANOS MATERIAIS NA HIPOTESE DE O
TRABALHO SE APRESENTAR COMO UMA
CONCAUSA DA MOLESTIA APRESENTADA PELO
TRABALHADOR E A QUANTIFICACAO DA
INDENIZACAO DO DANO MORAL ACIDENTARIO,
INCLUSIVE QUANDO POSTULADA PELOS
FAMILIARES DO TRABALHADOR FALECIDO

RUBIANE SOLANGE GASSEN ASSIS*

A Revolucdo Industrial trouxe progresso e conquistas imensuraveis para
toda a sociedade. Todavia, trouxe em seu bojo consequéncias altamente
prejudiciais para os trabalhadores, que forneceram a energia necessaria para
tal evolugéo.

Humberto Theodoro Janior (1987, p. 1) sintetiza a relevancia de tal
momento histérico e suas consequéncias referindo que

O século passado encontrou na Revolugdo Industrial o caminho para a
maior arrancada de progresso que a histéria do homem ja conheceu e
trouxe consigo a esperanca de pleno emprego, do trabalho para todos,
com melhores rendimentos para 0s obreiros, porque a procura de
mao-de-obra chegou a superar a oferta nos paises mais civilizados.

Mas do lado da euforia gerada pelo novo campo de trabalho, descobriu-se
logo que o preco de manutencdo do estado industrial era elevado, no
que dizia respeito ao risco que a vida e a salde humanas passaram a
correr em seu convivio intimo e constante com a maquinaria industrial.

As alteragbes ocorridas nas estruturas sociais em decorréncia dessa
evolucdo e o surgimento de problemas relacionados a saude do trabalhador
determinaram a necessidade de alteragbes também no ordenamento juridico,
tais como a insercdo do conceito de acidente do trabalho em textos legais e a

* Juiza do Trabalho Substituta — Tribunal do Trabalho da 42 Regido.
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previsdo de suas consequéncias para 6rgaos de previdéncia social e também
para os empregadores.

Historicamente, no direito comparado, destacam-se trés grandes grupos
gue apresentaram entendimentos divergentes acerca das consequéncias
juridicas dos acidentes do trabalho, correspondentes ao grupo germanico, ao
grupo anglo-saxénico e ao grupo francés.

O primeiro desses adotou a orientacdo de que, em relacédo aos acidentes
do trabalho, deve haver uma completa intervencéo estatal, assumindo o
Estado o completo monopdlio dessas questfes, submetendo as empresas,
porém, a um seguro obrigatério.

O segundo grupo, formado por paises como a Inglaterra, a Australia e o
Canad4, se orientou pela ideia de liberalismo, ndo prevendo obrigacao de
seguro e tampouco jurisdicdo especial ou garantias especiais.

O terceiro grupo, por sua vez, apresentou posi¢cdo intermediaria entre
0s grupos anteriores, adotando medidas visando a garantir o pagamento de
indenizacdes devidas em decorréncia de acidentes do trabalho.

No ordenamento juridico patrio, a evolucdo da legislacdo culminou com
previséo expressa do conceito de acidente do trabalho, definido como “[...] o
que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da empresa ou pelo exercicio
do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei,
provocando lesdo corporal ou perturbacdo funcional que cause a morte ou a
perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho”,
bem como com a previsdo de patologias equiparadas a acidente de trabalho.

Nos termos da legislacao previdenciaria vigente,

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

| - doenca profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada
pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da
respectiva relagéo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia
Social;

Il - doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em
funcé@o de condicdes especiais em que o trabalho é realizado e com ele
se relacione diretamente, constante da relagdo mencionada no inciso |.

No ordenamento juridico patrio atual, a ocorréncia de acidente do trabalho
possibilita a responsabilizagdo do empregador pelos prejuizos sofridos pelo
trabalhador e, em que pesem as divergéncias de entendimento acerca da
responsabilizac@o objetiva ou subjetiva do empregador, a legislagédo vigente
permite ao trabalhador a busca de reparacdo pelos danos materiais e morais
suportados em decorréncia do acidente do trabalho ou doenca a esse
equiparada.

Esses danos apresentam, em regra, a caracteristica da irreversibilidade, ndo
permitindo o retorno ao status quo ante. A repara¢éo buscada pelo trabalhador,
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portanto, se restringe ordinariamente a uma compensacdo em relacdo aos
danos suportados.

Em decorréncia de tal circunsténcia, para a fixacdo da indenizacéo
compensatoria em pecunia, devem ser considerados todos 0s prejuizos
sofridos, sejam eles presentes e futuros.

Conforme Raimundo Simé&o de Melo (2011, p. 140),

A melhor e mais completa reparacao é aquela que permite e possibilita o
retorno do bem lesado ao status quo ante, ou seja, ao estado anterior
em gue se encontrava aquele antes do evento danoso. Mas, como se
sabe, nem sempre é possivel, pelas caracteristicas do dano e do bem
lesionado, restitui-lo in integrum. E o que ocorre, regra geral, no caso
dos danos decorrentes de acidentes do trabalho, porque ou a vitima sera
fatal, ou, na maioria das vezes, ficara incapacitada total ou parcialmente
para o trabalho e as vezes até para os demais atos da vida civil.

Desse modo, € comum converter-se a reparagdo propriamente dita em
indenizagdo compensatdria, consistente no pagamento de uma indenizacéo
em peclnia. Para tanto, devem-se leve em conta todos os prejuizos
presentes e futuros (danos emergentes e lucros cessantes).

Nas situagbes em que a atividade laboral se apresenta como Unica causa
dos prejuizos sofridos pelo trabalhador, o ordenamento juridico possibilita a
responsabilizacdo do empregador pela totalidade dos danos sofridos, os quais
abarcam danos emergentes, lucros cessantes e danos de ordem moral.

Todavia, por vezes a atividade laboral desenvolvida pelo trabalhador, ndo
se apresenta como causa exclusiva ou por si sé determinante do surgimento
de determinada moléstia.

Consoante as licdes de Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 55-56),

Para o acidente de trabalho em sentido amplo, podem contribuir causas
ligadas a atividade profissional com outras extralaborais, sem qualquer
vinculo com a fungéo exercida pelo empregado. Além disso, mesmo o
acidente ja ocorrido pode ser agravado por outra causa, como, por exemplo,
um erro cirdrgico no atendimento hospitalar ou a superveniéncia de uma
infeccdo por tétano, depois de um pequeno ferimento de um trabalhador
rural.

[...]

As concausas podem ocorrer por fatores preexistentes, supervenientes
ou concomitantes com aquela causa que desencadeou o acidente ou a
doenca ocupacional.

Nas situagBes em que constatado que a atividade laboral se apresenta
como uma das causas do surgimento ou, ainda, do agravamento da moléstia
de que foi acometido o trabalhador, tal circunstancia deve ser levada em
consideracgéo para fins de fixacdo dos valores devidos a titulo de indenizacao,
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inclusive em relagcdo a danos emergentes, em aten¢éo aos termos do artigo 5°,
V, da Constituicao da Republica e artigos 389 e 927 do Cddigo Civil.

Na jurisprudéncia pétria trabalhista, verifica-se a observancia de tal
circunstancia para fins de delimitagéo dos valores devidos a titulo de indenizac¢éo
em favor do trabalhador.

No ambito da Justica do Trabalho, em que pese ocorra a consideragédo
da situacdo de concausa para fixacdo do montante devido a titulo de
indenizacdo, ordinariamente, em face da auséncia de critérios especificos a
possibilitar a apuracédo do efetivo grau de contribuicdo da atividade laboral
para o surgimento ou agravamento da moléstia, é atribuido ao empregador o
percentual de 50% em relacdo a totalidade do prejuizo apurado, em relagéo
ao qual é determinado o pagamento de indenizacao.

No entanto, deve-se ponderar quanto a necessidade e razoabilidade da
busca de elementos mais precisos para fins de delimitac&do de tal percentual,
de forma a atribuir ao empregador a responsabilidade pela efetiva proporgéo
que a atividade laboral desempenhada em seu favor contribuiu para o
surgimento ou agravamento da lesao.

Em diversas situagfes, é possivel ao préprio perito médico de confianca
do Juizo estabelecer grau aproximado de efetiva contribuicdo da atividade
laboral para a ocorréncia ou para o0 agravamento da moléstia, sendo
necessario, no entanto, a formulacéo de quesito especifico a esse respeito,
a qual pode ser efetuada pelo préprio Juizo.

A adocdo de tal conduta viabiliza que se obtenha a necessaria
compensac¢do ao trabalhador pela lesdo sofrida de forma proporcional ao
dano praticado pelo seu empregador.

Essa proporcionalidade também deve ser constatada quando da fixa¢éo
de indenizacédo por danos morais sofridos pelo trabalhador em decorréncia de
acidente do trabalho ou de doenca a esse equiparada.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 97-98),

[...] na fixacdo do quantum debeatur da indeniza¢do, mormente tratando-se
de lucro cessante e dano moral, deve o juiz ter em mente o principio de
gue o dano ndo pode ser fonte de lucro. A indenizagdo, ndo ha duvida,
deve ser suficiente para reparar o dano, o mais completamente possivel,
e nada mais. Qualquer quantia a maior importara enriquecimento sem
causa, ensejador de novo dano.

Creio, também, que este é outro ponto onde o principio da légica o razoavel

deve ser a bussola norteadora do julgador. Razoavel é aquilo que é
sensato, comedido, moderado; que guarda uma certa proporcionalidade.

No entendimento desse autor, ndo se apresenta razoavel a fixacdo de
indenizacdo a titulo de danos morais em valor muito superior aquele a ser
adimplido & vitima a titulo de danos materiais.
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Todavia, em determinadas situacfes, tem-se por viavel e razoavel a
fixacdo de indenizacdo por dano moral em valores significativamente
superiores aqueles devidos a titulo de dano material, tendo em conta, além
da proporcionalidade da contribuicdo da atividade laboral para a ocorréncia
do acidente, ou para o surgimento ou agravamento da moléstia, o carater
punitivo e, principalmente, pedagégico da medida.

Sebastido Geraldo de Oliveira (2006, p. 197) traz algumas diretrizes a
serem observadas quando do arbitramento da indeniza¢@o por dano moral,
sistematizando que

a) a fixacdo do valor obedece a duas finalidades basicas que devem ser
ponderadas conforme as peculiaridades do acidente: compensar a dor,
o0 constrangimento ou o sofrimento da vitima e combater a impunidade;

b) é imprescindivel considerar o grau de culpa do empregador e a
gravidade dos efeitos do acidente ou da doenga ocupacional;

c) o valor arbitrado néo deve servir para enriquecimento da vitima nem
de ruina para o empregador;

d) o arbitramento deve ser feito com a devida prudéncia, mas temperada
com a necesséria coragem, fugindo dos extremos dos valores irrisorios
ou dos montantes exagerados, que podem colocar em descrédito o
Poder Judiciario e esse avangado instituto de ciéncia juridica;

e) deve-se ter em conta a situacdo econdémica das partes, especialmente
para que a penalidade tenha efeito pratico e repercussdo na politica
administrativa da empresa.

Conforme as licdes de Raimundo Simé&o de Melo (2011, p. 179),

A reparacdo em dinheiro destina-se a neutralizar os sentimentos
negativos de magoa, dor, tristeza, desonra, vergonha, angustia, etc, pela
superveniéncia de sensacdes positivas de alegria ou satisfagdo, pois
possibilita ao ofendido algum prazer que, em certa medida, pode atenuar
o sofrimento. Trata-se de reparagdo por equivaléncia, ou melhor, da
indenizagdo entendida como remédio sub-rogatdrio, de carater pecuniario,
do interesse atingido. Mas também se visa com a reparacdo por dano
moral admoestar o ofensor para que ndo mais pratique atos atentatérios
ao direito da personalidade, prevenindo, assim, tais ocorréncias.

Disso decorre que a natureza da reparacdo por dano moral € triplice:
reparatdria/satisfativa, sancionatéria/punitiva e admoestativa/preventiva,
pois vis a criar possibilidade para o ofendido satisfazer-se de forma
juridica mais adequada, tranquilizando-o do sentimento natural de vinganga,
e a servir de exemplo para o infrator, acarretando-lhe uma perda no
patrimonio.

As empresas possuem, em regra, sistematica de célculos a respeito dos
custos de investimentos em condi¢fes de seguranca do trabalho para seus
empregados em relacdo aos gastos a serem eventualmente suportados em
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decorréncia de uma acao de indenizacdo decorrente de acidente do trabalho
ou de doenca a esse equiparada.

Nesses calculos, por vezes, apresenta-se mais vantajoso para a empresa
assumir os riscos de eventual acédo indenizatéria e de pagamento de valores
a titulo de indenizacé@o por danos materiais e morais decorrentes de acidente
do trabalho do que investir em equipamentos, treinamentos e politicas de
seguranca no trabalho.

Em razédo disso, a empresa mantém seus trabalhadores em condi¢es
de risco, ndo fazendo uso de todas as ferramentas a sua disposicdo para
combaté-las por Ihe ser economicamente vantajoso.

Tais circunstancias, bem como o poderio econémico do empregador,
devem ser levadas em consideracdo quando da fixagdo do quantum indenizatorio
de forma que esse acarrete repercussao na politica administrativa da empresa.

Por vezes, no entanto, o juizo ndo tem informacfes a respeito das
condicdes econdmicas da empresa, de forma a aferir que montante se
apresenta adequado para a obtencdo do resultado pratico que se pretende.
Em diversas situacdes, ndo se constata a presenca no feito de elementos
acerca das condi¢fes financeiras da empregadora e tampouco apresenta o
magistrado algum conhecimento a esse respeito por ndo integrar a comunidade
em que essa esté estabelecida.

Nesses casos, apresenta-se razoavel a ponderacdo quanto a necessidade
e razoabilidade da busca de elementos acerca de tais condi¢des, a exemplo
da determinacao de juntada de registros contabeis/financeiros da empregadora,
de forma a que se obtenham informac6es mais precisas acerca do poder
econdmico do empregador e perspectivas quanto as consequéncias da
indenizacdo na politica administrativa desse, notadamente a prevencgéo
guanto a reincidéncia do ato ilicito.

A adocéo de tal conduta também deve ser ponderada nas situacdes em
que ocorrido o falecimento do trabalhador em decorréncia de acidente do
trabalho e ha pedido de pagamento de indenizacdo pelos familiares do
empregado falecido.

Segundo José Affonso Dallegrave Neto (2010, p. 450) podera ser objeto
de fixacdo em demanda judicial a indenizag&o devida em decorréncia do abalo
moral sofrido pelos familiares da vitima, bem como a indeniza¢do devida em
relacdo chamado “dano morte”.

Conforme licdes desse autor,

[...] o chamado ‘dano morte’, figura relativamente nova na doutrina patria,
mas que jA se encontrava majoritaria na jurisprudéncia portuguesa.
Segundo Douglas Phillips Freitas, ‘o dano morte é o dano extrapatrimonial,
indenizavel, decorrente da perda da vida do ser humano, reclamado e
pago ao seu espolio’. Como se vé, o fundamento desse dano nado se
encontra na dor dos parentes do de cujus, mas no fato em si da perda
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da vida da vitima que, ao morrer, deixou de satisfazer as suas necessidades
e expectativas legitimas.

[...]

Ha distingéo ontoldgica entre o dano moral do familiares e o dano morte
devido a vitima. Este indeniza o morto pela perda de seu bem maior
(a vida), sendo do espdlio a legitimidade ativa para postular em juizo
a reparacdo. Aquele que indeniza a dor propria dos familiares e entes
com forte lago afetivo em relagdo a perda abrupta de seu ente querido
causada por culpa do agente, sendo deles proprios (entes queridos)
a legitimidade ativa para postular o referido dano moral, vez que a
legitimidade ad causam do espélio ndo abrange as agdes judiciais que
envolvam direitos personalissimos de terceiros.

Na hipdtese de fixagé@o de valores a titulo de indenizacéo por dano moral
em favor dos familiares do falecido trabalhador (dano moral préprio desses) e
em favor do espdlio (nas situacdes em que considerado devido o pagamento
de valores a titulo da “dano morte”), tem-se por relevante a atencdo aos
critérios acima mencionados, notadamente o poder econémico do ofendido
e do ofensor, de forma que haja a compensacao pela leséo sofrida e este se
sinta compelido a adotar as medidas de seguranca necessarias a preservacao
da integridade fisica e psiquica de seus trabalhadores.

E importante ressaltar que, ainda conforme licdes de José Affonso
Dallegrave Neto, na situacdo de falecimento do trabalhador em decorréncia
de acidente do trabalho, poderéo ingressar com acao indenizatdria por dano
moral todos aqueles que mantinham lago afetivo com o de cujus.

Segundo esse autor, deve ser fixado um valor Unico a titulo de
indenizacdo por dano moral devida pelo empregador, em decorréncia de sua
responsabilidade pelo acidente (o qual, tem-se que deve atentar inclusive
para os critérios relativos ao poder econébmico do empregador e o carater
admoestativo/preventivo da indenizacao), a qual devera ser rateada “[...] em
partes iguais de forma similar a forma de partilha do dano material, conforme
aplicacé@o analdgica do art. 77, § 1°, da Lei n® 8.213/91". Salienta esse autor,
ainda, que “serd possivel, em circunstancias especiais, que o julgador arbitre
valor diferenciado de acordo com a proximidade mantida entre o falecido e as
partes demandantes” (DALLEGRAVE, 2010, p. 450).

A fixacdo de um valor Unico a esse titulo viabiliza que ndo seja o
empregador responsabilizado em duplicidade, porém possibilita que esse
compense as vitimas em relagdo aos danos a que deu causa e compreenda
a necessidade de alterar a politica administrativa de seu empreendimento
econdmico e proceda as alteracdes devidas.

A utilizacdo dos critérios acima mencionados, quando do exame de
demandas judiciais, em Ultima analise, permite a eliminacdo de diversas
consequéncias prejudiciais trazidas pela revolucao industrial e pelos avancos
industriais e tecnol6gicos no ambito das relag@es laborais.
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O PRINCIPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE
(SINGULARIDADE) E APLICAVEL NA FASE DA
EXECUCAO TRABALHISTA?

MANUEL CID JARDON*

SUMARIO: 1 Introdugéo; 2 Do principio da unirrecorribilidade (singularidade);
3 Os embargos a execucao e a penhora tém a natureza de agao e ndo de recurso,
conforme consta no acérdao?; 4 A jurisprudéncia, ao justificar a possibilidade de
o executado prop6r embargos a execugdo e a penhora, com base na natureza
juridica desses embargos, ndo estaria apoiando-se em uma falacia (argumento
de falsa causa)?; 5 A expresséo “embargos”, referida no caput do artigo 884 da
CLT, autoriza a interpretacdo de que existem dois tipos de embargos (a execugao
e a penhora) na fase de execu¢éo?; 6 Se 0 prazo para a interposicao dos embargos
(execucéo, denominacéo correta ou a penhora, denominagéo incorreta) € comum
(igual), justifica-se a sua apresentagdo por pecas apartadas, se ambos podem
tratar de matéria de natureza idéntica?; 7 Consideracdes parciais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

O presente artigo € motivado pela analise de um caso concreto extraido
do cotidiano do judiciario trabalhista e tem por objetivo aprofundar o estudo do
principio da unirrecorribilidade na fase da execucéo trabalhista, principalmente,
guando a empresa executada opde, dentro do prazo de 5 (cinco) dias previsto

no artigo 884 da CLT, os embargos a execucdo e a penhora em pecas
apartadas, ainda que, na mesma data.

Justificamos o interesse de investigar as situacfes cotidianas, porque a
cotidianidade esta presente na esfera judicial, e a vida cotidiana faz parte da
natureza humana.

Este ensaio discorre acerca do exame de Acordao, referente a um processo
que transitou pela 212 Vara de Porto Alegre, cujo teor da ementa refere que:

N&o ha 6bice a oposigdo de embargos a penhora e embargos a execugao
em pecas apartadas, uma vez que se tratam de acgbes autdbnomas e
enfrentam matéria de natureza diversa. Auséncia de violagao ao principio
da unirrecorribilidade.

* Mestre em Letras (Linguagem, Interagédo e Processos de Aprendizagem) pelo Centro Universitario
Ritter dos Reis de Porto Alegre. Juiz do Trabalho Titular da 212 Vara de Porto Alegre.
jardon@portoweb.com.br.
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O julgamento acima decorreu, em razdo de a reclamada ter-se insurgido
contra a penhora de seus créditos. Efetivada a penhora da quantia equivalente
a R$ 160.000,00, a reclamada, no mesmo dia e data, porém, em horarios
diferentes, opde embargos a penhora (no protocolo geral, cujo horario
encerra-se as 18h), para atacar a ilegalidade da penhora que atenta contra o
principio da continuidade dos servigos publicos e opSe embargos a execugéo
por meio eletrénico (recebido as 19h48min. — como se fosse um aditamento),
para discutir somente a aplicagdo da Taxa Selic.

Esclarecemos que, enquanto a jurisprudéncia adota o entendimento de
gue o ajuizamento dos embargos constituem-se acdes novas e independentes,
a doutrina inclina-se a dizer que eles “sdo um meio de defesa”. Por exemplo,
destaca-se o entendimento da jurista Maisa E. Raele Rodrigues, nos seguintes
termos:

Embora controvertida a natureza juridica dos embargos a execugédo
juridica dos embargos a execugao no processo do trabalho, acreditamos
ndo se tratar de agdo, mas simples meio de defesa, Unica ideia capaz de
harmonizar-se com a concepgdo de que 0 exercicio representa mera
fase do processo (RODRIGUES, 2010, p. 53).

Diante dessa realidade empirica, questionamos se 0os embargos a execugao
podem complementar ou aditar os embargos & penhora opostos, antes, sob
o fundamento de que a natureza juridica dos embargos (& execugdo ou a
penhora) sdo acdes autbnomas.

Para explicar os aspectos mais concretos desse problema, formulamos
as seguintes perguntas tépicas, para serem respondidas nesta pesquisa.

1. O que é principio da unirrecorribilidade (singularidade)?

2. Os embargos a execuc¢éo e a penhora tém a natureza de acao e nao,
de recurso, conforme dito no Acérdao?

3. A Jurisprudéncia, ao justificar a possibilidade de o executado propor
embargos a execucdo e a penhora, com base na natureza juridica desses
embargos, néo estaria apoiando-se em uma falacia (argumento de falsa causa)?

4. A expressao “embargos”, referida no caput do artigo 884 da CLT, autoriza
a interpretacdo de que existem dois tipos de embargos (& execucéo e a penhora),
na fase de execu¢do? Este artigo autoriza o executado a manejar dois tipos
de embargos (a execucao e a penhora), discutindo todas as decisfes, que
ocorrem desde a sentenca de liquidacdo até aquela que determina a penhora.

5. Assim, diante contexto, o principio da unirrecorribilidade tem aplicacao,
também, na fase da execucéo trabalhista?

2 DO PRINCIPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE (SINGULARIDADE)

Conforme Julio Cesar Beber, o “direito processual brasileiro ndo possui
previsdo legal expressa sobre o principio da unirrecorribilidade (ou da
singularidade)” (BEBBER, 2011, p. 237).
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Mas ele esta implicitamente vigente no atual sistema processual brasileiro,
e Nelson Nery Junior afirma que, ao “definir os atos decisérios do juiz,
estipulando o cabimento de determinado recurso para cada, o CPC adotou o
principio da singularidade” (NERY JUNIOR, 1993, p. 293).

No mesmo sentido, pronunciou-se o colendo do Tribunal Superior do
Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERPOSICAO DE DOIS RECURSOS
DE REVISTA CONTRA O MESMO ACORDAO REGIONAL. PRINCIPIO
DA UNIRRECORRIBILIDADE. PRECLUSAO CONSUMATIVA. EXTINCAO
DO FEITO SEM RESOLUGCAO DO MERITO. NAO PROVIMENTO.
1. Vigora em nosso ordenamento juridico o principio da unirrecorribilidade,
segundo o qual contra uma mesma decisdo somente é cabivel um Unico
recurso. 2. Ademais, quando a parte interpde o primeiro apelo, ocorre a
preclusdo consumativa, ndo podendo praticar novamente o mesmo ato de
recorrer. 3. Assim, ndo merece ser processado o0 agravo de instrumento
contra decisdo regional que denega seguimento ao segundo recurso de
revista interposto pela parte contra 0 mesmo acérdao regional. 4. Agravo
de instrumento a que se nega provimento (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho, 2010).

Salienta-se que a Unica excecao esta prevista no artigo 541 do Cdadigo
de Processo Civil' para a hipétese simultanea dos recursos especial e
extraordinério.

3 0S EMBARGOS A EXECUGAO E A PENHORA TEM A NATUREZA
DE AGAO E NAO DE RECURSO, CONFORME DITO NO ACORDAO?

3.1 Da doutrina trabalhista

Segundo Mauro Schiavi, os embargos & execucédo “ndo constituem acao
autbnoma e, sim, um incidente da fase executiva, com a mesma natureza
da impugnacéo no Processo Civil” (SCHIAVI, 2008, p. 217, grifo nosso).

Nesse sentido, Francisco Meton Marques de Lima (2004, p. 165) assevera
gue “[...] os embargos a execucao e a penhora ndo constituem recurso nem
acao”. Acrescenta ainda o jurista que, “[...] se eles fossem recurso, o prazo de
interposicao seria de oito dias e ndo admitiria audiéncia de instrucéo, inclusive
com provas orais”. Ressalta igualmente que “[...] também n&o se confundem
com agao, pois se processam nos autos da execucdo” (2004, p. 165).

Francisco Antonio de Oliveira sintetiza a questéo, ao dizer que:

Constata-se que o0s autores que elegem os embargos ao status de acao
ou de recurso, todos, buscam amparo na doutrina civilista. Todavia, os

' Art. 541. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na Constituicio
Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido,
em peticdes distintas, que conterdo: (Revigorado e com redagdo dada pela Lei n° 8.950, de
13.12.1994).
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embargos no processo do trabalho ndo tém a dignidade de verdadeira
acdo, mas de simples pedido de reconsideracéo (OLIVEIRA, 2006, p. 199,
grifo nosso).

Ainda, de acordo com este jurista, a natureza juridica dos embargos € a
de simples defesa do executado (lato sensu) (OLIVEIRA, 2006, p. 199).

3.2 Da doutrina do direito processual civil

N&o podemos esquecer que a Lei n® 11.232/05 alterou o artigo 475 do
CPC, acrescentando-lhe inimeras letras, suprimiu a execucdo autbnoma e
introduziu nos artigos 475-L e 475-M a impugnacao para o executado no lugar
dos embargos a execucéo. Apos, a edi¢cdo dessa norma legal — a sentenca €
ato de julgamento da causa — ou seja, a cognicdo e a execucdo sdo fases
Unicas da mesma relagao processual.

No entanto, do mesmo modo que divergem os doutrinadores trabalhistas
sobre a natureza juridica, os doutrinadores processualistas civis assim o
fazem sobre a natureza juridica da impugnacéo:

a) incidente processual no curso da fase executiva. Esta posicao é
sustentada por Luis Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim e José Miguel
Garcia Medina (2006, p. 151).

b) misto de acdo e de defesa — constitui entendimento de Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, ao esclarecerem que:

[...] € acdo porque o impugnante tem pretensdo declaratoria (v.g.
inexisténcia de citagdo...) ou desconstitutiva da eficacia executiva do
titulo exequendo (v.g. nulidade de citagdo, excesso de execucdo) ou atos
de execucao (v.g. penhora incorreta, avaliagéo errdbnea) (NERY JUNIOR,
2006, p. 645).

Por essas razdes acima, 0 argumento de 0os embargos a execucao e a
penhora no direito processual do trabalho ser considerado a¢des autbnomas
(independentes), por si s6, no nosso entender, ndo € relevante, a fim de
afastar a incidéncia do principio da unirrecorribilidade, conforme sera a seguir
demonstrado.

4 A JURISPRUDENCIA, AO JUSTIFICAR A POSSIBILIDADE DE O
EXECUTADO PROPOR EMBARGOS A EXECUCAO E A PENHORA, COM
BASE NA NATUREZA JURIDICA DESSES EMBARGOS, NAO ESTARIA
APOIANDO-SE EM UMA FALACIA (ARGUMENTO DE FALSA CAUSA)?

A Jurisprudéncia trabalhista, ao dizer, com base na andlise da natureza
juridica, que ndo ha violagdo ao principio da unirrecorribilidade, quando o
executado opde concomitantemente embargos a execuc¢édo e a penhora, o faz,
confundindo uma causa com efeito. Segundo Irving M. Copi (1978, p. 83),
incide em erro ao “[...] tomar como causa de um efeito algo que néo é a sua
causa real”, ou seja, incorre em falacia (falsa causa).
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Assim, para dizer se houve ou nao, violagao principio da unirrecorribilidade,
deveria ter como referéncia a interpretacdo do artigo 884 da CLT e o0s seus
incisos (causa real) e ndo, a natureza juridica dos embargos.

Nesse sentido, segundo o professor da University of Nevada, Las Vegas,
Stan Baronett, ocorre a falacia de falsa causa, quando “[...] o erro de afirmar
gue ha uma conexdo causal entre dois eventos, quando na realidade nao
hd nenhuma. Eventos que aparentam estar correlacionados ndo estao
necessariamente conectados causalmente” (BARONETT, 2009, p. 545).

Logo, diante dessas pondera¢Bes acima, podemos afirmar, com base na
doutrina de Clévis Juarez Kemmerich, que o desprezo da ldgica (do grego
logiké), na sentenca, pode ser um fato gerador de sentencas obscuras e que,
embora a logica ndo seja suficiente para uma boa decisdo judicial, ndo se
deve concluir que ela seja desnecessaria e que o “resultado da negligéncia
l6gica estd disponivel nos arquivos do Judiciario brasileiro: raciocinios
incompletos, premissas que nao conduzem logicamente as conclusées [...]"
(KEMMERICH, 2013, p. 21-23).

A importancia da ldgica nas decisfes judiciais € destacada por Maria
Francisca Carneiro, ao ensinar que:

No caso do Direito, que se constitui de um espectro que abrande
componentes consuetudinarios, jurisprudenciais, legais e sociolégicos sobre
0s quais se assentam as decisdes, € interessante dispor do instrumental
I6gico hébil ao manejo desses elementos, para um resultado desembaragado
de vaguidades, incertezas, inconsisténcias, contradi¢@es ou trivialidades,
ja que é preciso sintetiza-los em Unico processo decisério (CARNEIRO,
2009, p. 34, grifo n0sso).

A compreensédo e a interpretacdo da aplicacdo do artigo 884 da CLT
devem ser feitas a partir do préprio texto legal e ndo, de uma falsa causa.

Portanto, a jurisprudéncia deveria ter decidido a questdo somente com
base no texto legal acima e ndo, com base na natureza juridica dos embargos
(que segue a via horizontal enderecada ao juizo de primeiro grau, nem a
partir da via vertical de recursos, cujo reexame s0 pode ser feito pelo segundo
grau).

5 A EXPRESSAO “EMBARGOS”, REFERIDA NO CAPUT DO
ARTIGO 884 DA CLT, AUTORIZA A INTERPRETACAO DE QUE EXISTEM
DOIS TIPOS DE EMBARGOS (A EXECUCAO E A PENHORA), NA FASE
DE EXECUCAO?

5.1 Da denominacdo dos embargos do executado
Agora vamos demonstrar se o executado (devedor) pode ou ndo opor a
modalidade dos embargos a penhora em face da imprecisdo terminoldgica do

legislador ao fazer referéncia aos “embargos” a penhora.
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5.1.1 Embargos a execugdao (Stricto Sensu)
Este artigo 884 da CLT autoriza o executado a manejar dois tipos de

embargos (a execucdo e a penhora), discutindo todas as decisdes, que
ocorrem desde a sentenca de liquidagéo até aquela que determina a penhora?

Mauro Schiavi (2008, p. 216) afirma que “[...] a doutrina costuma denominar
0s embargos a execucdo como embargos do devedor ou embargos do
executado”. Acrescenta igualmente que “[...] preferimos a expressao embargos

a execucao, por ja consagrada na jurisprudéncia e no foro trabalhista”.

Seguindo a mesma logica, Humberto Theodoro Junior (2007, p. 429)
assinala que os embargos, tal como indica o léxico, sdo obstaculos ou
impedimentos que o devedor procura antepor a execugao proposta pelo credor.

Ja Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1976, v. 11) denomina
“contra-acdo” os embargos do devedor, no qual pode alegar qualquer das
matérias definidas no 8§ 1° do artigo 884 da CLT.

Apesar de constatar-se, no mundo juridico, uma despreocupacao com a
terminologia juridica, como, por exemplo: o uso de embargos de declaracédo
ou embargos de declaratdrios, embargos a execuc¢ao e a penhora, na verdade,
o artigo 884 da Consolidacao das Leis do Trabalho disciplina e sistematiza a
instancia de embargos a execucao.

A Consolidacéo das Leis do Trabalho disciplina os embargos no artigo 884,
da seguinte forma:

DOS EMBARGOS A EXECUCAO E DA SUA IMPUGNACAQO

Art. 884 - Garantida a execucdo ou penhorados o0s bens, tera o
executado 5 (cinco) dias para apresentar embargos, cabendo igual
prazo ao exeqiente para impugnagao.

§ 1° - A matéria de defesa sera restrita as alegagdes de cumprimento da
deciséo ou do acordo, quitacao ou prescri¢cdo da divida.

§ 2° - Se na defesa tiverem sido arroladas testemunhas, podera o Juiz
ou o Presidente do Tribunal, caso julgue necessarios seus depoimentos,
marcar audiéncia para a produgdo das provas, a qual devera realizar-se
dentro de 5 (cinco) dias.

§ 3° - Somente nos embargos & penhora poderd o executado impugnar
a sentenca de liquidacdo, cabendo ao exeqiente igual direito e no
mesmo prazo. (Incluido pela Lei n°® 2.244, de 23.6.1954).

§ 4° Julgar-se-80 na mesma sentenca os embargos e as impugnagdes a
liquidacdo apresentadas pelos credores trabalhista e previdenciéario.
(Redacéo dada pela Lei n° 10.035, de 25.10.2000).

8§ 5° Considera-se inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal
ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com a
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Constituicdo Federal. (Incluido pela Medida proviséria n® 2.180/35, de
2001). [grifos nossos].

A seguir, o foco passa a estar nos embargos a penhora.

5.1.2 Embargos a penhora

Assim, se o artigo 884 da Consolidacao das Leis do Trabalho disciplina e
sistematiza a instancia de embargos a execuc¢ao, o enunciado “Somente
nos embargos a penhora”, constante do § 3° do artigo 884 da CLT, deve ser
interpretado como embargos em relacéo a penhora e ndo, como embargos a
penhora.

O fato de coexistirem, na praxis forense, essas duas denominacdes de
Embargos a Execucdo e Embargos a Penhora, decorrentes da imprecisdo
terminolégica, ndo nos conduz a interpretacdo de que a norma celetista
autoriza a existéncia de dois tipos de embargos na fase de execu¢éo: embargos
a execucgao e a penhora.

Portanto, a concluséo a que se chega é a de que néo é possivel o manejo
por parte do executado de dois tipos de embargos, uma vez que a norma s6
compreende um tipo “embargos”.

6 SE O PRAZO PARA A INTERPOSICAO DOS EMBARGOS
(EXECUCAO DENOMINACAO CORRETA OU A PENHORA DENOMINACAO
INCORRETA) E COMUM (IGUAL), JUSTIFICA-SE A SUA APRESENTACAO
POR PECAS APARTADAS, SE AMBOS PODEM TRATAR DE MATERIA DE
NATUREZA IDENTICA?

A fixacdo do prazo comum para a interposi¢cdo dos embargos (execugéo
denominacédo correta ou penhora denominacgdo incorreta) é incontroversa na
legislacéo trabalhista.

Assim, em razdo desse prazo comum, indaga-se: Justifica-se a apresentacao
desses embargos em pecas separadas?

Parecem-nos que a resposta a essa pergunta esta associada ao fator mais
relevante para responder se € aplicavel ou ndo, o principio da unirrecorribilidade
na execucao trabalhista.

E Mauro Schiavi (2008, p. 217), com elevada sintese e propriedade,
entende que “[...] os incidentes da penhora devem ser deduzidos no préprio
bojo dos embargos a execuc¢éo, ndo existindo os embargos a penhora como
uma categoria autbnoma de embargos”.

Independentemente dessa divergéncia doutrinaria, ndo seria o0 caso de
aplicarmos, por analogia, também, o mesmo tratamento dos embargos
declaratérios complementares. Ou seja, ndo seria a hipotese de entender
que, toda vez que o devedor optasse por opor 0os embargos a execucdo e a
penhora em pecas separadas, ndo estaria praticando uma complementacao,
semelhante aquele embargante que apresenta embargos de declaracdo
complementares.
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Assinala-se, assim, que a jurisprudéncia, em relacdo a embargos de
declaragdo complementares, é pacifica no sentido de que fere o principio da
unirrecorribilidade (Acérddo Processo n°® 00485-2006-027-04-00-2-AP), RO,
julgamento realizado em 15 de maio de 2008, Relator Milton Varela Dutra)
(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (42 Regi&o), 2008).

No mesmo sentido, Isis Almeida refere-se a doutrina, ao afirmar que a
unirrecorribilidade

é o0 principio segundo o qual ndo pode interpor mais de um recurso
contra mesma decisdo, isto, € os recursos ndo podem ser utilizados
simultaneamente, mas sim sucessivamente, obedecendo-se a ordem de
hierarquia dos 6rgéos jurisdicionais (ALMEIDA, 1998, p. 339).

As disposicbes do artigo 884 da CLT, desta forma, ndo falam na
possibilidade do devedor valer-se, separadamente, dos embargos a execugéo
e a penhora. Até porque, conforme ensina Mauro Schiavi (2008, p. 221),
“[...] a incorrecdo do bem penhorado ou a avaliagéo incorreta também podem
ser invocadas nos embargos a execucao”.

Assim, sobre essa matéria, transcrevemos um fragmento do Acérdéo do
Processo n° 00850000-63.1999.5.04.0002, da Relatora Flavia Lorena Pacheco,
julgado em 27 de outubro de 2005, na 82 Turma.

EMENTA: PRINCIPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE. PRAZO PARA
RECORRER. PRECLUSAO. E uno o prazo para recorrer, agravar ou
embargar, ou seja, se a parte utilizou tal faculdade, tempestiva ou
intempestivamente, preclui a possibilidade de reapresentar o remédio
processual eleito, ainda que adesivamente, mesmo que verse sobre
assunto diverso daqueles tratados naquele interposto anteriormente.
Agravo de peticdo do executado improvido.

VISTOS e relatados estes autos de AGRAVO DE PETICAO interposto
de deciséo do Exmo. Juiz da 22 Vara do Trabalho de Porto Alegre, sendo
agravantes CENTRO CLINICO GAUCHO LTDA. e LIANE UNCHALO
MACHADO e agravados OS MESMOS e SERVICOS MEDICOS A
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. SEMIC (MASSA FALIDA).

O executado inconformado com a decisdo da fl. 742, agrava de peticao,
com fundamento nas razdes expendidas as fls. 748/752.

A exequente, inconformada com a decisé@o das fls. 770/775, agrava de
peticdo, com fundamento nas razdes expendidas as fls. 779/788.

Contraminuta as fls. 766/768 e 792/795.

E o relatério.

ISTO POSTO:

DO AGRAVO DE PETICAO OPOSTO PELO EXECUTADO.

Pretende, o executado, a revisdo da deciséo contida no despacho da fl. 742,
que ndo recebeu os embargos a execug¢do que opds as fls. 712/715.
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Argumenta que apresentou embargos a penhora e embargos a execugao,
remédios processuais absolutamente distintos e com finalidades diversas;
gue ndo ha ébice legal para a apresentagdo dos mesmos em datas
distintas; que ndo pode haver preclusdo consumativa quando ha oposicao
de remédios juridicos distintos; que nao pode ser exigida a oposi¢éo de
embargos a execucao antes do prazo previsto em lei, mesmo que 0s
embargos a penhora tenham sido opostos anteriormente; que a decisao
agravada afronta as disposi¢des contidas nos incisos XXXIV, XXXV, LV
e LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal.

Nos termos das disposi¢cBes contidas no art. 884 da CLT, garantida a
execugdo ou penhorados os bens, o prazo para o executado apresentar
embargos é 5 (cinco) dias. O § 3° do art. 884 da CLT dispde que a
oportunidade prépria para impugnar a sentenga de liquidagdo é quando
da oposicao dos embargos a penhora.

Verifica-se, pois, que, nas disposi¢ées contidas no art. 884 da CLT,
inexiste a dicotomia recursal alegada pelo executado.

Por outro lado, € uno o prazo para recorrer, agravar ou embargar, ou
seja, se a parte utilizou tal faculdade, tempestiva ou intempestivamente,
preclui a possibilidade de reapresentar o remédio processual eleito, ainda
que adesivamente, mesmo que verse sobre assunto diverso daqueles
tratados naquele interposto anteriormente.

O executado, ao _eleger o remédio processual gue entendia correto
— embargos a penhora —, deveria, naquele momento, ter deduzido
todas as matérias que entendia impugnada. Ndo o fazendo, incorreu
na preclusdo consumativa. Entendimento diverso constituir-se-ia em
afrontando ao principio da unirrecorribilidade [Grifos nossos].

A decisdo agravada é mantida, nos termos supra, ndo acarretando
afronta as disposi¢des contidas nos incisos XXXIV, XXXV, LV e LXXIV
do art. 5° da Constituicdo Federal.

Destarte, nega-se provimento ao agravo de peticdo oposto pelo executado.

Assim, diante do exposto, cabe lembrar Lamarca (apud Oliveira, 2006,
p. 186) “A CLT é prenhe de construgbes ambiguas e compete ao
intérprete dar o direcionamento com pé razoabilidade” (BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho (42 Regido), 2005).

Diante desse contexto reflexivo, verifica-se que, na fase de execucao,
ndo existem dois tipos de embargos, isto porque os embargos a penhora néo
existem como categoria autbnoma de embargos.

7 CONSIDERACOES PARCIAIS

A partir do exame das reflexbes apresentadas neste estudo, podemos
chegar as seguintes consideracgoes:

1- O principio da unirrecorribilidade esta implicitamente vigente no atual
ordenamento processual brasileiro;

2- A jurisprudéncia e a doutrina divergem quanto a natureza juridica dos
“embargos” na fase de execuc¢dao;
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3- A Jurisprudéncia trabalhista, ao usar, como causa de decidir pela ndo
violagdo ao principio da unirrecorribilidade, a natureza juridica dos “embargos”
da fase de execuc¢do, apoia-se em uma fal4cia (falsa causa), pois a questdo
deveria ser decidida com base no texto legal (artigo 884 da CLT);

4- As disposicdes do artigo 884 da CLT sistematizam a instancia de
embargos a execucao e ndo autorizam a possibilidade de o devedor valer-se,
separadamente, dos embargos a execucao e a penhora;

5- Para a melhor doutrina, ndo existe embargos a penhora como uma
categoria autbnoma de embargos;

6- A praxis forense expde as denominacdes de embargos a execugao e
a penhora, porque nao observa a terminologia juridica;

7- A incorrecdo do bem penhorado ou a avaliagdo incorreta também
podem ser invocadas nos embargos a execugao;

8- E invélida a inferéncia jurisprudencial de que os embargos & execucao
e a penhora “enfrentam matéria de natureza diversa”, porque ambos podem
se insurgir sobre a sentenca de liquidagéo até a penhora;

9- A oposicdo de embargos a execug¢do ou a penhora, em pecas
processuais separadas, permite concluir que um é complementar (aditamento)
do outro. Logo, por analogia, poderiamos seguir o mesmo raciocinio utilizado
para os embargos declaratérios complementares, isto €, pela aplicacdo
do principio da unirrecorribilidade (singularidade) na execucado trabalhista,
independentemente dos embargos do devedor terem natureza de acdo ou
nao;

10- A ndo aplicacdo do principio da unirrecorribilidade, nas situacfes
acima, implica prejuizo a funcéo social da execucgdo trabalhista e na celeridade
das atividades executivas do crédito trabalhista.
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A DESCONSIDERACAO INVERSA DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA EXECUCAO
TRABALHISTA E A PESQUISA ELETRONICA

DE BENS DE EXECUTADOS

BEN-HUR SILVEIRA CLAUS*

“... diante do abuso de direito e da fraude no uso da
personalidade juridica, o juiz brasileiro tem o direito de
indagar, em seu livre convencimento, se ha de consagrar
a fraude ou o abuso de direito, ou se deva desprezar a
personalidade juridica, para, penetrando em seu amago,
alcancar pessoas e bens que dentro dela se escondem
para fins ilicitos ou abusivos.”

Rubens Requiao

RESUMO: Enquanto a classica desconsideracéo da personalidade juridica opera
como técnica para inibir a utilizagdo indevida da autonomia patrimonial da
sociedade personificada e visa responsabilizar o socio pelas obrigagdes da
sociedade, a desconsideracéo inversa da personalidade juridica opera para coibir
a confusdo patrimonial entre sécio e sociedade, responsabilizando a sociedade
personificada por obrigacdes do sécio que oculta seu patriménio pessoal no
patrimdénio da sociedade. Em ambas as situa¢des, a ordem juridica resgata o
latente carater prospectivo do principio da primazia da realidade, para superar a
formal distingdo com a qual distinguira o patriménio da sociedade do patriménio
pessoal dos sécios, apagando as linhas imaginarias com que o direito autonomiza
esses dois patrimdénios com o objetivo de estimular o desenvolvimento da atividade
econdmica regular.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade de Responsabilidade Limitada; Desconsideracéo
da Personalidade Juridica; Desconsideracéo Inversa da Personalidade Juridica;
Abuso de Direito na Utilizagdo da Personalidade Juridica; Pesquisa Eletronica de
Bens do Executado; Execucgéo Trabalhista; Efetividade da Execucgéo Trabalhista.

SUMARIO: 1 Introdug&o: o direito atendeu & economia; 2 A autonomia patrimonial
como pressuposto teérico da sociedade de responsabilidade limitada; 3 A
desconsideragdo inversa da personalidade juridica; 4 Desconsideragdo classica
e desconsideragdo inversa da personalidade juridica; 5 O suporte fatico da
desconsideragédo inversa: a confuséo patrimonial; 6 A opcéo pela teoria objetiva
da desconsideracdo da personalidade juridica; 7 O abuso da personalidade
juridica configura-se pela simples invocagdo da autonomia patrimonial; 8 Uma
histérica construcdo hermenéutica; 9 A desconsideracdo da personalidade
juridica em face da pesquisa eletrénica de bens do executado; 10 Consideracbes
finais; Referéncias.

* Juiz Titular da Vara do Trabalho de Carazinho - RS (42 Regi&o) e Mestre em Direito.
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1 INTRODUCAO: O DIREITO ATENDEU A ECONOMIA

Até o surgimento das sociedades personificadas de responsabilidade
limitada, a atividade econémica era desenvolvida sob responsabilidade pessoal.
Fosse um Unico empreendedor, fossem varios os empreendedores reunidos
para a exploracdo de atividade econdmica, a responsabilidade recaia sobre a
pessoa natural dos empresarios. Por conseguinte, a responsabilidade pelas
obrigacdes contraidas no desenvolvimento da atividade econdmica incumbia
a pessoa natural dos titulares do empreendimento, que entdo respondiam com
seu patrimonio pessoal pelos débitos decorrentes da exploracdo econémica
empreendida.

A criacdo das sociedades personificadas de responsabilidade limitada
surge no Direito Moderno para conferir seguranca juridica aos socios, 0s quais
pretendiam ter seu patrimdnio pessoal preservado na hipétese de insucesso
da atividade econdmica empreendida. Ndo estando o patriménio pessoal dos
sécios sujeito a responder pelas obrigagbes contraidas no desenvolvimento
da atividade econdmica, o progresso da economia estaria permanentemente
estimulado pela perspectiva dos novos empreendimentos que a livre iniciativa
fomentaria.

Sob o influxo do ideario do Liberalismo Econdmico fundado pela
Revolugdo Francesa de 1789, o engenho juridico concebe entdo um ente
abstrato que responderd com o préprio patrimdnio pelas obrigagcdes que
venha a contrair perante terceiros (clientes, fornecedores, empregados, etc.),
deixando a salvo o patrimbénio individual da pessoa natural dos sdcios
integrantes desse sujeito coletivo. Estava aberto o caminho pelo qual seria
possivel estimular a atividade econémica sem colocar sob risco o patriménio
pessoal dos empreendedores.

O engenho juridico faz nascer o ente abstrato da sociedade personificada
de responsabilidade limitada’. O direito atribui ao agrupamento social
personalidade juridica distinta da pessoa dos s6cios. Mas esse sujeito moral
nao passa de uma ficcdo tedrica com a qual a formulagéo juridica logra superar
o fato objetivo de que a atividade econdmica tem por atores determinadas
pessoas naturais.

2 A AUTONOMIA PATRIMONIAL COMO PRESSUPOSTO TEORICO
DA SOCIEDADE DE RESPONSABILIDADE LIMITADA

A ideia de autonomia patrimonial esta pressuposta na concepgdo da
sociedade personificada de responsabilidade limitada. A atribuicdo de uma
personalidade juridica distinta a esse ente abstrato permite edificar teoricamente
a nogdo de autonomia patrimonial: o patriménio societario do sujeito coletivo
nao se comunica com o patriménio pessoal dos so6cios e vice-versa. As
respectivas obrigacdes permanecem em separado. Vale dizer, pelas obrigacdes

! A sociedade empresarial de responsabilidade limitada surge na Inglaterra, em 1862; na Alemanha,
em 1892; em Portugal, em 1901; na Austria, em 1906; no Brasil, em 1919 (FERREIRA, 1952, p. 324
et seq.).
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da sociedade personificada responde apenas o patriménio desse ente abstrato.
Pelas obrigacdes pessoais do sécio responde apenas o patriménio pessoal de
cada sécio obrigado.

N&o haveria vasos comunicantes entre patrimdnio societério e patriménio
pessoal dos socios. Esta € a ideia central que preside a concepcdo de
personalidade juridica da sociedade empresaria de responsabilidade limitada:
a ordem juridica reconhece haver distingdo entre pessoa juridica e pessoa
natural dos respectivos sécios, distingdo que se expressa no reconhecimento
de existéncia de autonomia entre o patrimdénio da sociedade e o patriménio

dos socios.

Porém, a autonomia patrimonial reconhecida a sociedade personificada
ndo constitui um salvo conduto atribuido pela ordem juridica para isentar os
sécios de responsabilidade por seus atos empresariais. Visa, antes, facilitar a
pessoa juridica o exercicio de sua regular funcdo social na vida econémica.
Na presenca do desenvolvimento regular da atividade econdmica pela sociedade
empresarial, o sistema legal assegura eficacia juridica a personificacdo
societaria, distinguindo entre patrimonio social e patrimdnio particular do sdcio.

Na medida em que a funcdo social da personalidade juridica é
desvirtuada pela pratica de atos irregulares de seus integrantes, a autonomia
patrimonial antes assegurada como condi¢do de estimulo ao empreendedorismo
econdmico cede em favor da preservacdo da integridade da ordem juridica,
uma vez que a personificacdo societdria ndo pode ser utlizada pelos
s6cios para a consecucdo de fins contrarios ao bem comum. Ocorrendo
tal desvirtuamento no uso da personificagdo societaria, a ordem juridica
excepciona a regra da autonomia patrimonial e passa a admitir a comunicacao
entre os patrimoénios, neutralizando a eficacia juridica inicialmente conferida a
personificacdo societaria, de modo a responsabilizar diretamente os socios
pelas obrigac6es da sociedade.

E o que ocorre na desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade executada, de acordo com o magistério de Ovidio A. Baptista da
Silva (2002, p. 73). Depois de assinalar a contribuicdo dos juristas alemaes
para o desenvolvimento da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, o erudito jurista observa que a doutrina contemporénea admite superar
a separacdo entre o patriménio da sociedade e o patriménio dos sdOcios
“[...] quando a sociedade seja utilizada pelos s6cios com o fito de prejudicar
terceiros, ou sirva de anteparo para permitir a pratica de negdcios ilegais.”
A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica adquiriu espectro
internacional, conforme revelam as pesquisas de direito comparadoz.

% A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é identificada de diferentes formas no
direito comparado, mas contetido é sempre 0 mesmo: a superacdo do formalismo juridico da
personificagdo societaria, na perspectiva de vertical resgate do principio da responsabilidade
patrimonial dos sécios. No direito norteamericano: disregard of legal entity; no direito italiano:
superamento della personalita giuridica; no direito argentino: teoria de la penetracion; no direito
francés: mise a I'écart de la personalité morale.
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3 A DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA

A teoria da desconsideracéo da personalidade juridica tem por finalidade
coibir fraudes realizadas mediante a abusiva utilizacdo da autonomia patrimonial
conferida a sociedade personificada. Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho
(2009, p. 47-48), “a desconsideracdo é utilizada como instrumento para
responsabilizar socio por divida formalmente imputada a sociedade”. Como
se percebe, é sobre a eficicia juridica da autonomia patrimonial — e sua
relativizagdo — que se desenvolve a teoria da desconsideragéo da personalidade
juridica da sociedade personificada.

Na desconsideracdo inversa da personalidade juridica, a questdo esta
novamente centrada na eficicia juridica da autonomia patrimonial e sua
relativizacdo; mas aqui a sociedade personificada é chamada a responder
por obrigacdes pessoais do socio sob o fundamento de confuséo patrimonial
(CC, art. 50).

Em ambos os tipos de desconsideracdo da personalidade juridica é a
eficicia juridica da autonomia patrimonial que é superada pela técnica do
direito: a ciéncia juridica neutraliza a autonomia patrimonial quando tal
concessédo a ordem econdmica degenera no descumprimento das obrigagdes.
Logo se percebe que a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
tem por objeto o resgate do principio da responsabilidade patrimonial, mediante
a superacdo de aspectos formais de personificacdo juridica da sociedade
empresarial.

4 DESCONSIDERACAO CLASSICA E DESCONSIDERACAO INVERSA
DA PERSONALIDADE JURIDICA

Enquanto a classica desconsideracdo da personalidade juridica opera
como técnica para inibir a utilizacdo indevida da autonomia patrimonial da
sociedade personificada e visa responsabilizar o sdcio pelas obrigacdes da
sociedade, a teoria da desconsideragdo inversa da personalidade juridica opera
para coibir a confusdo patrimonial entre sdcio e sociedade, responsabilizando
a sociedade personificada por obrigacdes do s6cio que oculta seu patrimdnio
pessoal no patrimbénio da sociedade.

Em ambas as situacbes, a ordem juridica resgata o latente carater
prospectivo do principio da primazia da realidade, para superar a formal distingdo
com a qual distinguira o patriménio da sociedade do patrimdnio pessoal dos
sécios, apagando as linhas imaginarias com que o direito autonomiza esses
dois patrimdnios com o objetivo de estimular o desenvolvimento da atividade
econdmica regular (CLAUS, 2010, p. 66).

Noutras palavras, a ficcdo teérica com a qual a formulacdo juridica
lograra superar o fato objetivo de que a atividade econémica tem por atores
determinadas pessoas naturais retrocede pela saneadora poténcia com que
0 principio da primazia da realidade restaura o primado da ordem juridica,
impedindo que eficacia juridica da autonomia patrimonial reconhecida a
sociedade personificada seja utilizada para prejudicar terceiros.
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5 O SUPORTE FATICO DA DESCONSIDERACAO INVERSA:
A CONFUSAO PATRIMONIAL

A desconsideracao inversa da personalidade juridica visa coibir o desvio
de bens do sécio para a sociedade, conforme se extrai da licdo de Fabio
Ulhoa Coelho. Na desconsideracéo inversa, o abuso da personalidade juridica
do ente societario caracteriza-se pelo preenchimento do suporte fatico da
confusdo patrimonial, requisito previsto no art. 50 do Cddigo Civil.

O autor esclarece que a desconsideracao inversa consiste no afastamento
do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar
a sociedade por obrigacdo do sécio, técnica juridica que tem cabimento
quando “[...] o devedor transfere seus bens para a pessoa juridica sobre a
gual detém absoluto controle. Desse modo, continua a usufrui-los, apesar de
ndo serem de sua propriedade, mas da pessoa juridica controlada™. Vale
dizer, a técnica da desconsideracdo inversa tem aplicagdo quando o sdcio
esvazia seu patrimdnio pessoal, transferindo-o a pessoa juridica da qual é
sécio, para furtar-se as obriga¢des que sao de sua responsabilidade pessoal,
mediante a artificiosa invocacdo da autonomia patrimonial da sociedade
personificada para a qual o sécio desviou seu patrimdnio pessoal.

Conforme restou assentado pelo Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Recurso Especial n°® 948.117, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, de 22.06.2010, o fundamento legal para a aplicagdo da teoria da
desconsideracgéo inversa da personalidade juridica radica no art. 50 do Codigo
Civil. Depois de consignar que a desconsideracdo inversa da personalidade
juridica caracteriza-se pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade,
para, contrariamente ao que ocorre na desconsideracdo da personalidade
propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu patrimdnio social, de modo a
responsabilizar a pessoa juridica por obrigagdes do sécio controlador, a
ementa do aco6rddo registra: “lll — Considerando-se que a finalidade da
disregard doctrine € combater a utilizacdo indevida do ente societario por seus
sécios, o que pode ocorrer também nos casos em que o sécio controlador
esvazia o0 seu patrimbnio pessoal e o integraliza na pessoa juridica, conclui-se,
de uma interpretacédo teleolégica do art. 50 do CC/2002, ser possivel a
desconsideracéo inversa da personalidade juridica, de modo a atingir bens da
sociedade em razao de dividas contraidas pelo socio controlador, conquanto
preenchidos os requisitos previstos na norma” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica, 2010).

% O autor informa que a técnica da desconsideragao inversa da personalidade juridica é utilizada
no Direito de Familia quando se constata que o conjuge desvia seu patrimdnio pessoal para a
pessoa juridica de que é titular, com a finalidade de sonegar determinados bens da partilha.
Por vezes, a técnica é utlizada para neutralizar a conduta do conjuge que aparenta possuir
menor rendimento, para obter artificiosamente a redugdo do valor dos alimentos que esta
obrigado a pagar. Essa técnica também ¢é utilizada no Direito das Sucessdes quando herdeiros
transferem.
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6 A OPCAO PELA TEORIA OBJETIVA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A histérica opcdo da doutrina justrabalhista pela teoria objetiva da
desconsideracdo da personalidade juridica tem sido compreendida na teoria
juridica como expressao da autonomia cientifica do direito do trabalho em
relacéo ao direito civil.

Se na Justica Comum a invocagdo da teoria desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade personificada é encarada como medida
excepcional cuja aplicagdo reclama estrita configuragdo dos requisitos do
art. 50 do Cdadigo Civil, a aplicacdo dessa teoria é de ocorréncia ordinaria na
Justica do Trabalho, bastando que a invocacdo da autonomia patrimonial seja
oposta como obstaculo a satisfacdo de crédito trabalhista para que se tenha
por configurada a utilizagdo abusiva da personalidade juridica da sociedade
personificada.

Diversamente do que ocorre na Justica Comum, a mera inexisténcia de
bens da sociedade para responder pela execucdo de crédito trabalhista abre
imediatamente as portas que ddo o0 acesso a superacdo da autonomia
patrimonial mediante a técnica da desconsideracdo da personalidade juridica
propriamente dita ou mediante a técnica da desconsideracdo inversa da
personalidade juridica, conforme se trate de obrigacao trabalhista da sociedade
ou de obrigacdo trabalhista do sécio, respectivamente. Enquanto o credor
civel tem o 6nus da prova da ocorréncia de desvio de finalidade ou de
confusdo patrimonial para lograr obter a desconsideracdo da personalidade
juridica da sociedade executada (CC, art. 50), ao credor trabalhista incumbe
apenas demonstrar a insuficiéncia dos bens da sociedade executada, para
gue a execucao seja direcionada aos sdcios. Da mesma forma, tratando-se de
execucao contra executado pessoa hatural, a mera insuficiéncia de bens do
executado pessoal natural da ensejo ao direcionamento da execuc¢ao contra a
sociedade de que ele participa. Esse redirecionamento é realizado mediante a
adocdo da técnica da desconsideracgdo inversa da personalidade juridica, cujo
fundamento juridico radica na aplicagcéo teleolégica da norma do art. 50 do
Cadigo Civil, conforme assentado no acérddo do STJ antes mencionado.

E oportuno destacar, com Mauro Schiavi (2008, p. 709-710), que o Direito
do Trabalho abracou a teoria objetiva da desconsideracao da personalidade
juridica, segundo a qual basta a inexisténcia de bens da sociedade executada
para redirecionar-se a execu¢do contra o patrimbénio dos sécios. O autor
pondera que “[...] a moderna doutrina e jurisprudéncia trabalhista encamparam
a chamada teoria objetiva da desconsideracdo da personalidade juridica que
disciplina a possibilidade de execucao dos bens do sdcio, independentemente
se 0s atos violaram ou ndo o contrato, ou houve abuso de poder. Basta a
pessoa juridica ndo possuir bens, para ter inicio a execugdo dos bens do
sécio. No Processo do Trabalho, o presente entendimento se justifica em
razdo da hipossuficiéncia do trabalhador, da dificuldade que apresenta o
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reclamante em demonstrar a ma-fé do administrador e do carater alimentar do
crédito trabalhista” (2008, p. 709-710).

7 O ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA CONFIGURA-SE PELA
SIMPLES INVOCACAO DA AUTONOMIA PATRIMONIAL

A desconsidera¢do da personalidade juridica no processo trabalhista € a
mais ampla possivel, conforme observa Eduardo Milléo Baracat. A pesquisa
realizada pelo autor revela que, no microssistema trabalhista, “[...] o entendimento
dominante é o de que a utilizagdo deste instituto independe de fraude, abuso
de poder ou ato ilicito dos sécios; basta o inadimplemento do crédito trabalhista
e que a sociedade empregadora néo disponha de patrimdnio para suportar a
execucao” (BARACAT, 2010, p. 196).

Edificada sobre o principio da boa-fé, a teoria da superagdo da
personalidade juridica, no ambito do Direito do Trabalho, funda-se na premissa
de que a simples invocacgdo da autonomia patrimonial da sociedade e de seus
s6cios como obstaculo ao cumprimento de obrigacdes trabalhistas caracteriza
abuso de direito na utilizacdo da personalidade juridica. Isso por que se
considera que a personalidade juridica é aproveitada de forma abusiva quando
se antepde ao cumprimento de obrigacéo trabalhista o Obice da separacéo
patrimonial existente entre sociedade e socios, conforme preleciona Ari Pedro
Lorenzetti (2003, p. 198).

O abuso de direito na utilizagdo da personificagcao societaria configura-se
in re ipsa sempre que a autonomia patrimonial é invocada para sonegar
obrigacao decorrente de direito de natureza indisponivel, como é o caso dos
direitos fundamentais sociais (CF, art. 7°)*.

8 UMA HISTORICA CONSTRUCAO HERMENEUTICA
O dinamismo das relacBes entre capital e trabalho e a crescente

consciéncia juridica do valor social do trabalho humano constituem histérica
fonte material do direito do trabalho.

Se antes do advento do Cédigo Civil de 2002 (art. 50)°, a Justica do
Trabalho utilizava-se da aplicacdo analégica do art. 28 do CDC® para

* A sociedade empresarial de responsabilidade limitada surge na Inglaterra, em 1862; na Alemanha,
em 1892; em Portugal, em 1901; na Austria, em 1906; no Brasil, em 1919 (FERREIRA, 1952, p. 324
et seq.).

® CC: “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
guando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas rela¢des de
obriga¢des sejam estendidas aos bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica.”
® CDC: “Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracéo da lei, fato ou ato
ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada
qguando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragdo. [...] § 5°. Também podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores.” [grifo nosso]
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fundamentar o recurso a técnica da desconsideracéo da personalidade juridica
da sociedade personificada, no periodo anterior a Lei n°® 8.078/90 (CDC) a
superacdo da autonomia patrimonial da sociedade personificada foi construida
sob a hermenéutica extensiva com a qual a jurisprudéncia trabalhista atualizou
a interpretacdo da parte final do art. 10 do Decreto 3.708/1919’, de modo a
ampliar a tutela devida aos créditos trabalhistas, imperativo imposto pela
crescente consciéncia juridica da relevancia social dos direitos do trabalho.

Essa consciéncia juridica adquire maior densidade axiol6gica com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que eleva os direitos do trabalho a
hierarquia juridica de direitos fundamentais (CF, art. 7°).

9A DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE JURIDICA EM FACE
DA PESQUISA ELETRONICA DE BENS DO EXECUTADO

A utilizacdo de ferramentas eletrbnicas para a pesquisa de bens do
executado potencializa a efetividade da execucdo (CHAVES, 2009, p. 923
et seq.).

De forma especifica, a utilizacdo da ferramenta eletrénica denominada
de Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro Nacional — CCS (BACEN-CCS)
pode, na pesquisa das pessoas que movimentam as contas bancarias da
empresa executada, detectar a existéncia de sécio oculto, cujos bens poderao
entdo ser penhorados mediante a aplicacdo da teoria da desconsideracdo
da personalidade juridica, na medida em que se presume ser sdcia de fato
a pessoa que tem poderes para movimentar conta bancaria da empresa
executada®. Com efeito, ndo é ordinario outorgar poderes para movimentar
conta corrente a quem seja estranho a sociedade empresarial. Pelo contrario,
a outorga de tais poderes é indicativa de que a sociedade e o outorgado tém
interesses comuns, situacdo em que se estabelece presuncdo de que o
outorgado € sdcio oculto da sociedade outorgante de tais poderes.

Detectada a existéncia de sécio oculto via ferramenta eletrdnica BACEN-
CCS, a pesquisa deve prosseguir perante a Junta Comercial, para descobrir
se 0 socio oculto participa de outra(s) empresa(s), cujo patriménio podera entdo

" Decreto n° 3.708/1919: “Art.10. Os sécios-gerentes ou que derem o nome a firma nao respondem
pessoalmente pelas obrigagdes contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com
esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos
praticados com violacéo do contrato ou da lei.” [grifo nosso]

5 Essa presungéo decorre da experiéncia ordinaria (CPC, art. 335), pois a outorga de poderes
para movimentar contas bancarias sugere que a pessoa outorgada tem interesses em comum
com a empresa outorgante. Nesse sentido, merece destague o criterioso estudo realizado pelos
magistrados César Zucatti Pritsch e Gilberto Destro. Publicado na edi¢cdo n° 140 da Revista
Eletronica do TRT4, o ensaio denominado BACEN CCS — Cadastro de Clientes do Sistema
Financeiro Nacional — Uma valiosa ferramenta para a execugdo trabalhista assenta trés
conclusdes produtivas para a efetividade da execucéo: a) “a relacdo de procuragdo bancaria
entre duas pessoas fisicas faz presumir confus@o patrimonial’; b) “a relagcdo de procuragéo
bancéria entre pessoa juridica e pessoa fisica, caso essa ndo conste formalmente como sécia,
faz presumir que seja sdcia de fato”; c) “o elo entre duas pessoas juridicas por socio de fato em
comum caracteriza grupo econémico”.
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ser objeto de penhora mediante a aplicacdo da teoria da desconsideracéo
inversa da personalidade juridica, sob o argumento de confusdo patrimonial
(CC, 2002, art. 50).

A pesquisa perante a Junta Comercial, para descobrir se 0 sdcio oculto
participa de outra(s) empresa(s), poderd identificar a existéncia de grupo
econdmico, ampliando a possibilidade de éxito da execuc¢éo trabalhista, seja
em razao da solidariedade passiva que recai sobre cada uma das empresas
integrantes de grupo econdmico (CLT, art. 2°, § 2°), seja em razdo da
possibilidade de penhorar os bens dos soOcios das empresas do grupo
econdmico mediante a desconsideracdo da personalidade juridica das
empresas do grupo (CC, art. 50 c/c CPC, art. 592, ).

10 CONSIDERACOES FINAIS

Se a classica desconsideracdo da personalidade juridica opera como
técnica para inibir a utilizacéo indevida da autonomia patrimonial da sociedade
personificada e visa responsabilizar o sécio pelas obrigacdes da sociedade,
a desconsideragdo inversa da personalidade juridica opera para coibir a
confusdo patrimonial entre s6cio e sociedade, responsabilizando a sociedade
personificada por obrigag6es do socio que oculta seu patriménio pessoal no
patriménio da sociedade.

Enquanto na Justica Comum a invocagéo da teoria desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade personificada é encarada como medida
excepcional cuja aplicacdo reclama estrita configuracdo dos requisitos do
art. 50 do Cddigo Civil, a aplicacdo dessa teoria é de ocorréncia ordinaria na
Justica do Trabalho, bastando que a invocacdo da autonomia patrimonial
seja oposta como obstaculo a satisfacdo de crédito trabalhista para que se
tenha por configurado o uso abusivo da personalidade juridica da sociedade
personificada.

Assim, na Justica do Trabalho, a mera inexisténcia de bens da sociedade
para responder pela execucdo de crédito trabalhista abre imediatamente as
portas que ddo o acesso a superacdo da autonomia patrimonial mediante
a técnica da desconsideracdo da personalidade juridica propriamente dita
ou mediante a técnica da desconsideracdo inversa da personalidade juridica,
conforme se trate de obrigacdo da sociedade ou de obrigacdo do sécio,
respectivamente.
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EMBARGOS DE DECLARACAO:
ANALISE SOB A PERSPECTIVA DOS PRINCIPIOS
DA EFETIVIDADE DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

E DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

RICARDO FIOREZE*

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 A natureza juridica dos embargos de declarac&o;
3 O cabimento dos embargos de declaracdo; 4 O efeito interruptivo resultante
da interposicdo dos embargos de declaracéo; 5 A repressdo aos embargos de
declaragdo interpostos com intuito manifestamente protelatério; 6 Conclusoes;
Referéncias.

1 INTRODUCAO
A utilizagdo dos embargos de declaracéo gera um bom namero de davidas
e controvérsias, principalmente quanto ao seu cabimento e julgamento.

Se é certo que com alguma frequéncia os embargos de declaragcéo sao
utilizados com finalidade diversa daquela para a qual concebidos, também o
€ que a eles nem sempre é conferido tratamento adequado por parte dos
6rgaos incumbidos do seu processamento e julgamento.

O presente estudo dedica-se a analise de alguns aspectos polémicos
relacionados aos embargos de declaracdo, fazendo-o especialmente sob a
perspectiva dos principios da efetividade e da razoavel duracdo do processo
gue devem orientar o exercicio da atividade jurisdicional e, também, tendo em
conta a prépria natureza juridica dessa via processual.

O preceito abriga o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
e expressa o direito de acesso a Justica, ao permitir ao cidaddo, em contrapartida
ao monopolio da atividade jurisdicional que o Estado reserva para si, provocar
0 seu exercicio com a finalidade de proteger direitos ou interesses, de natureza
substancial ou meramente processual, quando violados ou ameacados de
violagéo.

O direito de acesso a Justica hoje compreende, além da possibilidade de
provocacgédo dos orgéaos jurisdicionais, também, ainda em um primeiro momento,
a exigibilidade da resposta correspondente. Ele assegura ao cidaddo, em um
primeiro momento, (i) levar a conhecimento do 6rgao jurisdicional competente

* Juiz do Trabalho - RS. Mestre em Poder Judiciario (FGV-RIO).
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a situacdo que conforma a lesdo ou ameaca de lesdo a direito; (i) ver
formalizada e processada essa iniciativa; (iii) acompanhar e participar desse
processamento; e, ainda, (iv) obter um pronunciamento acerca da situacao
levada a conhecimento do 6rgéo jurisdicional.

O direito de acesso a Justi¢ca, entretanto, ndo se satisfaz com o mero
transito formal perante os 6rgéos jurisdicionais. Na observacdo de Kazuo
Watanabe (1988, p. 128), “A problematica do acesso a justica ndo pode ser
estudada nos acanhados limites do acesso aos 6érgaos judiciais ja existentes”,
ja que “Ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica, enquanto
instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.

Ao direito de acesso a Justica atualmente se reconhecem contornos
mais amplos. Além da possibilidade de provocar o érgao jurisdicional e exigir
a resposta correspondente, o direito de acesso a Justica assegura ao cidadao,
primordialmente, a participa¢cdo adequada no desenvolvimento do processo —
como decorréncia do direito ao contraditério, outorgado tanto ao autor quanto
ao réu — e, especialmente, a efetividade da resposta jurisdicional, por meio
de atividade capaz de produzir resultados praticos equivalentes aqueles
verificaveis em razéo do respeito ou adimplemento espontaneo dos direitos.

Mais do que o direito de acesso a Justica, a disposicdo contida no inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo da Republica reflete o principio da
efetividade da atividade jurisdicional, que, para Candido Rangel Dinamarco
(2005, p. 334-335), revela quatro facetas fundamentais: admissdo em juizo;
modo-de-ser do processo; critérios de julgamento (ou justica nas decisdes);
e efetivacdo dos direitos (ou utilidade das decisdes). Pois, conforme leciona
José Carlos Barbosa Moreira (1984, p. 27-28), “[...] em toda a extensao da
possibilidade prética, o resultado do processo ha de ser tal que assegure a
parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o
ordenamento”, além do que “[...] cumpre que se possa atingir semelhante
resultado com o minimo de dispéndio de tempo e energias”.

A Constituicdo da Republica, ao definir mecanismos disciplinadores do
funcionamento pronto e eficaz do sistema judicial, ainda estabelece que “a todos,
no ambito judicial [...], sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagc&o” (art. 5°, inc. LXXVIII).

O preceito abriga o principio da razoavel duracéo do processo e expressa
o direito a obtencao de resposta jurisdicional, além de efetiva, tempestiva, e a
sua explicitacdo no texto constitucional confirma a necessidade de conferir
tratamento especifico a um dos principais problemas verificados no exercicio
da atividade jurisdicional: a sua crénica morosidade.

O principio da razoavel duragédo do processo orienta o desenvolvimento
da atividade jurisdicional a partir de técnicas que conduzam a sua celeridade,
impondo ao juiz tanto a instituicdo de meios capazes de tornar mais célere
a tramitacdo do processo como também o0 uso mais eficiente dos meios
disponiveis. Interpretado como norma aberta, o principio da razoavel duracao
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do processo outorga ao juiz o poder de conformar a atividade jurisdicional,
em termos de tempo e meios a serem utilizados no seu exercicio, segundo as
circunstancias do caso concreto. Ao ndo especificar os meios, o principio
invoca “[...] a criatividade dos operadores, para que estabelecam instrumentos
hdbeis a conferir presteza a burocracia dos fluxos processuais” (NALINI,
2008, p. 354).

A conjugacao dos principios da efetividade da atividade jurisdicional e
da razoavel duracdo do processo potencializa os remédios, medidas e vias
judiciais existentes e, por extensdo, impde ao juiz reconhecer-lhes eficacia
méxima, que permita o alcance de resultados mais justos e dotados de maior
utilidade préatica da maneira mais célere e econémica possivel, e, de outra
parte, confere aos legitimados a sua utilizagdo direito a defesa de interpretagdo
no sentido do seu cabimento a situagdo concreta exposta e, nessa parte, a
obtencdo de resposta jurisdicional que, concluindo contrariamente, explicite
satisfatoriamente as razfes que apoiam a rejeicdo da tese apreciada. Sob
essa perspectiva, ndo se compatibilizam com os principios da efetividade
da atividade jurisdicional e da razoavel duracdo do processo decisdes
preconcebidas, arquitetadas em tese e pretensamente aplicaveis a totalidade
dos casos concretos, que, entdo, acabam ignorando as particularidades da
situacdo examinada.

Aplicadas aos embargos de declaracdo, essas nogdes, além de outras
expostas adiante, tendem a conduzir ao alcance de resultados diversos dos
atualmente obtidos, em certas situacdes concretas, com o processamento e
julgamento da medida.

2 A NATUREZA JURIDICA DOS EMBARGOS DE DECLARACAO

Os embargos de declaracdo sdo 0 meio proprio para partes e terceiros
juridicamente interessados obterem, perante o préprio juizo que a prolatou,
a correcdo de decisao judicial quando esta incorrer em determinados erros.

A despeito da expressiva divergéncia existente em doutrina quanto a
natureza juridica dos embargos de declaracdo’, a questdo, conforme observa
José Carlos Barbosa Moreira (2003, p. 542), é meramente de direito positivo,
cabendo ao legislador defini-la, e ao intérprete, respeitar essa opgéo.

Sob a perspectiva do direito positivo, ndo ha davida de que os embargos
de declaracdo possuem natureza recursal. O Cédigo de Processo Civil, ao
arrolar os recursos cabiveis, entre eles inclui os embargos de declaracdo
(art. 496, inc. IV). Ja a Consolidacéo das Leis do Trabalho, embora néo tenha
adotado a mesma técnica (art. 893), contempla regra a respeito do cabimento,
prazo e processamento dos embargos de declaracdo inserida no Capitulo que
disciplina os recursos (art. 897-A).

Em razdo dessa natureza juridica, aos embargos de declaracao aplica-se
a teoria geral dos recursos, segundo a qual a interposicao de recurso provoca

! Por todos: TEIXEIRA FILHO, 2009, p. 1699-1700, vol. 2.
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a repeticdo da atividade jurisdicional até entdo empreendida, com a finalidade
de verificar se a conclusdo anteriormente alcancada, exposta na decisdo
recorrida, deve ser mantida ou alterada. A repeticdo dessa atividade
jurisdicional, ainda na esteira da teoria geral dos recursos, normalmente
incumbe a 6rgéo distinto daquele que a empreendeu num primeiro momento.

Dada a sua natureza recursal, os embargos de declaracdo também
conduzem a repeticdo da atividade jurisdicional até entdo empreendida, para
verificar se a conclusdo exposta na decisao recorrida se mantém ou se altera.
Mas, agora, somente em razdo da possibilidade de a decisdo recorrida incidir
em algum dos vicios sanaveis por meio dos embargos de declaragéo — vicios
gue serdo adiante analisados.

Diferentemente do que ocorre com a maior parte dos demais recursos, a
repeticdo da atividade jurisdicional provocada pela interposicao dos embargos
de declaracdo incumbe ao mesmo O6rgdo que a empreendeu num primeiro
momento. Significa, entdo, que um mesmo 0Orgdo jurisdicional concentra,
em relacdo a uma mesma decisao judicial, as figuras de juizo a quo e juizo
ad quem.

Apesar dessa concentracdo, a distincdo existente entre as figuras de
juizo a quo e juizo ad quem é indispenséavel para que o 6érgao jurisdicional
competente para o julgamento dos embargos de declaracdo atue em atencdo
as peculiaridades das atribuicbes inerentes a cada uma delas. Assim,
notadamente na condicdo de juizo ad quem, espera-se do 6rgéo jurisdicional
competente para o julgamento dos embargos de declaracdo postura coincidente
com aquela na qual naturalmente se encontra a maior parte dos 6rgdos
jurisdicionais incumbidos do julgamento de recursos, qual seja, de ineditismo
frente a situagédo juridica que exige a sua intervencéo. Nem sempre, € preciso
reconhecer, essa distingdo se revela tao clara ao 6érgéo jurisdicional incumbido
do julgamento dos embargos de declaragdo. Ha uma tendéncia por parte do
juiz, até mesmo natural, de ver nas decisées que profere uma obra completa
e acabada, imune a aperfeicoamentos, dai resultando o (também natural)
preconceito a criticas que as desqualifiqguem. Essa postura obviamente
influencia o julgamento dos embargos de declaracéo, pois incute no julgador
a presuncao de improcedéncia da medida.

A competéncia conferida para julgamento dos embargos de declaracéo
impde ao juiz abstrair da sua condicdo de anterior prolator da decisdo
embargada e, considerando inédita a situacédo juridica que lhe é apresentada,
repetir a atividade jurisdicional j& empreendida — agora com a finalidade de
verificar se a decisdo recorrida incide em algum dos vicios sanaveis por meio
dos embargos de declaracéo, entre os apontados pelo embargante —, evitando
qualquer forma de prejulgamento.

Muito além de mera atribuicdo funcional, a competéncia para julgamento
dos embargos de declaracdo prestigia o0 6rgao jurisdicional prolator da decisdo
embargada, ao nele depositar o poder de reformar a sua prépria deciséo — e,
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com isso, quica, também solucionar definitivamente o conflito subjacente ao
processo —, de maneira mais célere e econdmica do que a propiciada pelos
demais recursos. N&o raras vezes, os embargos de declaragdo permitem
ao proprio julgador sanar os mais variados vicios existentes na decisédo
embargada, com isso evitando o empreendimento de atividade por outro érgéo
jurisdicional e, por extensdo, maior demora na solucéo definitiva do conflito.

A adequada compreensdo da posicdo detida pelo 6rgdo competente
para julgar os embargos de declara¢do também tende a assegurar, em certas
situacdes concretas, o alcance de resultados diversos dos atualmente obtidos.

3 O CABIMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARA(;AO
A Consolidacdo das Leis do Trabalho, no seu artigo 897-A, caput,
disciplina, entre outras questdes, o cabimento dos embargos de declaracao:

Art. 897-A. Caberdao embargos de declaragdo da sentenga ou acérdéo,
no prazo de cinco dias, devendo seu julgamento ocorrer na primeira
audiéncia ou sessdo subsequente a sua apresentagdo, registrado na
certidao, admitido efeito modificativo da decisdo nos casos de omissao e
contradicdo no julgado e manifesto equivoco no exame dos pressupostos
extrinsecos do recurso.

A regra consolidada parece disciplinar o cabimento dos embargos de
declaracédo em relacdo tanto as espécies de decisdes judiciais que desafiam
0 uso da medida (sentenca e acOrddo) como aos vicios existentes nessas
decisdes judiciais que podem ser corrigidos por meio da medida (omisséo,
contradigdo e manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do
recurso).

Quanto aos vicios que podem ser corrigidos por meio dos embargos de
declaragéo, contudo, a regra consolidada ndo os arrola em carater exaustivo.
A regra, antes de definir os vicios que podem ser corrigidos por meio dos
embargos de declaracdo, positiva hipoteses em que, conforme ja vinham
admitindo doutrina e jurisprudéncia, essa medida poderia conduzir & modificagdo
da decisdo embargada. Assim, permanece aplicavel subsidiariamente ao
direito processual do trabalho (CLT, art. 769) o artigo 535 do CPC, que arrola,
como vicios passiveis de correcdo por meio dos embargos de declaracao,
a obscuridade, a contradicio e a omissdo. E evidente, de qualquer sorte,
gue a regra consolidada consagra o cabimento dos embargos de declaracdo
para correcao, também, de manifesto equivoco no exame dos pressupostos
extrinsecos de recurso.

Da conjugacéo das regras previstas nos artigos 535 do CPC e 897-A da
CLT resulta, pois, o cabimento dos embargos de declaracdo quando a sentenca
ou o acorddo incorrer em (i) obscuridade, (ii) contradicdo, (iii) omissdo e
(iv) manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos de recurso.

A obscuridade, como vicio sanavel por meio dos embargos de declaracao,
ocorre quando a decisdo judicial ndo é suficientemente clara naquilo que
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explicita ou procura explicitar e, por isso, nhdo permite a exata compreenséao
da ideia ou do pensamento nela exposto, ou, ainda, do alcance por ela visado.

Também padece de obscuridade a decisao judicial que admite mais de
uma interpretacdo sem revelar qual, entre todas, coincide com a pretendida
pelo seu prolator. Em situacdes tais, os embargos de declaracéo viabilizam,
de imediato, a obtencéo de certeza acerca da interpretacdo pretendida pelo
prolator da decisdo embargada e por ele até entdo ndo explicitada. Essa
definicdo ganha importancia em situacdes em que a producdo dos efeitos
concretos visados pela decisdo judicial pode provocar a intervengéo de outros
juizes, que ndo o seu prolator, ou depende de atuacdo das préprias partes
da relagdo processual, as quais, entdo, estdo autorizadas, por meio dos
embargos de declaracéo, a exigir do juiz prolator maiores detalhes acerca do
exato alcance da decisédo embargada.

A contradi¢cdo, por sua vez, decorre da existéncia de duas ou mais
proposi¢Bes inconcilidveis na decisdo embargada. A decisdo judicial é
contraditéria quando contém duas ou mais afirmag8es ou conclusdes conflitantes
entre si, encontradas numa mesma ou em diferentes partes da sua estrutura,
em especial na fundamentagéo, no dispositivo ou, no caso de acérdéos, na
ementa. Ndo traduzem contradicdo, numa visédo restritiva de cabimento dos
embargos de declaracéo, afirmagdes contidas na decisdo embargada que se
mostram conflitantes com outros elementos existentes nos autos do processo,
como documentos ou depoimentos, ou com textos normativos. Essas situacoes,
segundo a mesma visdo, caracterizam erro de julgamento, cuja correcdo, em
principio, ndo se viabiliza por meio dos embargos de declaracéo.

Entretanto, a luz de uma compreensdo mais aberta de cabimento dos
embargos de declaracdo, a existéncia de incoeréncias evidentes entre
proposicdes contidas na decisdo embargada e em outros elementos
disponiveis nos autos do processo ou em textos normativos aplicaveis a
hip6tese apreciada pela decisdo embargada também pode ser admitida como
tradutora de contradicdo e, por extensdo, invocada por meio dos embargos
de declaracdo. Essa conclusdo prevalece mesmo quando as proposicdes
contidas em outros elementos existentes nos autos do processo ou em textos
normativos ndo sédo explicitamente mencionadas na decisdo embargada,
pois é presumivel que elas ndo passaram despercebidas ao juizo prolator, ja
gue a este incumbe examinar atentamente os autos do processo e conhecer
0 ordenamento juridico vigente — se porventura elas realmente ndo sao
consideradas, 0 que se espera seja admitido pelo juizo prolator, entdo a
decisdo embargada incorre em omissao, vicio cuja correcao também pode ser
provocada por meio dos embargos de declaracdo. Em casos tais, a recusa a
correcdo do vicio, a pretexto de ndo se estar diante de contradi¢éo intrinseca
a decisdo embargada, implica negar vigéncia aos principios da efetividade da
atividade jurisdicional e da durag&o razoavel do processo.

Ja a omissdo desafiadora dos embargos de declaracéo ocorre quando a
decisao judicial deixa de examinar pontos ou questdes relevantes a solucdo
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do processo, ai também incluidos os que, por imposicao legal, devem ser
analisados de oficio pelo julgador, como, por exemplo, 0S pressupostos
processuais e as condicBes da acdo. Ocorre também, conforme salientado
anteriormente, quando a decisdo judicial deixa de considerar elementos
disponiveis nos autos do processo igualmente relevantes a sua soluc¢éo ou
em textos normativos aplicaveis a hipétese nela examinada.

Por fim, os pressupostos extrinsecos do recurso sédo aqueles que dizem
respeito ao ato em si de interposicdo do recurso e envolvem elementos
externos a decisédo judicial recorrida. Em geral, sdo pressupostos extrinsecos
que condicionam a admissibilidade dos recursos a tempestividade, a
regularidade formal e o preparo. E, a considerar a literalidade da regra contida
no artigo 897-A da CLT, os embargos de declaracdo, quando apoiados na
ocorréncia de manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do
recurso, somente cabem contra acérdao — pois a sentenca nao se presta a
avaliar o preenchimento dos pressupostos de admissibilidade de recursos — e,
por extenséo, contra decisdo que promove o segundo juizo de admissibilidade
do recurso.

A possibilidade de ocorréncia de manifesto equivoco quando do exame
de preenchimento dos pressupostos de admissibilidade de recursos existe em
relacdo tanto aos requisitos extrinsecos como aos requisitos intrinsecos. Assim,
nada justifica limitar o cabimento dos embargos de declaracdo a situagbes
envolvendo o exame dos pressupostos extrinsecos de admissibilidade de
recursos, tal como resulta da interpretacdo puramente literal da regra contida
no artigo 897-A da CLT. Atenta contra os principios reitores da atuacao
jurisdicional o veto a utilizacdo dos embargos de declaracdo com a finalidade
de denunciar a existéncia de equivoco evidente no exame de pressupostos
intrinsecos de admissibilidade de recursos quando é indiscutivel a possibilidade
fazé-lo em relacdo aos pressupostos extrinsecos.

Ainda, a possibilidade de ocorréncia de equivoco manifesto é inerente a
qualquer deciséo judicial, e ndo somente aquelas que avaliam o preenchimento
dos pressupostos de admissibilidade de recursos. Tenham por contelido o
exame de outros aspectos procedimentais ou o préprio julgamento do conflito,
as decisdes judiciais podem incorrer em erros manifestos — de procedimento,
no primeiro caso, e de julgamento, no segundo caso. Orientada pelos principios
da efetividade da atividade jurisdicional e da razoavel duracdo do processo, a
interpretacdo extensiva da regra contida no artigo 897-A da CLT potencializa
a utilizagdo dos embargos de declaracdo também para o fim de sanar
manifestos equivocos no exame de quaisquer pontos ou questdes, tanto de
natureza puramente processual como vinculados ao mérito da agéo.

Além da interpretacdo extensiva que os principios da efetividade da
atividade jurisdicional e da razoavel duragdo do processo permitem conferir
a regra prevista no artigo 897-A da CLT, ha outro fundamento que justifica
a admissibilidade dos embargos de declaracdo com a finalidade de sanar
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manifestos equivocos no exame de quaisquer pontos ou questdes. E tdo
estreita a relacdo entre o equivoco manifesto e o erro material que, mesmo
nado sendo possivel enquadrar o primeiro como espécie do segundo, no minimo
ambos podem se sujeitar a um mesmo tratamento. E, se 0s erros materiais
podem ser corrigidos tanto de oficio como a requerimento das partes, conforme
autoriza o paragrafo Unico do artigo 897-A da CLT, € licito a qualquer destas
valer-se dos embargos de declaracdo para requerer a correcdo tanto de erros
materiais como de outros erros manifestos.

O erro material é 0 erro que a primeira vista surpreende negativamente o
leitor da decis&o judicial, diante do evidente absurdo que ela revela. E possivel,
no entanto, que aquilo que ao leitor parece ser erro material corresponde,
em realidade, a erro de procedimento ou a erro de julgamento. Por isso, é
necessario extrair da deciséo judicial que aquilo que ela expressa nao reproduz
a ideia, o raciocinio ou a conclusdo a que chegou o seu prolator, pois, ndo
raro, aquilo que ao leitor parece ser erro material €, em realidade, a vontade
conscientemente manifestada pelo prolator da decisdo judicial — embora
possa efetivamente ser taxada de erro, mas de outra ordem.

O erro material se reflete em erros de escrita e erros de céalculo. Os erros
de escrita compreendem os erros decorrentes de qualquer meio utilizado para
representar palavras e simbolos (datilografia, digitacéo, etc.), tanto quando o
prolator da decisdo expressa a sua ideia ou conclusdo como quando transcreve
o contelido de outros elementos existentes nos autos do processo. Os erros de
calculo, por sua vez, advém de equivocos cometidos na realizacao de operacfes
aritméticas, em qualquer de suas etapas: transcricdo das bases de calculo,
escolha da operacao (soma, subtracdo, multiplicacéo, divisdo) e resultado.

Como o erro material, o erro manifesto se caracteriza, principalmente,
pela auséncia de voluntariedade, pela ndo intencionalidade. E o erro néo
pretendido e, também, o erro que seria evitado caso as premissas que apoiam
a conclusao fossem consideradas a partir de outras perspectivas possiveis
ou, ainda, a conclusdo fosse baseada em premissas diversas daquelas
consideradas. Assim, em situacfes em que é sustentavel a possibilidade de
a decisao ter incorrido em erro manifesto, sem que nela constem elementos
indicativos de que, em realidade, esta-se diante de escolha conscientemente
manifestada pelo julgador, os embargos de declaracdo devem ser admitidos
com a finalidade de obter-se certeza acerca da verdadeira intencéo do julgador
e, sendo entdo por este admitida a ocorréncia de erro manifesto, obter-se
desde j& a correcao do vicio.

4 O EFEITO INTERRUPTIVO RESULTANTE DA INTERPOSICAO
DOS EMBARGOS DE DECLARACAO

A regra definida no artigo 538 do CPC — a qual, diante da omissdo que
0 caracteriza, aplica-se ao direito processual do trabalho (CLT, art. 769) —
estabelece que “Os embargos de declaracdo interrompem o0 prazo para a
interposicdo de outros recursos, por qualquer das partes”.
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E crescente o nimero de decisdes que, ndo admitindo os embargos de
declaragéo ou negando-lhes conhecimento, ndo emprestam a sua interposi¢ao
o efeito interruptivo previsto no artigo 538 do CPC, préatica que vem sendo
adotada inclusive em situacées em que o ndo conhecimento dos embargos de
declaracdo se da sob o fundamento de inexisténcia, na decisdo embargada,
de qualquer dos vicios que desafiam a utilizag@o desse recurso.

A auséncia de qualquer ressalva definida no artigo 538 do CPC poderia
sugerir que o efeito interruptivo do prazo para a interposi¢cédo de outros recursos
se opera em razdo da mera interposicdo dos embargos de declaracdo, sejam
estes conhecidos ou ndo. No entanto, essa ndo é a melhor interpretacdo que
se pode conferir aquela regra.

A pratica de atos processuais, é sabido, se sujeita a observancia de
certos requisitos. E, no caso da interposicdo de recursos, esses requisitos
coincidem, em maior medida, com 0s pressupostos de admissibilidade, cujo
preenchimento, entédo, em tese também é indispensavel ao conhecimento dos
embargos de declaracéo.

Conquanto ndo se elimine a possibilidade de exigéncia de preparo como
pressuposto de admissibilidade dos embargos de declaracéo — basta pensar
na hipétese em que a parte, mesmo diante de decisdo que, entendendo-a
incursa na reiteracdo de embargos de declaragdo manifestamente protelatorios,
eleva o valor da multa antes imposta em raz&o dos primeiros embargos de
declaragdo manifestamente protelatorios, ainda pretende valer-se, uma vez
mais, dos embargos de declaracdo (ou seja, dos terceiros embargos de
declaracdo), em que a interposicdo destes é condicionada ao depésito do
valor da multa (CPC, art. 538, paragrafo Unico) —, como regra o conhecimento
dos embargos de declaragdo condiciona-se ao preenchimento somente dos
outros pressupostos gerais de admissibilidade dos recursos (cabimento,
legitimidade, interesse, inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do direito
de recorrer, tempestividade, preparo, regularidade formal e representacao).

Entre esses pressupostos gerais de admissibilidade dos embargos de
declaracdo, certamente h4 um cujo ndo preenchimento ndo pode conduzir
a recusa de outorga do efeito interruptivo a que alude o artigo 538 do CPC:
o0 cabimento. Na técnica processual (CLT, art. 897-A e CPC, art. 535), o
pronunciamento sobre a existéncia ou ndo, na decisdo embargada, dos vicios
invocados por meio dos embargos de declaracéo envolve a andlise do cabimento
ou ndo desse recurso. Em realidade, no entanto, esse pronunciamento examina
0 préprio mérito dos embargos de declaracao, pois a finalidade dessa medida
reside justamente na possibilidade de denunciar a existéncia de determinados
vicios na decisdo embargada para que, entdo, sejam sanados.

Assim, a decisdo proferida em razdo da interposicdo de embargos de
declaragéo, quando entender pela inexisténcia dos vicios que desafiam a
utilizacdo desse recurso, seja hegando-lhe conhecimento, seja negando-lhe
provimento, € insuscetivel de subtrair-lhe a forca interruptiva do prazo para
interposicdo de outros recursos.
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5 A REPRESSAO AOS EMBARGOS DE DECLARACAO INTERPOSTOS
COM INTUITO MANIFESTAMENTE PROTELATORIO

Ao mesmo tempo em que assegura as partes da relacdo processual uma
gama bastante ampla de direitos e faculdades processuais, o ordenamento
juridico Ihes impde certos deveres processuais. Nesse sentido, prevé o artigo 14
do CPC - aplicavel subsidiariamente ao direito processual do trabalho (CLT,
art. 769):

Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;
Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que séo
destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inateis ou desnecessarios a
declaracéo ou defesa do direito;

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar
embaragos a efetivagéo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria
ou final.

A interposicdo de recurso com intuito manifestamente protelatorio viola
o dever estabelecido no inciso IV do artigo 14 do CPC, de ndo praticar atos
inGteis ou desnecessarios a declaracdo ou defesa do direito, e, ademais,
caracteriza litigancia de ma-fé (CPC, art. 17, inc. VII), sujeitando o recorrente
“[...] a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a
indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorérios
advocaticios e todas as despesas que efetuou” (CPC, art. 18).

Diante da natureza recursal que reveste os embargos de declaracéo, a
sua interposic¢éo com finalidade manifestamente protelatéria configura litigancia
de ma-fé. No entanto, a consequéncia dai resultante conta com disciplina
propria, contida no paragrafo Unico do artigo 538 do CPC, segundo a qual a
interposicdo de embargos de declaragdo manifestamente protelatorios sujeita
0 recorrente, num primeiro momento, “[...] a pagar ao embargado multa
ndo excedente de 1% (um por cento) sobre o valor da causa” e, em caso de
reiteracdo de embargos de declaracdo protelatérios, & majoracdo da multa
antes imposta até o maximo de 10% (dez por cento) sobre o valor da causa,
situa¢@o em que, ademais, o deposito desse valor condiciona a admissibilidade
do recurso subsequente. Portanto, a se entender que a interposicdo dos
embargos de declaracdo apresenta manifesto intuito protelatério, ndo ha
margem a aplicagdo de outra multa que ndo aquela prevista no paragrafo
Unico do artigo 538 do CPC.

Ademais, a imposicdo da penalidade ndo dispensa a constatacdo de
evidente propdésito protelatdrio na interposicdo dos embargos de declaracao,
ou seja, de conduta pautada por intencdo dolosa ou, no minimo, caracterizadora
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de culpa grave ou erro grosseiro. Como demonstrado anteriormente, 0s
embargos de declaracéo, compreendidos de acordo com os limites permitidos
pelos principios da efetividade da atividade jurisdicional e da razoavel duragédo
do processo, em muitas situacdes podem conduzir a prépria reforma da
decisdo embargada. Por isso, ndo é qualquer hipétese de ndo conhecimento
ou nao provimento dos embargos de declaragdo que autoriza reputa-los
manifestamente protelatdrios. Ao contrario, essa conclusdo somente se justifica
quando, por exemplo, as razbes de embargos de declaracdo apontam a
existéncia de obscuridade quanto a aspectos em que a decisdo embargada
explicita claramente ndo sO a ideia ou 0 pensamento nela exposto, como
também o alcance por ela visado e a propria interpretacéo conferida pelo seu
prolator; de omissdo em relacdo a pontos ou questfes totalmente alheios
aos limites da lide; de erro manifesto quanto a aspectos em que a deciséo
embargada consigna claramente tratar-se de vontade conscientemente
manifestada pelo seu prolator; e de contradicdo em relacdo a proposi¢ao
sequer formulada na decisdo embargada.

Certamente que o efeito interruptivo do prazo para interposi¢éo de outros
recursos gque se opera com a apresentacdo dos embargos de declaragéo —
do que resulta, obviamente, mais tempo para exame da decisdo embargada,
naquilo que possa desafiar a interposicdo de outro recurso — tende a estimular
a utilizacdo dessa medida. Mesmo assim, ndo se pode presumir genericamente,
a partir do ndo conhecimento ou ndo provimento dos embargos de declaragéo,
gue a medida foi utilizada com inequivoco interesse protelatorio.

Com a reiteracao de embargos de declaracéo ja reputados manifestamente
protelatérios — e, em razéo disso, a imposicdo de multa de até 1% sobre o
valor da causa — surge a possibilidade de elevagcdo do valor da multa até o
maximo de 10% sobre o valor da causa, se os novos embargos de declaragéo
exibirem inteng&o procrastinadora.

A elevacao do valor da multa pressupde a existéncia de anterior decisdo
cujo contelido explicitamente reconhecga a intencdo manifestamente protelatéria
dos embargos de declaracdo nela examinados e, adicionalmente, em razéo
disso imponha condenacédo do embargante ao pagamento de multa de até 1%
sobre o valor da causa. Assim, mostra-se equivocada a imposicdo de multa
superior a 1% sobre o valor da causa, a pretexto de o embargante incorrer na
reiteracdo de embargos de declaracdo protelatorios, quando a decisdo que
examinou os embargos de declaracéo anteriores ndo os reputou manifestamente
protelatérios e ndo impds multa de até 1% sobre o valor da causa.

Na mesma linha, a elevacéo do valor da multa pressupde a interposi¢éo
de embargos de declaracao subsequentes a deciséo que, julgando embargos
de declaracdo anteriores, os repute manifestamente protelatérios e aplique
multa de até 1% sobre o valor da causa. A reiteragdo que o paragrafo Unico
do artigo 538 do CPC elege como suporte fatico da elevacdo do valor da
multa certamente se refere aos embargos de declaracdo em razdo dos quais
se impds a mesma multa, limitada, inicialmente, a 1% sobre o valor da causa.
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Se, subsequentemente a decisdo que reputar manifestamente protelatérios os
embargos de declaracé@o e impuser multa de até 1% sobre o valor da causa,
a parte ndo interpuser — leia-se, nao reiterar — embargos de declara¢cdo ou os
interpuser sem que sejam considerados reiteradamente protelatorios, ndo é
possivel que futuramente os embargos de declaracéo interpostos em razdo de
outra decisao sejam considerados reiteradamente protelatorios e, de imediato,
imposta multa de até 10% sobre o valor da causa. A disposicdo contida no
paragrafo Unico do artigo 538 do CPC, porque instituidora de penalidade,
merece interpretagao restritiva.

Por fim, nem mesmo a franca possibilidade de os embargos de declaracéo
serem interpostos com finalidade manifestamente protelatéria justifica a
adocdao de pratica que vem ganhando forca, em especial quando da prolacéo
de sentencas: a inclusdo de texto-padrdo, contendo alerta no sentido de que
a interposicdo de embargos de declaracdo, contra a decisdo que consigna o
alerta, com finalidade manifestamente protelatéria ser4 penalizada com a
aplicacdo da multa prevista no paragrafo Unico do artigo 538 do CPC. Trata-se
de pratica destituida de qualquer técnica prépria a confeccéo de atos judiciais
decisérios, pois estes, como regra, envolvem o exame de situagdes concretas
sobre as quais deve incidir determinada norma juridica. Trata-se, também,
de pratica que conspira contra a economia processual, pois revela que o ato
decisério acaba examinando situacdo em tese e, pior, fazendo-o mediante
mera reproducdo literal do texto legal. Ademais, é perceptivel que a pratica
vem sendo adotada sem ao menos ter sido constatada a ocorréncia, em
algum momento anterior do procedimento, de infracdo a deveres processuais
afetos as partes. Também é facil perceber que as decisGes que consagram
essa préatica ndo se preocupam em estender o exercicio de futurologia a outras
situag®es vindouras, principalmente aquelas relacionadas a concretizagao dos
seus comandos no ambito das relagbes juridicas substanciais que avaliam,
0 gque em muitos casos evitaria davidas e debates futuros.

Na forma como essa pratica vem sendo adotada, € visivel que a sua
finalidade € meramente a de intimidar o uso dos embargos de declaragéao.

6 CONCLUSOES

A conjugacao dos principios da efetividade da atividade jurisdicional e
da razoavel duracdo do processo potencializa os embargos de declaracéo e,
por extensdo, impde ao juiz reconhecer-lhes eficAcia maxima e confere aos
legitimados a sua utilizacdo direito a defesa de interpretacdo no sentido do
seu cabimento a situacdo concreta exposta e, nessa parte, a obtencdo de
resposta jurisdicional que, concluindo contrariamente, explicite satisfatoriamente
as razbes que apoiam a rejeicao da tese apreciada.

A competéncia conferida para julgamento dos embargos de declaracéo
impde ao juiz abstrair da sua condicdo de anterior prolator da decisado
embargada e, considerando inédita a situacédo juridica que lhe é apresentada,
repetir a atividade jurisdicional j& empreendida — agora com a finalidade de
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verificar se a decisdo recorrida incide em algum dos vicios sanaveis por meio
dos embargos de declaracdo, entre os apontados pelo embargante —, evitando
qualquer forma de prejulgamento.

A luz de uma compreens&o mais aberta de cabimento dos embargos de
declaracgéo, a existéncia de incoeréncias evidentes entre proposi¢des contidas
na decisdo embargada e em outros elementos disponiveis nos autos do
processo ou em textos normativos aplicaveis a hipétese apreciada pela
decisdo embargada também pode ser admitida como tradutora de contradi¢cdo
e, por extenséo, pode ser invocada por meio dos embargos de declaracao.

Orientada pelos principios da efetividade da atividade jurisdicional e da
razoavel duracdo do processo, a interpretacéo extensiva do artigo 897-A da
CLT viabiliza a utilizacdo dos embargos de declara¢do também para o fim de
sanar manifestos equivocos no exame de quaisquer pontos ou questdes,
tanto de natureza puramente processual como vinculados ao mérito da acao.

A deciséo proferida em razdo da interposicdo de embargos de declaracéo,
guando entender pela inexisténcia dos vicios que desafiam a utilizacdo desse
recurso, seja negando-lhe conhecimento, seja negando-lhe provimento, é
insuscetivel de subtrair-lhe a forca interruptiva do prazo para interposicdo de
outros recursos.

A imposi¢do da multa prevista no paragrafo Gnico do artigo 538 do CPC
ndo dispensa a constatacdo de evidente propoésito protelatério na interposicéao
dos embargos de declaracdo, ou seja, de conduta pautada por intencéo
dolosa ou, no minimo, caracterizadora de culpa grave ou erro grosseiro.
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A IMPORTANCIA DA PRISAO DO DEPOSITARIO
JUDICIAL PARA A EFETIVIDADE DA EXECUCAO
TRABALHISTA — NECESSARIA REVISAO
DA SUMULA VINCULANTE N° 25 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ARTUR PEIXOTO SAN MARTIN*

SUMARIO: 1 Introdugdio; 2 A prisdo do depositario infiel, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e o Pacto de Sdo José da Costa Rica;
3 O status normativo dos tratados internacionais de direitos humanos; 4 Uma
andlise critica do posicionamento adotado; 4.1 Da distincdo entre a natureza
juridica da priséo por dividas e da prisédo do depositario judicial; 4.2 A ilicitude
da prisdo do depositario judicial e o principio da efetividade do processo;
4.3 A natureza alimentar do crédito trabalhista; 4.4 O principio da norma mais
favoravel; 5 Alternativas; 6 Concluséo; Referéncias.

1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, tendo decidido reiteradamente acerca
ilicitude da prisédo do depositario infiel, independentemente da modalidade do
deposito, editou a Simula Vinculante n® 25 em 16.12.2009.

Essa posicdo do Pretério Excelso, longe de representar uma questdo
meramente académica, referente a interacdo entre o Direito Internacional e o
Direito Interno, mormente o Direito Constitucional, como se vera adiante, teve
profundas implicacBes praticas em diversos institutos juridicos que se valiam
da medida para reforcar sua efetividade. Assim sucedeu com a alienacéo
fiduciaria em garantia, por exemplo.

No entanto, a implicagdo mais profunda da referida simula se situa,
talvez, na mudanga que operou na sistematica da execugdo. Com efeito, a
decisdo do Supremo, considerando ilicita a prisdo do depositario infiel, abarcou
também a figura do depositario judicial, suprimindo, pois, uma importante
ferramenta das maos do juiz na busca pela tdo sonhada efetividade da
execucao, como corolario do direito fundamental a efetividade do processo.

Isso, porque a possibilidade de restringir a liberdade do depositério
judicial, quando este vinha a descumprir ordem do Juizo, ndo apresentando

* Juiz do Trabalho Titular da 12 Vara do Trabalho de Gramado - RS. Integrante do Grupo de
Estudos de Direito Processual da Escola Judicial do TRT da 42 Regiéo.
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os bens confiados em depdsito, representava sancao bastante rigorosa, o
que influenciava sobremaneira na postura daquele quanto ao escorreito
cumprimento do seu mister.

Todavia, com a edi¢do da sumula vinculante, tornou-se impossivel a
utilizacdo desse mecanismo. Assim, o presente estudo se destina a averiguar
as consequéncias praticas dessa nova disciplina, examinando o impacto
causado na execucao trabalhista, bem como a analisar possiveis alternativas
gue visem a suprir a contribuicdo da agora ilicita prisdo do depositério infiel a
efetividade da execucao.

2 A PRISAO DO DEPOSITARIO INFIEL, A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 E O PACTO DE SAO
JOSE DA COSTA RICA

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova fase
na histéria juridica do pais, em virtude do carater extremamente democratico
com que foram elaboradas suas normas.

No entanto, nesse contexto, um ponto especifico ganha extremo relevo, na
medida em que representa um dos tracos mais marcantes do novo panorama
juridico instaurado: a busca pela efetivacédo dos direitos fundamentais.

Sobre o assunto, assevera Paulo Bonavides (2011, p. 547-548):

A Constituicdo de 5 de outubro de 1988 foi de todas as Constituicdes
brasileiras aquela que mais procurou inovar tecnicamente em matéria de
protegdo aos direitos fundamentais. Nao o fez porém sem um proposito
definido, que tacitamente se infere do contelido de seus principios e
fundamentos: a busca em termos definitivos de uma compatibilidade do
Estado social com o Estado de Direito mediante a introducdo de novas
garantias constitucionais, tanto de direito objetivo como do direito subjetivo.

Isso j& se pode comprovar a partir do exame meramente perfunctério do
texto constitucional, pois, ao contrario das Cartas anteriores, a atual, antes de
disciplinar a organizagdo do Estado, traz em seu bojo, primeiramente, uma
vasta gama de direitos e garantias fundamentais ao ser humano, como que
para demonstrar que toda a ordem juridica deve estar erigida a partir do
homem, ao mesmo tempo em que também ¢é a este dirigida.

Assim € que os direitos fundamentais passaram a ocupar lugar de
destaque no estudo de qualquer ramo do saber juridico, como fruto também
da contemporanea compreenséo pés-positivista do direito.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il,
um vasto rol de direitos e garantias fundamentais, condensando, precipuamente,
em seu art. 5°, os chamados direitos fundamentais de primeira geracao (ou de
primeira dimens&o).

Dentre estes, aquele contido no inciso LXVII merece especial destaque
para o objetivo da presente investigacdo. Referida norma constitucional assim
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dispde: “LXVII - ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositério infiel”.

Tal norma constitucional consagrou a chamada responsabilidade
patrimonial do devedor, excluindo, pois, a possibilidade deste vir a responder
pessoalmente por suas dividas, como ja vigorou em ordenamentos juridicos
de outrora. (LEITE, 2010, p. 975-976).

Todavia, o dispositivo constitucional ndo se olvidou de registrar,
expressamente, hipéteses de excecdo a regra geral, exce¢cbes estas que,
diga-se de passagem, ndo representavam nenhuma novidade na ordem
juridica brasileira®.

Ocorre que, muito embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha feito
expressa ressalva acerca da possibilidade de prisdo civil por dividas do
depositario infiel, o Brasil, em 1992, através do Decreto n® 678, incorporou ao
seu ordenamento juridico interno a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de Sado José da Costa Rica, de 1969, que disp6e em seu
art. 7°, n°® 7: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio nao limita
os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigagéo alimentar”.

Assim, passou-se a verificar a existéncia de certa antinomia no
ordenamento juridico brasileiro, na medida em que a Constituicdo Federal e
outros diplomas infraconstitucionais permitiam a priséo por dividas do depositario
infiel, mas o Pacto de Sdo José da Costa Rica vedava tal possibilidade,
através do siléncio eloquente do dispositivo transcrito.

3 O STATUS NORMATIVO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

Para resolver o referido impasse, fazia-se necesséario averiguar, pois,
qual o status normativo dos tratados internacionais, de maneira que fosse
solucionada a antinomia constatada.

A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia do STF sempre foram no sentido
de que os tratados internacionais, ao serem incorporados ao direito interno,
passavam a gozar do status de lei ordinaria, conforme se vé do seguinte
julgado:

[...] PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO. - Os tratados ou
convencgdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito
interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos
de validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis

! A prisdo do devedor de alimentos ja estava prevista ha muito pela Lei n° 5.478/68 e desde a
Constituicdo de 1946. O mesmo quanto a prisdo do depositario infiel, também expressamente
prevista pelo art. 904 do Cdédigo de Processo Civil.
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ordinarias, havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito
internacional publico, mera relagdo de paridade normativa. Precedentes.
No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispdem de
primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual
precedéncia dos tratados ou convenc¢des internacionais sobre as regras
infraconstitucionais de direito interno somente se justificara quando a
situacéo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a
solucdo do conflito, a aplicagdo alternativa do critério cronoldgico (“lex
posterior derogat priori”) ou, quando cabivel, do critério da especialidade.
Precedentes. [...]

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconcstitucionalidade
n°® 1480 MC. Tribunal Pleno. Relator(a): Ministro Celso de Mello. Brasilia,
04 de setembro de 1997. DJ 18.05.2001, p. 00429. Ementario, v. 02031-02,
p. 00213).

O STF entendia, inclusive, que tal posicionamento ndo comportava
excecao, ainda que se tratasse de normas internacionais de direitos humanos,
como decidido no HC n° 72.131/RJ:

EMENTA: “Habeas corpus”. Alienagéo fiduciaria em garantia. Prisdo civil
do devedor como depositario infiel. - Sendo o devedor, na alienagéo
fiduciaria em garantia, depositario necessario por forca de disposicédo
legal que ndo desfigura essa caracterizac¢éo, sua priséo civil, em caso de
infidelidade, se enquadra na ressalva contida na parte final do artigo 5°,
LXVII, da Constituicdo de 1988. - Nada interfere na questéo do depositario
infiel em matéria de alienacao fiduciaria o disposto no 8§ 7° do artigo 7°
da Convencgédo de San José da Costa Rica. “Habeas corpus” indeferido,
cassada a liminar concedida.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 72131, Tribunal
Pleno. Relator(a): Ministro Marco Aurélio, Relator(a) p/ Acérdao: Ministro
Moreira Alves. Brasilia, 23 de novembro de 1995, DJ 01.08.2003, p. 00103
Ementario, v. 02117-40, p. 08650)

Assim, em principio, ndo haveria quaisquer davidas: o Pacto de S&o José
da Costa Rica, ingressando no ordenamento patrio com o status de lei
ordinéaria, ndo teria qualquer forca derrogadora sobre a norma da Constituicdo
Federal, em virtude de sua posicéo inferior na piramide hierarquica das normas.

Ocorre que a Carta Magna de 1988, em virtude de sua incansavel busca
pela afirmacdo dos direitos fundamentais, dispds no § 2° de seu art. 5°:
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Ora, tal norma constitucional claramente acarretava a insustentabilidade
da classica tipologia hierarquica dos tratados internacionais com paridade as
leis ordinarias, quando estes versassem sobre direitos humanos, porquanto a
nova ordem constitucional inaugurada ndo a dava suporte.
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Tal questédo ganhou, ainda, novos contornos por ocasido da promulgacdo
da Emenda Constitucional n® 45/2004, que, inserindo o § 3° no mencionado
art. 5° da CF/88, estabeleceu:

§ 3° Os tratados e conveng@es internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

Portanto, verificou-se por parte do constituinte, seja originario, seja derivado,
uma clara intencdo de valorizar as normas internacionais reconhecedoras
de direitos humanos, o que, entdo, obrigava a Ciéncia do Direito, através,
principalmente, do Direito Constitucional e do Direito Internacional, a dar uma
resposta mais condizente com o0s objetivos perquiridos pela nova Carta
Magna, no que tange a classificacdo hierarquica dos tratados internacionais
de direitos humanos.

Nesse sentido, basicamente trés teorias procuraram superar a classica
tipologia e apresentar uma nova classificacdo hierarquica das referidas
normas, a saber:

a) teoria do status supraconstitucional;
b) teoria do status constitucional; e
¢) teoria do status supralegal.

A primeira, cujas bases tedricas foram langadas por Hans Kelsen, tem
Celso D. Albuquerque Mello como seu principal defensor no Brasil. Tal teoria
sustenta, em sintese, que as normas de direito internacional consagradoras
de direitos humanos ingressam no ordenamento interno com o status de
supraconstitucionalidade, defendendo, pois, a prevaléncia do Direito Internacional
sobre o Direito Interno nesse aspecto.’

A segunda delas é defendida pelo Min. Celso de Mello, do STF, conforme
citado em seu voto no HC n° 87.585/TO, amparado também nas licGes
de Anténio Augusto Cancado Trindade e Flavia Piovesan. Seus adeptos
sustentam, em sintese, que quaisquer tratados internacionais que versem
sobre direitos humanos sdo materialmente constitucionais e, portanto, com
base no art. 5°, § 2°, da CF/88, integram o chamado bloco de constitucionalidade,
possuindo, pois, o status de norma constitucional.

A terceira delas, adotada pelo STF, defende que, em razdo da insercéo
do 8§ 3° no art. 5° da CF, pela EC n° 45/04, somente as normas internacionais de
direitos humanos que passarem pelo rito procedimental de aprovacao previsto

2 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 15. ed., Rio de
Janeiro, Sao Paulo, Recife: Renovar, 2004, apud TARSITANO, Bruno da Silva. O Fim da Priséo
do Depositario Infiel e a Hierarquia dos Tratados Internacionais no Ordenamento Juridico
Brasileiro. Revista Vox Jaris, Ano 2, v. 2, n® 1, 2009. Disponivel em: <http://www.ugf.br/editora/
pdfivoxjuris_2/espaco_graduando_artigo2.pdf>. Acesso em 27 ago. 2012.
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no citado dispositivo é que viriam a gozar do status de norma constitucional.
No entanto, em virtude do 8 2° do mesmo artigo, tal espécie de normas
internacionais, quando ndo aprovada na forma do § 3° passa a gozar do
status de norma supralegal, ou seja, acima da lei, mas abaixo da Constituicdo.

Com base nesse entendimento, da Teoria do Status Supralegal, entdo, é
que o STF passou a decidir que a prisdo por dividas do depositario infiel,
embora autorizada pela Constituicdo Federal, tornou-se ilicita, na medida em
gque o Pacto de Sao José da Costa Rica, com seu carater de supralegalidade,
teria 0 conddo de paralisar toda e qualquer legislacdo de hierarquia inferior
gue dispusesse em sentido contrério.

Eis os seguintes julgados:

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacao fiduciaria.
Decretacédo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia
da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do
art. 5° inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, 8 7, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n°® 349.703
e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 466343.
Tribunal Pleno. Relator(a): Ministro Cezar Peluso. Brasilia, 03 de
dezembro de 2008, DJe-104. Divulgado 04.06.2009, publicado 05.06.2009.
Ementario, v. 02363-06, p. 01106. Revista Trimestral de Jurisprudéncia.
v. 00210-02, p. 00745. RDECTRAB v. 17, n° 186, 2010, p. 29-165).

EMENTA: HABEAS CORPUS. DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO
AO WRIT AJUIZADO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
MITIGACAO DA SUMULA 691/STF. DEPOSITARIO INFIEL. PRISAO
CIVIL. INADMISSIBILIDADE. ORIENTACAO PLENARIA DESTE
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.
1. O Plenério do Supremo Tribunal Federal firmou a orientacdo de que
s6 é possivel a prisdo civil do ‘“responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigagéo alimenticia” (inciso LXVII do art. 5°
da CF/88). Precedentes: HCs 87.585 e 92.566, da relatoria do ministro
Marco Aurélio. 2. A norma que se extrai do inciso LXVII do artigo 5° da
Constituicdo Federal é de eficacia restringivel. Pelo que as duas
excecbes nela contidas podem ser aportadas por lei, quebrantando,
assim, a forga protetora da proibicdo, como regra geral, da priséo civil
por divida. 3. O Pacto de San José da Costa Rica (ratificado pelo Brasil -
Decreto 678, de 6 de novembro de 1992), para valer como norma
juridica interna do Brasil, ha de ter como fundamento de validade o § 2°
do artigo 5° da Magna Carta. A se contrapor, entdo, a qualquer norma
ordindria originariamente brasileira que preveja a prisdo civil por divida.
Noutros termos: o Pacto de San José da Costa Rica, passando a ter
como fundamento de validade o § 2° do art. 5° da CF/88, prevalece
como norma supralegal em nossa ordem juridica interna e, assim, proibe
a prisdo civil por divida. Ndo é norma constitucional — a falta do rito
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exigido pelo § 3° do art. 5° —, mas a sua hierarquia intermediaria de
norma supralegal autoriza afastar regra ordinaria brasileira que possibilite
a prisdo civil por divida. 4. Na concreta situa¢éo dos autos, a priséo civil
do paciente foi decretada com base nos artigos 652 do Cédigo Civil
e 904, paragrafo Unico, do Diploma Civil Adjetivo. A autorizar, portanto,
a mitigacdo da Sumula 691. 5. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida de oficio.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 94523. Primeira
Turma. Relator(a): Ministro Carlos Britto. Brasilia, 10 de fevereiro de
2009, DJe-048. Divulgado 12.03.2009, publicado 13.03.2009. Ementério,
v. 02352-02, p. 00343. LEX STF v. 31, n° 363, 2009, p. 419-423).

Assim sendo, os dispositivos da legislacéo ordinaria, como o art. 652 do

Caddigo Civil, que davam amparo a prisdo por dividas do depositario infiel
restariam paralisados, em virtude da existéncia de norma de hierarquia superior
em sentido contrario.

O Tribunal Superior do Trabalho também se curvou ao posicionamento

da Suprema Corte:

“HABEAS CORPUS". DEPOSITARIO INFIEL. INVOCAGCAO DO PACTO
DE SAO JOSE DA COSTA RICA SOBRE DIREITOS HUMANOS (1969).
IMPOSSIBILIDADE DA PRISAO CIVIL. DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. CONCESSAO DA ORDEM.

[...] 3. A par de a Constituicdo Federal prever expressamente a prisao
civil do depositario infiel (CF, art. 5°, LXVII), o préprio art. 7.7 do Pacto
de S&o José excepciona a prisdo por descumprimento de obrigacdo
alimentar, “verbis”: “ninguém deve ser detido por dividas. Este principio
ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos
em virtude de inadimplemento de obrigacéo alimentar”.

4. Vé-se, de forma clara, que o dispositivo em tela admite excecdes,
em relagdo ao descumprimento de obrigacdo alimentar, nas quais se
enquadra o crédito judicial trabalhista. Dai a inexisténcia de conflito entre
o art. 7.7 do Pacto de Sdo José e o art. 5°, LXVII, da CF, que prevé
expressamente a prisdo civil do depositéario infiel.

5. No entanto, com ressalva de entendimento pessoal, adoto a decisdo do
Pleno do Supremo Tribunal Federal firmada no processo RE-466.343/SP,
relatado pelo Min. Cezar Peluso e julgado na sessé@o de 03.12.2008 e
publicado no Diario de Justica Eletrénico de 12.12.2008, para conceder
a ordem, calcado no Pacto de S&o José da Costa Rica.

Recurso ordinario provido para conceder a ordem de “habeas corpus”.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n°® 1339200-64.2008.5.02.0000, Relatora: Ministra Maria Doralice

Novaes, Subsecédo Il Especializada em Dissidios Individuais, Brasilia,
15 de setembro de 2009. Publicado 25.09.2009).

“HABEAS CORPUS". DEPOSITARIO JUDICIAL. PRISAO CIVIL.
IMPOSSIBILIDADE. A matéria referente a prisdo do depositario infiel
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ndo mais comporta interpretacdo nos Tribunais, tendo em vista o
entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal em recentes
julgados. A jurisprudéncia da Suprema Corte evoluiu no sentido de que
a prisdo civil por divida é aplicavel apenas ao responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia. Tal
entendimento redundou, inclusive, no cancelamento da Sumula n® 619
daquele Tribunal. Precedentes. Ordem de “habeas corpus” concedida,
para fim de manter o salvo conduto expedido em favor da Paciente
Laurides da Silva Oliveira.

(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Habeas Corpus n°® 2181636-25.
2009.5.00.0000. Subsecdo Il Especializada em Dissidios Individuais.
Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira. Brasilia, 02 de
fevereiro de 2010. Publicado 19.02.2010).

Assim, ap0s reiteradas decis6es nesse mesmo sentido, o STF, entéo,
editou a Sumula Vinculante n°® 25, dispondo que “é ilicita a prisédo civil do
depositério infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”.

4 UMA ANALISE CRITICA DO POSICIONAMENTO ADOTADO

4.1 Da distin¢cdo entre a natureza juridica da prisdo por dividas e da
prisao do depositério judicial
O posicionamento adotado pelo STF ndo esta imune a criticas.

Primeiramente, porque a norma contida no n°® 7 do art. 7° do Pacto de
S&do José da Costa Rica pretende vedar, na realidade, hipéteses de restricdo
da liberdade em virtude de dividas, isto &, evitar que o confinamento pessoal
seja utilizado como meio de obrigar o devedor a satisfazer os seus credores.
Tanto é que o dispositivo internacional inicia regrando que “ninguém deve ser
detido por dividas™.

No entanto, a possibilidade de prisdo do depositario judicial nao
corresponde a qualquer hipétese de priséao por dividas.

Na verdade, cabe esclarecer que o deposito judicial € uma das espécies
de depdsito prevista na ordem juridica, consistente no ato de cometer a alguém
a guarda e conservacgao de bens apreendidos em processo judicial.

Tal fungdo é regida por normas de direito publico, na medida em que o
depositario judicial corresponde a auxiliar do Juizo, nos termos do art. 139 do
CPC, o que se diferencia bastante do depositério previsto pelo art. 627 do
Cadigo Civil.

Assim, a norma contida no Pacto de S&o José da Costa Rica poderia,
em verdade, proibir eventual prisdo por dividas de depositario infiel, quando

® No mesmo sentido também o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu art. 11,
estabelece: “Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacédo
contratual”. Essa norma internacional foi incorporado ao direito brasileiro por meio do Decreto
n°® 592, de 6 de julho 1992.
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decorrente de relag@es juridicas de natureza privada, no estreito campo do
direito obrigacional, como, por exemplo, a previsédo do art. 652 do Codigo Civil.

Todavia, tal aspecto em nada interfere na prisdo do depositério judicial
infiel, visto que esta corresponde a medida de natureza processual, desvinculada
de qualquer hipétese de prisédo por dividas, que é o aspecto retratado no
referido diploma internacional e na Constituicdo Federal de 1988.

Dito de outro modo: a prisdo civil por dividas ndo tem relagdo com a
prisdo do depositario judicial infiel. Aquela, vedada pelo ordenamento juridico,
consoante a tese da supralegalidade dos tratados internacionais de direitos
humanos adotada pelo STF, insere-se no campo do direito privado, mais
especificamente do direito obrigacional; esta, por sua vez, é decorrente do
descumprimento de normas de ordem publica, relacionadas ao encargo
também publico assumido pelo depositario no curso da execucéo.

Sobre a matéria, séo percucientes as licbes de José Adelmy da Silva
Acioli:

Na verdade, observados seus elementos constitutivos, ndo ha qualquer
coincidéncia entre as modalidades do depésito civil e do depdsito
judicial, relacionando-se apenas de forma lindeira pela utilizacdo de uma
expressédo polissémica, genérica e ndo univoca, que distorce completamente
os fundamentos de sua utilizag&o.

O pressuposto de validade da prisédo civil do depositario judicial, ao
contrario do que se possa imaginar, ndo esta no permissivo constitucional
da retencdo civil do depositario infiel como excegdo ao principio da
proibicdo da prisdo civil por divida, pois, na verdade, justifica-se pelo
seu carater contempt of court, em nada dizendo respeito ao direito
obrigacional discutido, sentenciado e em execucéo, tratando-se de uma
medida coercitiva indireta emanada sobre a vontade do Custode, a fim
de que cumpra fidedignamente os encargos assumidos sob a égide
de normas de direito publico, obedecendo ao mandamento judicial para
a entrega da coisa no estado em que se encontrava no momento da
nomeagcao®. (ACIOLI, 2011, p. 56-57)

No mesmo sentido, o escélio de Mauro Schiavi:

[...] o art. 7, item 7, da Convencao Interamericana de Direito Humanos
proibe a prisdo por dividas. O depositario tem uma obrigacéo processual
de natureza publica para entrega do bem penhorado que esta sob sua
guarda. Nao se trata, no nosso sentir, de prisdo por divida, mas pelo ndo
cumprimento de um encargo publico. (SCHIAVI, 2012, p. 1057)

* O autor, nesta brilhante monografia sobre o tema, defende que o instituto da prisdo do
depositario judicial infiel possui origem na figura do contempt of court, oriunda dos paises da
common law e incorporada no Brasil pelo art. 14 do CPC, por exemplo. O contempt of court
ensejaria a elaboracdo de mecanismos juridicos com o objetivo de garantir a autoridade e a
eficacia da decisdes judiciais.

268 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014



Alids, esse também foi o posicionamento defendido pelo Min. Menezes
Direito, por ocasido do julgamento do HC n° 87.585/TO, quando o STF estava
firmando seu entendimento acerca da matéria:

Por essa razao, sequer incluo nesse cenario o depositario judicial, que,
na minha avaliagdo, tem outra natureza juridica apartada da priséo civil
propria do regime dos contratos de depdsito.

Nesse caso especifico, a prisdo nao é decretada com fundamento no
descumprimento de uma obrigacéo civil, mas no desrespeito a um muinus
publico. Entre o juiz e o depositario dos bens apreendidos judicialmente
a relagdo que se estabelece €, com efeito, de subordinagéo hierarquica,
ja que este ultimo esta exercendo, por delegacéo, uma funcéo publica.

Da mesma forma, o Enunciado Propositivo n® 2 da Jornada Nacional
sobre a Execuc¢do na Justica do Trabalho, ocorrida em novembro de 2009 em
Cuiaba-MT:

2. PRISAO POR “CONTEMPT OF COURT” NO PROCESSO DO
TRABALHO. PRISAO DO DEPOSITARIO JUDICIAL INFIEL
ECONOMICAMENTE CAPAZ. POSSIBILIDADE JURIDICA. NECESSIDADE
DE REVISAO PARCIAL DA SUMULA VINCULANTE N° 25 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). A prisdo civil do depositario
judicial infiel economicamente capaz, por estar autorizada pela norma
do art. 5°, LXVI, parte final, da Constituicdo Federal, ndo se resume a
mera “prisdo civil por dividas”. Tem natureza bifronte, consubstanciando
também medida de defesa da autoridade publica e da dignidade do
Poder Judiciario, a maneira de “contempt of court”, o que ndo esta vedado
pelo Pacto de San José da Costa Rica.

Tal aspecto pode ser apreendido, ainda, pelo simples fato de que, antes
do novo entendimento esposado pelo STF, também o credor da divida em
execucdo poderia vir a ser preso, por exemplo, caso, tendo assumido o
encargo de depositario judicial, ndo viesse a apresentar os bens confiados em
deposito, apés ser instado pelo juiz. Ora, o credor ndo é devedor. Como, pois,
poderia se qualificar a sua prisdo como civil por dividas?

Assim, verifica-se que a prisao do depositério judicial infiel €, na verdade,
medida processual de natureza contempt of court, pois nesse caso nao esta
no plano principal a divida existente no processo, mas a prépria salvaguarda
da dignidade da Justica. O mesmo ocorre com o art. 601 do CPC, que revela
mecanismo juridico de natureza contempt of court, tendente a resguardar a
propria efetividade das decisfes judiciais.

Colocadas essas premissas, pode-se ver, pois, 0 equivoco cometido pelo
Supremo Tribunal Federal ao entender que o Pacto de Sdo José da Costa
Rica impediria a prisdo do depositario infiel, qualquer que fosse a modalidade
do depésito.
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4.2 A ilicitude da prisdo do depositario judicial e o principio da
efetividade do processo

Outro aspecto de importante relevo que também merece ser destacado,
€ que, mesmo admitindo, para 0 mero fim de argumentacédo, que a prisdo do
depositario judicial infiel possui natureza de prisdo por divida, e, portanto,
estaria relacionada com o art. 7°, n® 7, do Pacto de S&o José da Costa Rica,
0 Pretério Excelso ndo poderia ter se olvidado do direito fundamental a
efetividade do processo, de hierarquia superior a norma constante do referido
tratado, com base na tese da supralegalidade dos tratados internacionais de
direitos humanos adotada pelo STF.

O art. 5° XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 expressamente
consagrou o direito fundamental de acesso a Justica, sendo corolario deste o
direito a efetividade do processo judicial. Ora, tendo o Estado atraido para si
0 monopdlio da atividade jurisdicional, que é prestada através do processo,
este Ultimo deve se revestir de tal efetividade que os direitos subjetivos nele
reconhecidos possam se tornar concretos, pois “tutela jurisdicional ndo € s6
dizer o direito; é também realiza-lo. Ao lado de uma juris-digdo tem que haver
uma juris-satisfacéo” (SOUZA, 2010).

Nao é por outro motivo, também, que o constituinte derivado se preocupou
em estabelecer o direito a razoavel duracdo do processo como direito
fundamental, acrescentando, através da Emenda Constitucional n® 45/04,
o inciso LXXVIII do art. 5°, que dispde: “LXXVIII - a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios

gue garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

Exatamente por isso que o STF entendia, através de sua cancelada
Sumula 619°, que a prisdo do depositario judicial infiel poderia se dar no
mesmo processo em que se configurou a infidelidade, independentemente
da propositura de ac¢éo de depdsito, entendimento incorporado, inclusive, pelo
§ 3°do art. 666 do CPC.

Logo, a nova disciplina consubstanciada na Sumula Vinculante n°® 25,
a despeito de misturar o conceito de prisdo civil por dividas com a prisdo de
natureza contempt of court, malfere, ainda, o direito fundamental a efetividade
do processo, em nome de supostamente resguardar direito de patamar
infraconstitucional, o que p8e em xeque, até mesmo, a estrutura hierarquica
das normas juridicas do direito brasileiro.

E consabido que a fase poOs-positivista em que esta inserido o direito
patrio se caracteriza, dentre outros fatores, pela teoria da forca normativa dos
principios. (ALEXY, 2008)

Portanto, tratando-se o direito fundamental a efetividade do processo
de norma principiolégica de matiz constitucional, ndo poderia a Sumula

® Stimula 619 - A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no préprio processo em que se
constituiu 0 encargo, independentemente da propositura de agéo de deposito.
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Vinculante n° 25 ter tolhido os mecanismos estabelecidos pela ordem juridica
para a concretizacdo do referido postulado, razédo pela qual o conteido do
novel verbete é de duvidosa constitucionalidade. Se, nos termos do art. 60,
§ 4° da CF/88, até mesmo uma emenda a Constituicdo pode ser declarada
inconstitucional quando ofender clausulas pétreas, o que ndo dizer, pois,
de uma norma de natureza meramente infraconstitucional, como é o caso do
Pacto de Séo José da Costa Rica?

4.3 A natureza alimentar do crédito trabalhista

N&o obstante todas as considerac¢des acima expendidas, outra dimenséo
do problema também merece ser real¢cada, de maneira a tornar ainda mais
manifesta a necessidade de revisdo da Sumula Vinculante n° 25: a natureza
alimentar do crédito trabalhista.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 expressamente disp6s no
§ 1°do seu art. 100, com redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 62/09:

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes
de salérios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementacoes,
beneficios previdenciarios e indeniza¢des por morte ou por invalidez,
fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os
demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo.

Por isso, o ordenamento juridico pétrio possui uma vasta teia de
mecanismos que visam a preservar e defender o crédito oriundo das relagdes
trabalhistas, ante a sua natureza alimentar e, portanto, essencial a subsisténcia.

Cite-se, por exemplo, o art. 7°, VI, da CF/88, que veda a redugéo do
valor do salario, salvo negociacéo coletiva; o art. 83, |, da Lei n°® 11.101/05,
gue estabelece a preferéncia concursal do crédito trabalhista em processos
de faléncia; o art. 649 do CPC, fixando como absolutamente impenhoraveis 0s
salarios; o art. 4° do Decreto-Lei n° 368/68, tipificando como crime a distribuicdo
de lucro entre os sécios, quando incorrerem em mora salarial contumaz.

Tal arcabouco normativo se justifica na medida em que o crédito
trabalhista, sendo de natureza alimentar, constitui-se em importante meio para
a concretizagdo de outros direitos fundamentais, como o direito a vida, por
exemplo. Ora, caso ndo houvesse essa prote¢do juridica minima, os créditos
trabalhistas poderiam facilmente ser sonegados dos trabalhadores, acarretando
graves prejuizos para a sua subsisténcia e de sua familia, o que, obviamente,
nao é o objetivo do Direito.

A edicdo da Sumula Vinculante n°® 25, ao considerar ilicita a prisdo do
depositério judicial, acaba por minar a efetividade da execucao trabalhista,
dificultando, por consequéncia, o recebimento do crédito pelo trabalhador e
malferindo, assim, o direito a vida, além de também ofender reflexamente o
principio da dignidade da pessoa humana, que corresponde ao fundamento
material de qualquer Constituicdo Democratica.
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Nesse sentido, as licdes de Georgenor de Sousa Franco Filho, para quem:

[...] o crédito trabalhista tem natureza alimentar, por isso é privilegiado
em relacdo a todos os demais, sem excecéo. E por que? Porque o direito
a contra prestacéo pelo trabalho prestado abrange, por igual, o direito a
alimentacéo. Pois bem! Ao negar o direito de prender o depositario infiel,
estara sendo negado o direito de o credor trabalhista (de natureza
alimentar), que tem direito também & alimentacdo, e a alimentacdo é
vida, obrigar o cumprimento de uma tarefa que judicialmente foi atribuida
a outrem: ao fiel (agora infiel) depositario. (FRANCO FILHO, 2009)

Tal enfoque também foi conferido pela Subsecdo Il Especializada em

Dissidios Individuais do TST, quando a matéria ainda néo era pacifica no STF:

“HABEAS CORPUS”. DEPOSITARIO INFIEL. CONFIGURACAO. PACTO
DE SAO JOSE DA COSTA RICA SOBRE DIREITOS HUMANOS (1969)
E POSSIBILIDADE DE PRISAO CIVIL. RECURSO DESPROVIDO.

1. Em que pese a existéncia de precedentes turmdrios do STF, ndo
vinculativos, anatematizando a prisdo civil de depositario infiel, a
jurisprudéncia do TST é firme e pacifica quanto a possibilidade juridica
dessa modalidade de constrangimento ao direito de ir e vir, ndo a titulo de
pena, mas como meio extremo de pressao para resgatar bem recebido em
depdsito e afetado ao cumprimento de obrigagdo de carater alimenticio.

2. Paradoxalmente, 0 mesmo Supremo, que fez letra morta do art. 4.1
do Pacto de Sao José da Costa Rica, ao referendar lei que autoriza a
morte de embriGes humanos para fins de pesquisas cientificas, quando
a referida Convencé@o Americana de Direitos Humanos de 1969, ratificada
pelo Brasil em 1992, garante o direito a vida desde a concepgdo, vem
esgrimir o art. 7.7 da mesma convengao, para afastar do Direito Positivo
Brasileiro a priséo civil do depositario infiel.

3. A par da Constituicdo Federal prever expressamente a priséo civil do
depositario infiel (CF, art. 5°, LXVII), o proprio art. 7.7 do Pacto de
Sao José excepciona a prisdo por descumprimento de obrigagéo
alimentar, como é o caso dos créditos trabalhistas garantidos por
depésitos judiciais. Nesse diapasédo, ndo ha de se falar em conflito
entre o Acordo Internacional e o Direito Interno.

4. “In casu”, a condicdo de depositaria infiel da Impetrante restou
demonstrada tanto nos presentes autos quanto nos da acao trabalhista
principal, uma vez que assumiu o “munus publicum” de depositéria, nos
termos do art. 629 do CC, negligenciando a guarda dos bens penhorados
e nao os restituindo quando instada a fazé-lo. Dai a legalidade da
decretacgédo prisional e a auséncia de direito a concessédo preventiva do
“habeas corpus” impetrado. Recurso ordinario desprovido.

(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinério em Habeas
Corpus n°® 31100-86.2008.5.03.0000. Subsecdo Il Especializada em
Dissidios Individuais. Relator: Ministro Ives Gandra Martins Filho.
Brasilia, 14 de outubro de 2008. Publicado 07.11.2008)
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Esta, também, a proposta de Ben-Hur Silveira Claus ao abordar a questao:

59.) O que fazer quando caracterizada a figura do depositario infiel?
1) caso se estenda pela viabilidade da prisdo civil do depositario infiel
apesar da decisdo adotada pelo STF no Habeas Corpus-92566: -
expedir mandado de intimag&o para a apresentacéo do bem penhorado
ou deposito do valor equivalente, sob pena de prisdo civil do depositario
infiel. Nada obstante a decisdo adotada pelo STF no Habeas Corpus-
92566, pela inviabilidade de pris@o civil de depositario judiciail infiel, o
TRT de Minas Gerais recentemente negou habeas corpus a depositario
infiel, argumentando que a obrigagdo trabalhista pode ser considerada
“obrigacdo alimenticia” na medida em que o texto constitucional (art. 5°,
LXVIIl) ndo limitou o sentido daquela expressao: “Vale lembrar que, se
permanece inconteste a possibilidade de prisdo civil do devedor de
pensdo alimenticia, com muito mais razdo esta se faz imperiosa, no
caso dos créditos trabalhistas, por forca da natureza transindividual do
direito que, nestes casos, a medida coercitiva, geralmente, visa assegurar.
Afinal, o salario do trabalhador &, nao raro, a Unica fonte de recursos que
garantem a sobrevivéncia de familias inteiras — de forma que, aqui, a
atuacéo jurisdicional, firme e impositiva, faz-se urgente, em razdo da maior
amplitude das implicacBes sociais e econdmicas do inadimplimento do
devedor de prestagdo alimenticia (TRT-MG-HC-Proc n° 01079-2009-00-6,
13.10.2009). (CLAUS, 2010)

Portanto, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, sopesando os direitos
fundamentais a vida e a liberdade, deu prevaléncia aquele sobre este, ao
ressalvar expressamente a hipétese de prisdo civil do devedor de obrigagéo
alimenticia. Ora, o crédito trabalhista também possui natureza alimenticia.
Assim, a ilicitude da prisédo do depositario judicial no processo do trabalho,
que esta abrangida pela disciplina da Sumula Vinculante n® 25, descumpre a

prépria mens legis da norma internacional.

4.4 O principio da norma mais favoravel

Outro ponto que merece destaque reside no fato de que, no ambito do
Direito Laboral, vigora o principio da norma mais favoravel, como decorréncia
do carater essencialmente tutelar desse ramo do saber juridico, segundo o qual:

[...] o operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais
favoravel ao obreiro em trés situagGes ou dimensdes distintas: no
instante de elaboracao da regra (principio orientador da agéo legislativa,
portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes (principio
orientador do processo de hierarquizacdo de normas trabalhistas) ou,
por fim, no contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio
orientador do processo de revelagdo do sentido da regra trabalhista.
(DELGADO, 2012, p. 194)

Logo, € evidente que a interpretacéo dada pelo Supremo Tribunal Federal
ao art. 7°, item 7, do Pacto de S&o José da Costa Rica ndo reflete a linha mais
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favoravel ao trabalhador, ressaltando-se que, no dmbito laboral, a tradicional
classificacdo hierarquica das normas cede lugar ao escalonamento decorrente
da aplicacao do principio da norma mais favoravel.

Isto é, a disciplina estabelecida pela Suprema Corte na Sumula
Vinculante n°® 25 ndo levou em consideracdo a estratificagdo normativa
reinante nos terrenos do Direito do Trabalho, que é bastante distinta dos
demais ramos do ordenamento juridico, pelo que deveria ter dado prevaléncia
as normas e linhas interpretativas mais favoraveis ao obreiro. No caso em
comento, aplicar o referido principio consistiria, pois, em ndo vedar a prisdo
do depositario judicial infiel.

Mas néo é so.

O posicionamento adotado pelo Pretério Excelso também se olvidou
do que consta no art. 19, item 8, da Constituicdo da OIT, da qual o Brasil é
signatério, tendo incorporado suas normas ao direito interno por meio do
Decreto de Promulgacéo n° 25.696/48, verbis:

Art. 19 [...].

8. Em caso algum, a adocado, pela Conferéncia, de uma convencao
ou recomendacdo, ou a ratificacdo, por um Estado-Membro, de uma
convencdo, deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei,
sentenca, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores
interessados condi¢cBes mais favoraveis que as previstas pela convengdo
ou recomendagéo.

Ora, ainda que se esquecesse do principio da norma mais favoravel,
ou se negasse qualquer for¢ca normativa aos principios juridicos, o dispositivo
da Constituicdo da OIT consagra norma de direito humano, estando em igual
patamar hierarquico (de acordo com a tese da supralegalidade) do Pacto
de Sdo José da Costa Rica. Assim, entendendo-se que tais normas estdo
a ocupar o mesmo lugar na piramide hierarquica, a solu¢do da antinomia
deveria ter se dado pelo critério da especialidade, prevalecendo, pois, a regra
constante da Convencédo da OIT no ambito trabalhista, ja que mais especifica.

5 ALTERNATIVAS

A despeito das consideracfes acima tecidas, é inegavel reconhecer que
a nova disciplina trazida pela Simula Vinculante n° 25 abrange todas as
modalidades de depésitos existentes no direito brasileiro, inclusive o depdsito
judicial, ja que o verbete dispbe expressamente nesse sentido.

Tal aspecto, como sinalizado, causa um profundo impacto na efetividade
do processo de execucdo, inclusive a execugdo trabalhista, visto ser inegavel
gue a possibilidade de restringir a liberdade do depositario judicial infiel era
importante mecanismo de incentivo ao cumprimento escorreito desse mister.
Diante do novo panorama, muito se tem discutido acerca de alternativas que
possam vir a compensar o enorme prejuizo causado a efetividade da execugéo
pela nova disciplina.
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E bem verdade que a Lei n° 11.382/06, procedendo a reforma da
execucao no Cadigo de Processo Civil, estabeleceu no § 1° do art. 666 que,
em regra, 0s bens penhorados ndo devem ficar sob a guarda e conservacao
do devedor, a ndo ser nos casos de anuéncia do credor ou de bens de dificil
remocao.

Tal regramento, sem duvida, ja minimiza bastante os casos de infidelidade
do depositario no d&mbito do processo civil. No entanto, a eficacia social do
dispositivo ndo logra 0 mesmo éxito no terreno do direito processual do trabalho.

Isso, porque, na execucao trabalhista, na maioria dos casos, o trabalhador
€ 0 exequente e, via de regra, ndo dispde de meios habeis para satisfatoriamente
desempenhar a tarefa de guarda e conservagdo dos bens judicialmente
apreendidos, fazendo com estes fiquem, usualmente, em poder do préprio
devedor, situacdo que escancara as portas para a ocorréncia da infidelidade
do depositario.

Assim, 0 novo regramento legal ndo gera grandes beneficios no ambito
do processo do trabalho, de maneira a eliminar minimamente a ocorréncia da
figura do depositério infiel.

Dessa maneira, outros mecanismos juridicos tem sido invocados para
o fim de tentar minimizar os prejuizos nefastos causados a efetividade da
execucao trabalhista pela Sumula Vinculante n° 25.

Uma delas seria a aplicacdo da multa de até 20% do valor executado,
prevista no art. 601 do CPC, pela pratica de ato atentatério a dignidade
da Justica, nos termos do art. 600 do mesmo diploma, incorporados
subsidiariamente ao processo do trabalho.

Disp0e o art. 600 do CPC:

Art. 600. Considera-se atentatério a dignidade da Justi¢a o ato do executado
que:

| - frauda a execucéo;

Il - se opde maliciosamente a execug¢do, empregando ardis e meios
artificiosos;

Il - resiste injustificadamente as ordens judiciais;

IV - intimado, ndo indica ao juiz, em 5 (cinco) dias, quais sdo e onde se
encontram os bens sujeitos a penhora e seus respectivos valores.

Ou seja, caso o depositario judicial ndo apresente os bens confiados em
deposito, estara configurado ato atentatério a dignidade da Justica, ante a
caracterizagdo de oposicao maliciosa a execugao ou de resisténcia injustificada
ao cumprimento da ordem judicial (art. 600, 1l e 1ll, do CPC).

Todavia, o dispositivo s6 poderia ser aplicado nos casos em que 0
executado figurasse como depositario dos bens, porquanto o art. 601 do CPC s6
prevé aplicagdo de multa para o devedor, além do que as hipoteses arroladas
no art. 600 do mesmo diploma s6 sdo também previstas para o executado.
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Ademais, em virtude da impossibilidade de prisdo do depositario judicial
infiel, ndo se revela mais aconselhavel, sequer, confiar o depésito dos bens
apreendidos sob a custddia do devedor.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que 0 mecanismo previsto é a
aplicacdo de multa de até 20% em favor do credor. Ora, tal medida gera uma
contradicdo ldgica, pois se ja ndo se esta conseguindo saldar divida de valor
menor, quanto mais dificil o sera saldar divida de valor maior. Ademais, “se o
devedor (que geralmente é o proprio depositario do bem penhorado) ndo se
intimidou com a cobranca da divida principal, expondo-se a execuc¢éo, por
gue se atormentaria com a aplicacdo de uma pequena sancdo pecuniaria”?
(CAMPELLO, 2012).

Embora viavel juridicamente, a alternativa ndo parece gerar a mesma
efetividade da outrora licita prisdo do depositario judicial infiel.

Francisco Antbénio de Oliveira apresenta outra sugestdo:

O sistema juridico tem de encontrar mecanismos idéneos para que haja
efetividade do direito e seu exercicio. Tem-se, assim, no caso concreto,
se a parte se negar a restituir o bem, cabe ao juiz determinar
imediatamente a busca e apreensdo, com a prisdo de quem resistir.
Esta ordem de priséo nada tem a ver com a infidelidade do depositério,
mas com a resisténcia em entregar o bem (art. 329, CP). Se o bem
desapareceu em poder do depositario (proprietario do bem ou terceiro),
deve o juiz determinar o arresto e remocdo de tantos bens quantos
bastem para cobrir o valor do bem desaparecido, os quais serédo
posteriormente levados a hasta publica. Todas essas providéncias seréo
tomadas sem prejuizo de o procedimento do depositario infiel ser
enquadrado no crime de desobediéncia, a critério do Ministério Publico
(art. 330, CP) (OLIVEIRA, 2009).

Parece-nos que determinar a busca e apreensdo do bem poderia ser
medida 0til, embora paliativa. Isso, porque, apds reavidos os bens do poder
do depositério infiel, a quem poderia o juiz confiar o exercicio da funcdo de
depositario? Ora, presume-se que o primeiro depositario foi nomeado para
exercer tal funcdo em virtude de ser aquele que maior garantia, ou menor
prejuizo, traria a execucdo. Se aquele que se revelava como a pessoa mais
indicada para exercer o encargo ndo 0 exerceu a contento, 0 que mais se
podera esperar daquelas que, desde o inicio, ndo pareciam ser as pessoas
mais indicadas para tanto?

Entendemos, também, que a ordem de prisdo aludida pelo ilustre mestre
se revela inapropriada, pois falece competéncia criminal a Justica do Trabalho,
conforme tem decidido o STF®, embora se reconheca que, efetivamente,
o depositario infiel pode vir a cometer o referido delito. Todavia, parece mais

® BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3684 MC/DF,
Tribunal Pleno. Relator Ministro Cezar Peluso. Brasilia, 01 de fevereiro de 2007.
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razoavel pensar que, na pratica, havera maior incidéncia no crime de
desobediéncia, previsto no art. 330 do Cddigo Penal, pois:

[...] para que a resisténcia seja considerada ativa e, portanto, caracteristica
do delito tipificado no art. 329 do Cddigo Penal, devera o agente, tal
como assinalou Hungria, valer-se do emprego de violéncia ou ameaca.
(GRECO, 2012, v. 4, p. 494).

Ora, parece-nos que ndo sera comum observar na pratica situagdes
em que o devedor ird tentar evitar a apreensédo dos bens mediante violéncia
ou ameaca, sendo mais crivel pensar, por exemplo, que tentara se evadir
sorrateiramente do local em posse dos bens, o que afastaria, pois, a
configuragdo do crime de resisténcia.

Na verdade, o delito de desobediéncia (art. 330 do CP) é que mais
comumente se verificara caracterizado, pois, para a sua configuracéo, basta o
agente “deixar de atender, ndo cumprir a ordem legal de funcionario publico,
seja fazendo, ou mesmo deixando de fazer alguma coisa que a lei imponha”
(GRECO, 2012, v. 4, p. 501).

Elpidio Donizetti (2010) ventila a possibilidade de cometimento, até
mesmo, de crime de peculato (art. 312 do CP), em virtude da funcédo de
natureza publica exercida pelo depositério judicial, caso o agente venha a
se apropriar ou desviar os bens confiados em depésito. No entanto, por lhe
falecer competéncia em matéria criminal, o juiz do trabalho nada poderia
ordenar quanto a restricdo de liberdade do depositario por eventual cometimento
dos crimes acima aludidos.

Apenas caberia ao juiz remeter copias do processo ao Ministério Publico
Federal (art. 109, |, da CF) para que, com base nas pecas de informacgéo
enviadas (art. 27 do CPP) pudesse oferecer dendncia pelo crime que
entendesse configurado. Tal medida em nada ofenderia a autoridade da
Sumula Vinculante editada pelo STF, j& que a possivel restricdo da liberdade
teria natureza criminal e ndo civel.

E evidente que tal proceder n&o é dotado da mesma eficiéncia da outrora
licita prisdo do depositario judicial infiel, pois eventual restricdo da liberdade
do depositério, nas hipéteses examinadas, s6 seria alcancada apds o longo
caminho do processo criminal, caso o Ministério Publico entendesse pela
existéncia de crime, no ambito da formacéo de sua opinio delicti.

Mas néo é so.

Com excecao do crime de peculato (art. 312, CP), as penas minimas
previstas para os delitos acima aludidos ndo sdo superiores a um ano,
razéo pela qual, nos termos do art. 89 da Lei n® 9.099/95, caberia ofertar aos

acusados o beneficio da suspensao condicional do processo, pelo que
dificilmente haveria efetiva restricdo de liberdade.
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Indubitavelmente, a alternativa mais segura seria remover os bens
penhorados para o depdsito publico, o que praticamente ilidiria a possibilidade
de ndo serem apresentados em Juizo os bens penhorados. Entretanto, tal
medida importaria em um custo excessivo ao devedor, além de exigir dos
tribunais péatrios um aparelhamento praticamente utépico, capaz de albergar
todos os bens apreendidos judicialmente nas execucdes trabalhistas.

Concluindo, parece que a alternativa mais viavel consistiria em nomear
terceira pessoa da confianga do Juizo para exercer o encargo e esperar que
este cumpra corretamente a sua funcdo. Nao dispondo o trabalhador, em
regra, de meios para bem exercer o munus de depositario, e ndo sendo
aconselhavel deixar os bens em posse do devedor, a escolha, pelo Juiz, de
terceira pessoa de sua confianca, parece ser a alternativa menos insegura
para a garantia da execucao.

Ora, j& que “o depdsito € elemento indefectivel da penhora”, sendo que
esta Ultima somente se perfaz com aquele, nos termos do art. 664 do CPC,
néo h& ébice para que do devedor seja retirada a custodia dos bens necessarios
a garantia da divida, sendo estes colocados sob a guarda de terceira pessoa
da confianga do Juizo. Alias, repita-se, tal aspecto inclusive € incentivado pelo
ordenamento, através da regra insculpida no § 1° do art. 666 do CPC.

A prética tem demonstrado que a nomeacdo dos profissionais de
confianca do Juizo, responsaveis por conduzir as vendas em hasta publica,
como depositarios dos bens penhorados, tem alcancado bons resultados.
Tratando-se o leiloeiro de profissional que trabalha com vendas de bens em
hasta publica, pode-se presumir, pois, que provavelmente desempenhara bem
0 encargo, porquanto, assim ndo o fazendo, comprometida estaria perante o
Juizo a sua nomeacgéo em futuros processos, o que, obviamente, ndo parece
ser do seu interesse.

E evidente que a medida também oneraria a execucgdo, na medida em
gue o depositario faz jus a remuneracao (art. 149 do CPC), além dos custos
relativos ao deposito. Todavia, ndo parece haver outra alternativa segura e
eficaz, capaz de dotar de garantias minimas a execucéo, j4 que é inegavel
gue nenhuma das alternativas apresentadas seria capaz de recompor o abalo
causado pela edicao da Sumula Vinculante n° 25.

6 CONCLUSAO

De todo o exposto, verifica-se que a maneira mais simples de resolver
0 problema seria 0 STF excluir da redacdo da Sumula Vinculante n® 25 a
hipétese de prisdo do depositario judicial infiel, novamente trazendo as méos
do juiz este importante mecanismo juridico para a efetividade do processo de
execucao.

n’

" MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Milenium, 2000.
v. 5, p. 183-184 apud SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5. ed., Sao
Paulo: LTr, 2012, p. 1.050.
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Isso, porque ha um certo equivoco no entendimento do Pretdério Excelso
acerca da natureza da prisao civil por dividas e da prisédo do depositario judicial,
que, embora possuindo elementos em comum, ndo se identificam entre si.

Ademais, quanto a execucao trabalhista, essa revisdo do enunciado se
revela ainda mais urgente, ante a natureza alimentar do crédito geralmente
executado em processos dessa espécie, sendo que a disciplina trazida pelo
novo verbete, ao minar a efetividade da fase executiva do processo, acaba por
malferir também o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana.

Todavia, até que isso ocorra (se ocorrer), cabera ao juiz tentar se valer das
alternativas acima comentadas, quer isoladamente, quer conjuntamente, com
0 objetivo de minimizar os efeitos nefastos causados pelo novo posicionamento
da Suprema Corte, ja que eventual determinacdo da prisdo do depositario
judicial infiel, a despeito da disciplina contida no novo verbete, geraria a
cassacdo ou anulacdo da decisédo exarada (art. 103-A, § 3°, da CF/88).
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A EXECUCAO EM FACE DO TOMADOR DOS
SERVICOS QUANDO NAO PARTICIPOU DA FASE
DE CONHECIMENTO: POSSIBILIDADES

ROSANE MARLY SILVEIRA ASSMANN*

RESUMO: A terceirizacdo é presenca real no mundo do trabalho. Contudo, a
relagdo triangular que se forma deve ser interpretada em favor do trabalhador.
Assim, quando ndo se obtiver éxito na execugdo dos valores em agao ajuizada
somente em face da prestadora de servi¢os, analisa-se, com fundamento na
legislagdo e na doutrina, a possibilidade de ajuizamento de agdo autbnoma em
face do tomador dos servigos ou de inclusdo na fase de execugdo. A exposicao
pretende, dessa forma, incentivar o debate e a reflexdo sobre o tema.
PALAVRAS-CHAVE: Terceirizagcdo; Tomador dos Servicos; Agdo Autdbnoma;
Execucéo.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 A responsabilidade do tomador na terceirizac&o;
2.1 A responsabilizagcdo do ente publico; 3 Responsabilidade do tomador dos
servicos na execugdo; 3.1 Execucdo do tomador nos préprios autos em que
houve a condenagdo da prestadora de servigos; 4 Ajuizamento de nova acéo de
conhecimento somente em face do tomador; 4.1 Agdo postulando a declaragédo
de responsabilidade subsidiaria do tomador considerando a prestadora preposta;
4.2 Acéo postulando as parcelas devidas decorrentes do contrato de trabalho;
5 Jurisprudéncia; 6 Consideragdes finais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia
Geral das Organizacbes das Nacdes Unidas em dezembro de 1948, resultou
de sonhos e de lutas que demandaram séculos. Além da solene proclamacao,
0 reconhecimento e a prote¢éo pelo Direito sédo importantes para a realizacéo
e defesa desses mesmos direitos.

Inocéncio Martires Coelho (2010, p. 213) esclarece que:

Mais ainda, j& agora no plano das rela¢des concretas entre o Poder e
o individuo, considera-se democréatico aquele Estado de Direito que
se empenha em assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo
somente dos direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a
solene proclamacéo daqueles direitos.

* Juiza Titular da 22 Vara do Trabalho de Santa Cruz do Sul - RS. Especialista em Direito
Processual, Profissionalizante pela Escola Superior de Advocacia/RS e UFSC. Especialista em
Direito Processual Civil pela UNISC.
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A garantia dos direitos ndo existe se o sistema juridico ndo permitir, além
do acesso ao judiciario, da ampla defesa e do contraditério, meios de tornar
efetivas as decisfes. Para tanto, sdo necessarios instrumentos processuais
aptos a promover a efetiva tutela dos direitos porque de nada adianta o direito
de acdo, se, apos ter reconhecido o direito, ndo té-lo efetivado.

Destaca-se que, quanto aos trabalhadores urbanos e rurais, a Constituicao
expressamente prevé, em seu artigo 7°, XXIX", o direito de acdo quanto aos
créditos resultantes das relagdes de trabalho.

Porém, o trabalhador, ao exercer o direito de agdo, quer, efetivamente,
receber o valor que lhe é devido.

2 A RESPONSABILIDADE DO TOMADOR NA TERCEIRIZACAO

A terceirizacdo ocorre quando o tomador utiliza mao de obra contratada
pela empresa prestadora de servi¢os. Veja-se que ela ndo tem origem juridica,
mas econdmica, para, reduzindo o custo com a mao de obra, proporcionar
mais lucro. O trabalhador presta servicos ao tomador, porém tem menos
direitos que os empregados diretos; ndo tem o plano de salde ou ndo recebe
a participacdo nos lucros que os empregados diretos tém e recebem, ou seja,
€ somente um “agregado”.

A empresa prestadora de servigos, dita “terceirizada”, de “capital volatil”,
por mais estranha que possa parecer a expressdo, nao tem condicbes de
adimplir os créditos do trabalhador, quando rompido o contrato que possuia
com o tomador.

Se a terceirizacdo foi ilicita, ou seja, em atividades relacionadas a
atividade-fim, as partes fraudaram a legislacéo, em especial o artigo 9° da CLTZ
Desse modo, a responsabilizacéo decorre de ato ilicito, sendo a responsabilidade
solidaria. Se a terceirizacdo foi licita (servicos ligados a atividade-meio), o
negocio juridico celebrado entre fornecedor e tomador ndo caracteriza a
pratica de ilegalidade, mas o tomador, ao terceirizar a atividade, assume 0s
riscos e, em decorréncia do valor social do trabalho estabelecido como Principio
Fundamental pelo artigo 1°, inciso IV e expresso também nas disposicdes
dos artigos 6° e 7° da Carta Magna de 1988°, responde subsidiariamente
pelos créditos do trabalhador.

L Art. 7°, inciso XXIX. Agdo quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds
a extingéo do contrato;

% Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicacéo dos preceitos contidos na presente Consolidagéo.

% Art. 1°. A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I1I- a dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais o trabalho e da livre iniciativa.

* Art. 6°. Sao direitos sociais a educagao, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo. Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social: ...
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Ha quem considere a possibilidade de terceirizacdo apenas em caso de
necessidade momentanea. No caso de necessidade permanente (ainda que
em atividade-meio), ndo pode terceirizar, divergindo a jurisprudéncia quanto ao
disposto no artigo 94, 11, da Lei n® 9.472/97° (Lei Geral das Telecomunicacdes).

A responsabilidade subsidiaria caracteriza-se por constituir garantia de
adimplemento dos créditos do empregado no caso de inadimplemento pelo
principal devedor. H& necessidade da existéncia de contratacdo, expressa
ou tacita entre “terceirizada” fornecedora de méo de obra ou conveniada e 0
tomador dos servicos. Igualmente, se faz necessario que o “tomador”, pessoa
fisica ou juridica, tenha sido também beneficiario do trabalho prestado.
O beneficio pode ser econdmico, quando se cuida de pessoa juridica com fins
econdmicos ou pode ser em relagdo as fungdes que o ente publico deva
desempenhar.

Ademais, reconhecida a responsabilidade subsidiaria, a execucdo é
realizada em face do tomador no caso de auséncia ou insolvéncia da prestadora,
facultado, sempre, ao tomador buscar o ressarcimento de seus prejuizos no
foro competente.

Assim, ante a impossibilidade de adimplemento do crédito trabalhista
pela real empregadora, respondera o tomador dos servicos, pelo periodo em
que foi beneficiario do labor prestado pelo trabalhador. Nesse sentido, a
Stmula n° 331, antigo inciso 1V, do TST®.

2.1 A responsabilizacao do ente publico

Ao editar a Sumula 331, item IV, o TST néo declarou expressamente a
inconstitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei 8.666/93". Em decorréncia da
decisdo proferida nos autos da Acao Declaratéria de Constitucionalidade n°
16/DF, ndo h&a mais possibilidade de discutir a constitucionalidade do referido
dispositivo legal.

Se, por um lado, mencionado artigo evita fraudes de terceiros (empresas
prestadoras de servi¢co) contra a Administracdo Publica, também deixa em
aberto a questdo do crédito do trabalhador que prestou servigcos para a
Administracao Publica.

® Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera, observadas as condicdes e
limites estabelecidos pela Agéncia: Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessoérias ou complementares ao servico, bem como a implementagdo de projetos
associados.
® Stimula 331, IV, do TST: O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacdes,
inclusive quanto aos 6rgdos da administracéo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagéo
Erocessual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n® 8.666, de 21.06.1993).
Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execucéo do contrato. § 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, hem poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizagdo e o uso das obras e edificag@es, inclusive perante o Registro de Imdveis.
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Conforme Anténio Alvares da Silva (2011, p. 274), a lei visou acautelar o
interesse publico. Ainda menciona que a lei:

Visou também a que, no contrato entre a Administracdo e a empresa,
ndo figurasse qualquer clausula ou disposicdo neste sentido. Se o
legislador tivesse tido em mente blindar a AP, estaria cometendo
imoralidade legal e ferindo um principio do estado democratico de direito,
universalmente reconhecido, pelo qual todas as pessoas e entidades,
publicas ou privadas, séo responsaveis perante a lei pelo que fazem.

A exclusé@o de um setor ou segmento seria mortal ferimento ao principio
da igualdade que a Constituicao e a sociedade tanto prezam.

No caso concreto, a exclusao justificaria 0 ndo pagamento de créditos
provenientes de trabalho ja prestado que beneficiou o poder publico. Isto
seria a0 mesmo tempo uma iniquidade e um absurdo.

Entende-se, portanto, que a lei estabeleceu com precisdo a responsabilidade
entre as partes, ndo podendo o prestador de servigos escusar-se de suas
obrigacdes.

Isso, contudo, em acdes entre a Administracdo Publica e a prestadora de
servicos. Nas acdes movidas pelos trabalhadores, h& necessidade de interpretar
a disposicdo legal em conformidade com os principios e dispositivos
constitucionais e demais disposi¢fes legais.

Consoante referido por Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de
Quadros Pessoa Cavalcante (2011, p. 281):

Por maioria de votos, com efeito erga omnes, o STF deliberou pela
constitucionalidade do art. 71 e o seu paragrafo Unico, além da indicacéo
ao TST da ndo generalizacdo da responsabilidade subsidiaria da
Administracéo Publica, devendo, assim, investigar, caso a caso, para que
se tenha esta imputacao se a inadimpléncia da empresa prestadora teve
por causa principal a falha ou falta de fiscalizagdo pelo 6rgdo publico
contratante.

Igualmente, Helder Santos Amorim (2011, p. 291) assevera que:

No mesmo passo concluiram que a constitucionalidade do enunciado
legal ndo afasta, no entanto, a possibilidade de sua interpretacédo
sistematica com outros dispositivos legais e constitucionais que impdem
a Administracdo Publica contratante o dever de licitar e fiscalizar de
forma eficaz a execugéo do contrato, inclusive quanto ao adimplemento
de direitos trabalhistas, de forma que, constatada no caso concreto
a violagdo desse dever fiscalizat6rio, continua plenamente possivel a
imputacdo de responsabilidade subsidiaria a Administracdo Publica por
culpa in eligendo ou in vigilando.
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Nesse sentido também Ives Gandra da Silva Martins Filho (2011, p. 1290):

O STF, ao apreciar a Agao Declaratdria de Constitucionalidade 16-DF,
concluiu pela constitucionalidade do art. 71 da Lei n°® 8.666/93, no sentido
de afastar a responsabilidade trabalhista subsidiaria objetiva dos entes
publicos nos casos de inadimpléncia das empresas prestadoras de servigos
por eles contratadas. Entendeu que a responsabilidade trabalhista é
sempre contratual e subjetiva, ndo se admitindo a teoria do risco ou da
responsabilidade objetiva da administracdo em matéria trabalhista.

Por outro lado, a discussédo travada em torno das excecgdes a regra da
ndo responsabilizacdo subsidiaria, nos casos em que possa ter havido
culpa “in vigilando” ou “in eligendo” da Administracdo Publica, levou o
Pretério Excelso a matizacdo da responsabilidade. Assim, conforme a
constatacdo, caso a caso, da culpa da Administragdo Publica, poderia
ser atribuida a responsabilidade ao ente publico contratante, nos termos
do voto do Relator, Min. Cezar Peluso.

Quando interpretado em consonancia com os artigos 186 e 927 do Cadigo
Civil®, bem como com os artigos 54 e 67 da Lei 8.666/93° que estabelecem
a necessidade de fiscalizacdo do contrato e tendo em vista o valor social
do trabalho, principio constitucional, o artigo 71, § 1° da Lei n° 8.666/93
ndo impossibilita ao empregado buscar junto ao tomador dos servigcos a
responsabilidade pelos seus créditos.

Portanto, remanesce ao ente publico a responsabilidade subsidiaria
por eventual culpa “in eligendo” ou “in vigilando”, ou seja, quando nao sao
pagos os direitos de empregado de pessoa juridica diversa sem que tenha
exercido a fiscalizacdo que lhe compete. Nesse sentido, a nova redacdo da
Sumula 331 do TST:

IV - O inadimplemento das obrigacBes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da
relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da
Lei n°® 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento

8 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 927. Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e
pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral
dos contratos e as disposi¢des de direito privado.

Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante da
Administracao especialmente designado, permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e
subsidia-lo de informag6es pertinentes a essa atribuigao.
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das obrigagBes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade n&do decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

3 RESPONSABILIDADE DO TOMADOR DOS SERVICOS NA EXECUCAO

E pacifica a possibilidade de inclusdo do tomador dos servigos no polo
passivo jA na fase de conhecimento, ainda que ndo demonstrada a
inidoneidade da empregadora direta. Tal inclusdo resulta do entendimento de
gue a execucao em face do responsavel subsidiario ou solidario somente
pode ocorrer se participou da fase de conhecimento, em respeito ao
contraditorio e a ampla defesa.

Contudo, em muito casos, 0 ex-empregado ndo ajuiza a acdo em face do
tomador dos servicos porque habitualmente continua prestando servicos a
esse, mediante vinculo de emprego com outra empresa terceirizada. Ajuizada
a acdo somente em face do ex-empregador e obtida a condenacéo desse ao
pagamento das verbas devidas, ao ingressar o feito na fase de execucao,
normalmente néo ha possibilidade de éxito porque a empresa terceirizada nédo
possui bens e tampouco os possuem seus sOcCios.

Poder-se-ia dizer que o trabalhador “optou” em face de quem deseja
litigar, mas de novo voltaremos a uma “op¢ao” ndo verdadeira em razdo da
necessidade econémica.

A doutrina e a jurisprudéncia entendem que ndo ha litisconsércio
necessério entre o prestador de servicos e o tomador. Nesse sentido, Sérgio
Pinto Martins (1998, p. 181):

Podemos dizer, entretanto, que ndo ha litisconsércio necessario no
processo do trabalho, pois mesmo no caso de empresas do mesmo
grupo econdmico, que sdo solidarias entre si quanto as dividas de
natureza trabalhista (§ 2° do art. 2° da CLT), ndo é preciso o
chamamento de todas ao processo, pois este sé se admitiria em relagédo
as empresas secundarias quanto a principal.

A possibilidade, ou ndo de ajuizamento de acdo autbnoma de
conhecimento em face do tomador de servigos ou de inclusdo no polo passivo
ja em execucdo sera analisada a seguir.

3.1 Execucdo do tomador nos préprios autos em que houve a
condenacdo da prestadora de servigos

A possibilidade de execucdo nos autos do préprio processo do qual
resultou a condenacado da prestadora de servicos decorre do entendimento de
gque a prestadora de servi¢os atuou na condi¢cdo de preposta do tomador dos
Servigos.

Mauro Schiavi (2008, p. 123-4) afirma que ndo ha prejuizo a empresa do
grupo econdmico que néo tivesse participado da fase de conhecimento, pois o
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direito de defesa fora exercido pela empresa do grupo que participou. Tal licdo
também pode ser aplicada em relacdo ao tomador dos servicos.

Destaco que o artigo 932, Ill, do Cédigo Civil'® determina responsabilidade,
pela reparacdo civil, do empregador ou comitente, por seus empregados,
servigais e prepostos.

Consoante Fabricio Zamprogna Matiello (2003, p. 584), comitente é a
pessoa que encarrega outra da prestacdo de certa atividade, embora sem
vinculo laboral e preposto € o individuo que dirige um servigo ou negdécio por
delegacdo da pessoa competente. Considerando a relacdo de subordinacéo
econdmica entre empresas, a prestadora de servi¢os se constitui em preposta
do tomador.

Raimundo Sim&o de Melo (2011) afirma que:

Da leitura e interpretacdo sistematica dos referidos dispositivos legais
decorre que alguém, mesmo nao tendo praticado diretamente ato danoso
para outrem, pode ter que responder pelas consequéncias desse ato,
praticado por um terceiro com quem mantenha alguma relagéo juridica
estabelecida por lei ou contratualmente, sendo esta responsabilidade
entre o comitente e o preposto objetiva (art. 933) e solidaria (8§ unico do
art. 942).

E o caso das terceirizacBes trabalhistas, que se enquadram nas figuras
do comitente (tomador de servigos) e do preposto (prestador de servigos),
este, que esta sob a vinculagdo de um contrato de preposigdo, exercendo
uma atividade sob autoridade e no interesse de outrem, sob suas ordens
e instrugdes, cabendo aquele fiscaliza-la e vigia-la para que proceda
com a devida seguranc¢a, de modo a ndo causar dano a terceiros.

Nessa linha de entendimento, ndo ha falar em necessidade de o credor
ajuizar nova acdo cognitiva para estabelecer a responsabilidade passiva do
tomador. Ressalta-se que a Lei n° 6.830/80, no artigo 49, inciso V, aponta como
legitimado passivo o responsavel, nos termos da lei, por dividas tributarias
ou ndo, de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, aplicando-se, nos
termos do paragrafo 2°, a divida ativa as normas relativas a responsabilidade
prevista na legislacéo tributéaria, civil e comercial.

No artigo 568, V, do CPC consta que é sujeito passivo da execucao
também o responsavel tributério nos termos da lei prépria. Aplicaveis, portanto,
as disposicdes do artigo 124, inciso 1", do Cdbdigo Tributario Nacional (Lei n°
5.172, de 25.10.66).

% Art. 932 do Cédigo Civil: Sdo também responsaveis pela reparacéo civil: lll- o empregador ou
comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razéo dele;

™ Art. 124. Sao solidariamente obrigadas: I- as pessoas que tenham interesse comum na situagéo
gue constitua o fato gerador da obrigagao principal;
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Tais disposi¢fes legais séo apliciveis ao Processo do Trabalho por forca
dos artigos 769 e 889'” da CLT.

Ao comentar o artigo 124 do Cdadigo Tributario Nacional, Paulo de Barros
Carvalho (2009, p. 348) afirma que “no direito tributario, o instituto da
solidariedade é um expediente juridico eficaz para atender a comodidade
administrativa do Estado, na procura de satisfacdo dos seus direitos”.

Considerando que a execugao no Processo do Trabalho também se rege
subsidiariamente pela Lei de Execucdo Fiscal (Lei n° 6.830/80) e que o
tratamento privilegiado dirige-se em favor do empregado-credor, 0s institutos
da solidariedade e da subsidiariedade se destinam a satisfazer o crédito
alimentar decorrente do contrato de trabalho.

Nesse sentido também Ben-Hur Silveira Claus (2010, p. 36) formula a
resposta a pergunta:

16) E possivel redirecionar a execucdo contra o tomador de servigos que
nao participou da fase de conhecimento da reclamatéria trabalhista?

Sim. Contudo, essa orientacédo ndo é pacifica.
Doutrina:

Nao é demais repetir que o que confere a alguém responsabilidade pela
satisfacéo do crédito ndo é o fato de ter seu nome inscrito no titulo, mas
a circunstancia de encontrar-se numa daquelas situagdes juridicas que o
vinculem ao cumprimento da obrigacéo reconhecida naquele instrumento.
Assim, demonstrada a existéncia de um crédito exigivel, o que é feito
através da apresentacdo do titulo, e provado que o demandado responde
pela sua satisfacdo, preenchidas estdo as condigbes para que este
suporte os efeitos da execugdo. A defesa da tomadora podera ser
oferecida normalmente nos embargos a execugdo, quando podera
discutir amplamente o titulo e a existéncia de responsabilidade de sua
parte. Assim, para que se vincule ao débito, ndo é necessario que o
tomador tenha participado do processo de conhecimento que gerou o
titulo, uma vez que poderd valer-se dos embargos a execucdo para
aduzir sua defesa e apresentar todas as provas que tiver, a fim de
afastar de si a eficacia do reconhecimento judicial do crédito deferido ao
trabalhador (LORENZETTI, 2003, p. 309).

“Nada justifica que o credor deva ajuizar nova acdo cognitiva para
que seja certificada a responsabilidade passiva secundaria do devedor
solidario ou subsidiario, cujos nomes ndo constam do titulo executivo,
se ja possui titulo executivo Ihe autorizando demandar em execugdo
(MENEZES, 2000, p. 356).

2 Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste titulo.
Art. 889. Aos tramites e incidentes do processo da execucdo séo aplicaveis, naquilo que nao
contravierem ao presente Titulo, os preceitos que seguem o processo dos executivos fiscais para
a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal.
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Portanto, o tomador devera ser citado para se defender da responsabilidade
imputada em execucdao, independentemente de constar ou ndo seu home no
titulo executivo. Destaca-se que o tomador deve fiscalizar o cumprimento das
obrigacdes trabalhistas por parte do prestador de servicos.

Seré facultado, contudo, a Administracao Publica, pelo principio da aptidao
da prova, a demonstracdo de que ndo houve omissao no dever de fiscalizar a
prestadora de servicos.

4 AJUIZAMENTO DE NOVA ACAO DE CONHECIMENTO SOMENTE
EM FACE DO TOMADOR

Ao chegar o feito & fase de execucdo e em inexistindo bens da
empregadora, analisa-se, ainda, se o trabalhador podera ajuizar acdes
autbnomas em que postula apenas a declaracdo de responsabilidade da
tomadora ou nova acdo em que postula a condenagcdo nas parcelas
decorrentes da prestacéo de trabalho para o tomador.

O pedido corresponde a declaracdo da responsabilidade subsidiaria da
tomadora nos pedidos em que foi condenada a empregadora na agdo em
gue moveu somente em face dessa. Ou seja, postula o reconhecimento da
responsabilidade do tomador pelo objeto da condenacdo em acéo diversa,
da qual a tomadora néo participou.

4.1 Acédo postulando a declaragdo de responsabilidade subsidiaria
do tomador considerando a prestadora preposta

Se considerarmos que a prestadora de servicos é efetivamente preposta
“sui generis” do tomador, abre-se a possibilidade, ao trabalhador, de postular
apenas a declaracao de responsabilizacdo subsidiaria do tomador.

Consoante bem exp&e Marcio Tdlio Viana (2003):

De certo modo, é como se a subordinacdo, antes restrita as relacdes
empresa-empregado, se deslocasse também para a relacdo empresa-
empresa. A estrutura vertical que existia dentro da fabrica se reproduz
fora dela. Em certa medida, até os trabalhadores da contratada seguem
as diretrizes da contratante.

Algumas vezes a ‘parceira’ € apenas uma microempresa ou mesmo um
trabalhador individual. E o que alguns autores chamam de ‘trabalho
autdbnomo de segunda geragao’.

Tal como em geral acontece nas relacdes de emprego, os contratos
entre as empresas e esses autdbnomos — reais ou falsos — séo de adeséo.
Como ja vimos, a aparente colaboracdo, em linha horizontal, esconde
uma relacdo que ainda é vertical.

[.-]

Embora, a rigor, tenha sido apenas reinventado, o ‘outsourcing’ é hoje
quase uma compulsdo. Ndo s6 fabricas como escritérios e até lojas
distribuem atividades que antes eram suas. Também o fazem os érgdos
publicos e os préprios sindicatos...

290 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 08-2014



[.-]

Naturalmente, quanto mais a pequena empresa explora o trabalhador,
menor é o preco que cobra da grande pelo contrato. Desse modo,
a grande empresa extrai mais-valia por ‘meio’ da pequena. Com isso
mantém limpa sua imagem, enquanto a outra faz ‘jogo sujo’.

[...]

Mas existe outro detalhe interessante. Na verdade, como vimos, o0 que a
empresa faz € um duplo movimento. Ela expulsa o trabalhador protegido
e o retoma sem protecdo — seja por meio de terceirizagBes internas,
como por meio das externas.

Assim, como a relacdo entre as empresas de certa forma também é de
subordinacao, a prestadora de servicos é, efetivamente, preposta “sui generis”
do reclamado.

Tendo por premissa que a prestadora de servigos € efetivamente preposta
do tomador, o contraditério e a ampla defesa foram respeitados mediante a
participagcdo dessa no processo em que resultou a condenacéo.

Declarada a responsabilidade pelos créditos ja definidos em acéo anterior,
a tomadora podera ser executada nos autos daquela acao.

4.2 Acéo postulando as parcelas devidas decorrentes do contrato
de trabalho

Todavia, para quem considere que, nas possibilidades acima, néo
h& respeito ao contraditério e a ampla defesa, resta a possibilidade de
responsabilizacdo do tomador mediante a¢@o autbnoma em que séo postuladas
novamente as parcelas.

Nesse caso, ndo ha falar em afronta a coisa julgada existente na acéo
anterior porque néo hé identidade de partes.

Ademais, o tomador somente serd responsabilizado pelas parcelas em que
for condenado, permanecendo as demais parcelas existentes na condenacgéo
original apenas de responsabilidade da prestadora de servigos.

Igualmente, quanto a Administracéo Publica, pelo principio da aptiddo da
prova, poderd demonstrar que ndo houve omissdo no dever de fiscalizar a
prestadora de servigos.

Ressalta-se que, ajuizada a acdo em face de ente publico, considerando
gue ndo sdo partes em uma relacédo contratual (civil ou comercial) direta, mas
apenas de responsabilizacdo subsididria em uma relacdo de trabalho que
houve entre o autor e a tomadora, resta mantida a competéncia da Justica do
Trabalho.

5 JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia do TRT da 42 Regido, majoritariamente, repudia a
possibilidade de ajuizamento de agdo autbnoma em face do tomador, tanto
meramente declaratdria quanto de postulagéo das parcelas, com fundamento
na impossibilidade juridica, na violacdo dos principios constitucionais do
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contraditério e da ampla defesa, e no inciso IV da Sumula 331 do TST. Nesse
sentido, os acérdaos proferidos nos autos dos Processos n° 0000468-68.
2010.5.04.0812, 0000574-23.2010.5.04.0103, 0160100-35.2009.5.04.0661,
0000940-23.2010.5.04.0019.

No TST, o acoérddo proferido nos autos do Recurso de Revista n°
TST-RR-14261/2006-011-09-00.5 (novo namero: 1426100-90.2006.5.09.0011),
publicado em 21.11.2008, em que foi relator o Ministro Carlos Alberto Reis
de Paula, deu provimento ao recurso do autor para, afastando a caréncia da
acdo e a alegacdo de coisa julgada, determinar o retorno dos autos a Vara
de origem, a fim de que prosseguisse no julgamento do feito, como entender
de direito. Na ementa consta:

RECURSO DE REVISTA COISA JULGADA. CARENCIA DE ACAO
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TOMADORA DO SERVICO.
A coisa julgada é figura processual que tem por escopo evitar a
inseguranca juridica decorrente da coexisténcia de dois comandos
judiciais formalmente contraditorios. Na hipdtese vertente, o Autor, por
ocasido da Reclamagdo Trabalhista anteriormente ajuizada, deduziu
pedido de verbas devidas pela empregadora. Nao pleiteou, naquela
oportunidade, a responsabilizacdo subsidiaria da segunda Reclamada
(Banco do Brasil S.A.), pedido deduzido apenas na presente acdo. Nao
h&, portanto, ébice a que o Autor, por meio da presente Reclamacgéo
Trabalhista, pretenda a responsabilizagdo subsididria da tomadora.
Recurso de Revista conhecido e provido. (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. Recurso de Revista n° 14261/2006-011-09-00.5 - novo
nimero: 1426100-90.2006.5.09.0011. Relator Ministro: Carlos Alberto
Reis de Paula. Brasilia, 22 de outubro de 2008. Publicado 21.11.2008.
Disponivel em: <https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consulta
TstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=1426100&
digitoTst=90&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunal Tst=09&varaTst=0011>.
Acesso em: 12 ago. 2013).

Todavia, posteriormente, em 25.05.2012, j& tendo como relatora a Ministra
Delaide Miranda Arantes, os embargos foram conhecidos e providos, com
ressalva do posicionamento da relatora:

ACAO AUTONOMA VISANDO RECONHECIMENTO DE
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR DE SERVICOS
APOS O TRANSITO EM JULGADO DA RECLAMACAO TRABALHISTA
AJUIZADA APENAS CONTRA A EMPRESA PRESTADORA. Aplicacédo
do entendimento atual desta SBDI-1 firmado no sentido da impossibilidade
de ajuizamento de acdo autbnoma contra o tomador de servigos, na qual
se pretende responsabiliza-lo subsidiariamente pelos débitos trabalhistas
reconhecidos em acgéo anterior transitada em julgado proposta apenas
em face da empresa prestadora. Precedente. Ressalva de entendimento
da relatora. Recurso de embargos conhecido e provido (ndo localizamos
0 numero dos embargos?).
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No caso de direcionamento da execuc¢do, quando ndo participou do titulo
executivo, também ha acérddo do TRT da 42 Regido indeferindo o pedido
(Processo n° 0086900-05.2008.5.04.0281).

O acdrdéo proferido nos autos do Processo n° 0096800-96.2009.5.04.0662,
em 23.03.2011, da Primeira Turma do TRT menciona o acérddo do Tribunal
Superior do Trabalho, proferido no Recurso de Revista n°® RR 248/2006-011-
09-00 (novo n° 24800-78.2006.5.09.0011), da Terceira Turma, publicado em
21.11.2008, em que foi relatora a Ministra Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa. A decisdo, que restabeleceu a sentenca de procedéncia de 1° Grau,
tem como ementa:

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
PROCESSO AUTONOMO CONTRA O TOMADOR DOS SERVICOS.
VIABILIDADE. A lei e a Sumula 331/TST ndo exigem que figurem no
pélo passivo tomador e fornecedor dos servicos em um mesmo processo
ou em um mesmo titulo executivo. A redacéo do item IV do verbete prevé
apenas que, em prestigio ao devido processo legal, sejam observadas
as regras processuais relativas a extensédo subjetiva da coisa julgada,
de modo a privilegiar os principios do contraditério e da ampla defesa.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°® RR
248/2006-011-09-00 - novo n° 24800-78.2006.5.09.0011. Terceira Turma
Relatora Ministra: Rosa Maria Weber Candiota da Rosa. Brasilia, 24 de
setembro de 2008. Publicado 21.11.2008. Disponivel em: <https://aplicacao5.
tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar
&conscsjt=&numeroTst=24800&digito Tst=78&anoTst=2006&o0rgaoTst=5
&tribunalTst=09&varaTst=0011>. Acesso em: 12 ago. 2013).

No TST, posteriormente foi publicado em 13.11.2009, o seguinte acordao,
nos autos de Embargos em Recurso de Revista 23100-67.2006.5.09.0011,
em que foi relator o Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho:

EMBARGOS SUJEITOS A SISTEMATICA DA LEI N° 11.496/2007.
CARENCIA DE ACAO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
RECLAMACAO TRABALHISTA AUTONOMA AJUIZADA EM
DESFAVOR DO TOMADOR DOS SERVICOS TERCEIRIZADOS.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. IMPOSSIBILIDADE. EXISTENCIA
DE DECISAO TRANSITADA EM JULGADO EM QUE FIGUROU NO
POLO PASSIVO DA ACAO APENAS A EMPRESA PRESTADORA
DOS SERVICOS. Ha caréncia do direito de acdo, por impossibilidade
juridica do pedido, quando o empregado ajuiza reclamagéo trabalhista
autdbnoma em desfavor do tomador dos servicos terceirizados, pleiteando
sua responsabilizacdo subsidiaria quanto a satisfagdo dos direitos
trabalhistas reconhecidos em agdo anterior, ja cobertos pelo manto da
coisa julgada material, em que figurou no poélo passivo apenas a empresa
prestadora dos servigcos, real empregadora. A responsabilizacdo do
tomador dos servicos estd condicionada & sua integracdo no pélo
passivo da reclamacéo trabalhista cujo titulo executivo judicial venha a
assegurar ao obreiro a percepcao de direitos trabalhistas ndo satisfeitos
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a tempo e modo pela empresa prestadora dos servi¢cos, real empregadora.
Seria improprio reabrir a discussdo em torno dos direitos trabalhistas
pleiteados na primeira reclamag&o trabalhista, a fim de possibilitar, nesta
segunda agdo, que a empresa tomadora exercesse o direito constitucional
a ampla defesa e contraditério, demonstrando o cumprimento das
obrigagbes trabalhistas devidas pela real empregadora, pois, como se
disse, tal controvérsia ja fora dirimida pelo titulo executivo judicial
transitado em julgado. A credibilidade da Justica e dos provimentos
jurisdicionais dela emanados ndo convive com decisdes contraditorias a
respeito da mesma relacdo juridica, o que seria natural caso fosse
admitida a pretensdo em analise e possibilitado o ajuizamento de agéo
autdbnoma em desfavor do tomador dos servicos tratando da mesma
matéria objeto de titulo executivo judicial devidamente aperfeigoado.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Recurso de
Revista n° 23100-67.2006.5.09.0011. Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais. Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho.
Brasilia, 03 de setembro de 2009. Publicado 13.11.2009. Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?
consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=23100&digitoTst=67&anoTst=
2006&orgaoTst=5&tribunalTst=09&varaTst=0011>. Acesso em: 12 ago.
2013).

Em 2011, ressalvados os posicionamentos da entdo Ministra do TST
Rosa Maria Weber Candiota da Rosa e da Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, o TST uniformizou a jurisprudéncia no sentido de impossibilidade
de ajuizamento de acgdo autdbnoma conforme acérddo proferido nos autos
do Recurso de Revista n°® TST-RR-9100-62.2006.5.09.0011, e publicado em
09.09.2011, em que foi relator o Ministro Lélio Bentes Corréa:

RECURSO DE REVISTA. AGAO AUTONOMA VISANDO A
DECRETA(;AO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR
DOS SERVICOS. COISA JULGADA. A SBDI-I desta Corte superior
pacificou entendimento no sentido de que, transitada em julgado deciséo
de agdo proposta apenas quanto ao prestador dos servi¢os, o ajuizamento
de acdo autbnoma posterior visando a decretacdo da responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servi¢os atenta contra o seu direito & ampla
defesa e ao contraditério e a coisa julgada. Recurso de revista nao
conhecido. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista
n°® TST-RR-9100-62.2006.5.09.0011. Primeira Turma Relator Ministro:
Lélio Bentes Corréa. Brasilia, 31 de agosto de 2011. Publicado 09.09.2011.
Disponivel em: <https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTst
NumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=9100&digitoTst=
62&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunalTst=09&varaTst=0011>. Acesso em:
12 ago. 2013))

Nos autos do Recurso de Revista n® TST-RR-89000-10.2008.5.05.0020,
em acérddo publicado em 30.07.2010, a Relatora Maria Cristina lrigoyen
Peduzzi, em voto vencido, afirmou que:
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Ainda que os autores tenham deixado de incluir a Petrobras nas
demandas propostas anteriormente, no polo passivo, ndo ha ébice para
que se faca tal inclusdo na presente agéo, tendo em vista que a deciséo
proferida em ac¢Bes anteriores, das quais ndo participou a recorrida, ndo
faz coisa julgada em relacéo a esta. Ou seja, € admissivel a proposicado
de acdo autbnoma em face do tomador de servigos, com vistas ao
reconhecimento de sua responsabilidade subsidiaria, quanto as parcelas
j& reconhecidas em titulo executivo judicial, em relacdo a prestadora
de servigos, desde que lhe sejam garantidos o contraditério e a ampla
defesa, mediante a oportunidade de contestar, especificadamente, os
pedidos ja reconhecidos pelo estado-juiz, como foi no caso dos autos.
E que, nessas circunstancias, a sentenca com transito em julgado s6 faz
coisa julgada em relacdo aos réus originais. (BRASIL. Tribunal Superior
do Trabalho. Recurso de Revista n® TST-RR-89000-10.2008.5.05.0020.
Oitava Turma Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi.
Brasilia, 30 de junho de 2010. Publicado 30.07.2010. Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?
consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=89000&digito Tst=10&anoTst=
2008&orgaoTst=5&tribunalTst=05&varaTst=0020>. Acesso em: 12 ago.
2013).

Nos autos do Recurso de Revista n°® TST-RR-80800-39.2009.5.22.0106,
em acordéo publicado em 02.09.2011, a Ministra Rosa Maria Weber foi vencida
em decisdo que declarou a impossibilidade do ajuizamento de agdo autbnoma
em face do tomador:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. RECONHECIMENTO POR MEIO
DE ACAO AUTONOMA. IMPOSSIBILIDADE. 1. Hipétese em que o
reclamante, detentor de titulo executivo oponivel apenas ao empregador
direto, ndo tendo logrado éxito em alcancgar, no acervo patrimonial do
executado, bens suficientes a garantir a execugédo, pretende, no presente
feito, tAo-somente, a responsabilizacdo subsidiaria do Municipio — tomador
dos servigos — pelos créditos reconhecidos na demanda anterior, na qual
este ndo figurara no polo passivo. 2. Prevalece nesta Corte Superior,
ressalvada a compreensdo da Ministra Relatora, o entendimento
— calcado em interpretagdo da parte final da Sumula 331, IV, do TST —
de que a responsabilizagdo subsidiaria do tomador dos servigos pelos
débitos trabalhistas do empregador direto esta condicionada a sua
participacdo como litisconsorte da reclamacéo trabalhista principal, restando
inviabilizado o ajuizamento de acdo autbnoma visando a referida
responsabilizacéo. Precedentes. 3. A par disso, na hipétese, ndo tendo
0 Municipio reclamado figurado na demanda anterior — em que
reconhecidos os créditos em relagdo aos quais o autor pretende, nesta
demanda, lhe ver atribuida a responsabilidade subsidiaria —, e sequer
reaberta, no presente feito, discusséo em torno dos direitos trabalhistas
pleiteados naquela reclamatéria — uma vez circunscrito, o pleito ora
deduzido, a responsabiliza¢édo subsidiaria do tomador dos servi¢os pelos
créditos ja deferidos na demanda pretérita —, emerge ndo ter sido
oportunizado ao ente publico demonstrar o eventual cumprimento das
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obrigacdes trabalhistas pelo empregador direto, do que resulta caracterizado
o cerceio do seu direito de defesa. 4. Contrariedade a Sumula 331, IV,
do TST e violagéo do art. 5°, LV, da Lei Maior que se reconhece (grifo
nosso). (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°
TST-RR-80800-39.2009.5.22.0106. Terceira Turma Relatora Ministra Rosa
Maria Weber. Brasilia, 24 de agosto de 2011. Publicado 02.09.2011.
Disponivel em: <https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTst
NumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=80800&digito Tst
=39&anoTst=2009&orgaoTst=5&tribunalTst=22&varaTst=0106>. Acesso em:
12 ago. 2013).

Destaca-se, porém, que ndo houve analise quanto a consideracao da
empregadora como preposta da tomadora.

Ademais, se ajuizada nova acdo somente em face do tomador, postulando
todas as parcelas (e ndo apenas a declaracdo de responsabilidade subsidiaria)
e demonstrado nesta acdo o adimplemento total ou parcial de parcelas em
que fora condenada, na acdo anterior, a empregadora, entende-se que, por
guestédo de ética e lealdade processual, o autor devera desistir da execucao
de tais parcelas na acdo que moveu somente em face da empregadora.

Desse modo, ndo haveria efetivamente decisdes contraditérias a respeito
da mesma relagdo juridica, ndo afetando a credibilidade da Justica e dos
provimentos jurisdicionais dela emanados.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo Principio da Protecdo do trabalhador, € possivel responsabilizar,
pelo adimplemento do crédito alimentar, o tomador que se beneficiou do
trabalho prestado. Conforme a licdo de Américo Pla Rodriguez (2000, p. 83), o
Principio da Protecéo é critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho,
estabelecendo amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador. Porém
para tornar efetivo o Direito do Trabalho, h& necessidade de tornar efetivo o
Processo do Trabalho e, nele, a execucdo. Ressalto a necessidade urgente
de criacdo do fundo para garantia das execucdes, bem como de um fundo
guando das licitagfes.

Enquanto isso ndo ocorre, se ajuizar a agao inicialmente apenas em face
do prestador de servicos, porque continua prestando servigos ao tomador por
intermédio de outra prestadora, entende-se que podera o trabalhador buscar,
oportunamente, seu direito junto ao tomador. Entende-se ainda que, qualquer
gue seja a opc¢do entre aquelas acima mencionadas ou entre outras que
poderdo surgir, 0 que importa, efetivamente e respeitados os principios do
processo, € a obtenc¢do do crédito pelo trabalhador. H4 necessidade de que,
assim, como ja ocorre com 0 sécio e com o grupo econdémico, a doutrina e
a jurisprudéncia evoluam no sentido de possibilitar o direcionamento da
execucao contra o tomador na mesma acao, embora ndo tenha figurado no
polo passivo, ou a possibilidade de ajuizamento de acao autdnoma em face
do tomador.
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Revista LTr: Legislac@o do Trabalho, Sdo Paulo, v. 75, n° 03, p. 282-295, mar. 2011.
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BACEN CCS - CADASTRO DE CLIENTES DO
SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL — UMA VALIOSA
FERRAMENTA PARA A EXECUCAO TRABALHISTA

CESAR ZUCATTI PRITSCH*
GILBERTO DESTRO*

RESUMO: BACEN CCS - DETECCAO DE PROCURADORES DE CONTAS
BANCARIAS. ADOGAO COMO ROTINA DE EXECUGAO. PRESUNGAO DE
CONFUSAO PATRIMONIAL OU DE SOCIO DE FATO, CONFORME PROCURADOR
DE PESSOA FISICA OU DE PESSOA JURIDICA.

- Adocao do Sistema BACEN CCS como rotina de execugdo para 0s casos em
que infrutifero o redirecionamento aos socios da empresa devedora.

- Detecgdo de procuragdes para movimentacdo de contas bancérias outorgadas
ou recebidas pelos devedores ou sdcios.

- A relacdo de procuracdo bancaria entre duas pessoas fisicas faz presumir
confuséo patrimonial.

- A relagdo de procuracdo bancéria entre pessoa juridica e pessoa fisica, caso
esta ndo conste formalmente como sécia, faz presumir que seja sdcia de fato.

- O elo entre duas pessoas juridicas por sécio de fato em comum caracteriza grupo
econdmico.

SUMARIO: 1 Introdugéo; 2 Tecnologia a servigo das execugdes; 3 Implementacéo
da consulta ao Sistema Bacen CCS como rotina de trabalho das unidades
judiciarias, dando mais efetividade a execugao de oficio trabalhista; 4 Tratamento
das informacgdes obtidas através do CCS — Cotejo com outros bancos de dados —
Identificacdo de confusé@o patrimonial e de grupo econdmico; 5 Estabelecimento
de presungdes; 6 Utilizagdo do poder geral de cautela; 7 Valores penhorados em
excesso quanto ao todo mas inferiores ao valor exequendo em relagédo a cada
devedor solidario; 8 Conclusées; Referéncias.

1 INTRODUCAO

O convénio do TST junto ao Banco Central para acesso ao Cadastro de
Clientes do Sistema Financeiro Nacional (Bacen CCS), ainda n&o difundido
amplamente no &mbito do Poder Judiciario, pode se tornar uma ferramenta
vital & execucdo trabalhista, notadamente para aqueles casos em que as
demais providéncias executdrias ja falharam, ndo se localizando bens dos
devedores ou, até mesmo, ndo se encontrando os devedores. Em tais casos
seria recomendavel a adog¢do de sua consulta como uma das rotinas de
execucdo da unidade judiciaria.

* Juiz do Trabalho Substituto — TRT da 42 Regido.
** Juiz Titular da 3?2 Vara do Trabalho de Rio Grande — RS.
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O CCS visa a dar cumprimento a dispositivo da Lei 10.701, de 9.7.2003,
que incluiu o artigo 10-A a Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98)
determinando que o Banco Central “manterd registro centralizado formando o
cadastro geral de correntistas e clientes de instituices financeiras, bem como
de seus procuradores”. Seu funcionamento esta regulamentado pela Circular
3.347 de 11.4.2007 do Banco Central do Brasil.

O sistema permite verificar se os clientes do Sistema Financeiro Nacional
(SFN) mantém contas bancarias ou aplica¢g8es financeiras diretamente ou por
seus procuradores, 0 que torna possivel detectar interpostas pessoas (ou
“laranjas”), que apenas emprestam seu nome para ocultar o real proprietario
dos valores, assim, como proprietarios de fato ou sécios ocultos, que administram
pessoas juridicas sem constar formalmente de seu quadro social, através
de procuragdo para movimentar as respectivas contas bancarias. O sistema
(notadamente quando suas informac6es forem cotejadas com outros bancos
de dados, como os da Receita Federal e Junta Comercial) pode trazer valiosos
subsidios para embasar decisdes judiciais quanto & ampliacdo do polo passivo
das ac¢bes para abranger pessoas fisicas ou juridicas que detenham patrimdnio
vinculado aos devedores originais.

A relagdo de procuragdo bancaria entre duas pessoas fisicas faz presumir
confusdo patrimonial e portanto a responsabilidade solidaria. A relacdo de
procuracéo bancéria entre pessoa juridica e pessoa fisica, caso esta ndo conste
formalmente como sdcia, faz presumir que seja socia de fato, viabilizando sua
inclusdo no polo passivo da demanda judicial na qualidade de sécia. Deve ser
lembrado que tal presuncao pode ser elidida, por exemplo, pela demonstracao
de que se tratava de um empregado da devedora com atribuicdo na gestdo
financeira da empresa. O elo entre duas pessoas juridicas por sécio de fato em
comum caracteriza grupo econdmico, ensejando a responsabilizacdo solidaria
de tais empresas.

Ressalte-se que o sistema ndo representa a quebra de qualquer sigilo
das operacbes bancarias, ja que nao revela movimentacdes bancarias nem
montantes constantes de contas ou aplicac@es financeiras, mas tdo-somente
a existéncia de vinculos entre pessoas cadastradas no Sistema Financeiro
Nacional — SFN, bem como as datas de inicio e término da vinculagédo a conta
bancéria relacionada.

O presente breve ensaio ndo possui qualquer intencdo de exaurir o
tema, mas apenas de apresenta-lo, estimulando o debate e a difusdo de tal
ferramenta como um importante instrumento para a solugdo das execucdes
trabalhistas.

2 TECNOLOGIA A SERVICO DAS EXECUCOES
Em um pais que pretenda estar sob o império das leis, a informatica
constitui grande aliada.

E sabido que grande quantidade de pessoas ou empresas, para furtar-se
ao pagamento de condenag8es sofridas em processos judiciais, procura ocultar
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seus bens em nome de terceiros, os chamados “laranjas”, em manobras
nocivas que dificultam a concretizacdo do direito que um cidaddo teve
reconhecido pelo Poder Judicidrio. Com isso, prejudicam a toda sociedade,
cujo tecido se desorganiza em razdo da inseguranca juridica, lentiddo e
falta de eficacia na distribuicdo e imposicdo da justica. Ademais, quem néo
salda seus débitos reconhecidos em Juizo compete no mercado em ilicita
vantagem, perfazendo concorréncia predatoria em relagdo aos que pagam
pontualmente suas obrigacBes, ensejando ciclo vicioso que eventualmente
pode estimular a repeticdo de tal comportamento nocivo entre seus pares.

Para responder a gravidade de tal crdnica situacdo, entretanto, o Poder
Judiciario tem tido, na progressiva informatizacéo, grande e valiosa contribuicdo.

Trata-se de uma revolucdo silenciosa que vai munindo a Magistratura
nacional de ferramentas para tornar mais efetivas suas decis@es, agilizando
requisices e consultas a bancos de dados de varias instituicbes, como o
Banco Central, Receita Federal e Estadual, TRE, DETRAN, Junta Comercial e
outros.

O que antes era feito através de oficios em papel, com consideravel
prejuizo a celeridade, passa a se dar através de convénios que integram tais
bancos de dados e permitem consultas e requisi¢cdes pelo Poder Judiciario,
guase em tempo real, agilizando a busca e o cotejo dos dados, possibilitando
a localizacdo de bens dos devedores, a deteccéo de fraudes a execugdo, bem
como o desmascaramento de interpostas pessoas, as quais sob seu nome
ocultam os reais titulares de valores em contas bancarias ou os verdadeiros
proprietarios de uma determinada empresa. Em tal contexto se insere o sistema
BACEN CCS, revelando vinculos bancarios que auxiliam na identificacédo e
comprovacao de tais situacoes.

3 IMPLEMENTACAO DA CONSULTA AO SISTEMA BACEN CCS
COMO ROTINA DE TRABALHO DAS UNIDADES JUDICIARIAS, DANDO
MAIS EFETIVIDADE A EXECUCAO DE OFICIO TRABALHISTA

A implementacédo e difusdo de solucdes tecnolégicas, como a consulta
ao sistema BACEN CCS, para auxiliar na satisfacdo dos débitos reconhecidos
judicialmente, constitui um caminho irreversivel na busca pela agilizacdo e
efetividade, a fim de fazer frente ao crescimento exponencial do nidmero de
lides submetidas ao Poder Judiciario.

Ha alguns anos a introducao de outro sistema disponibilizado através de
convénio do Poder Judiciério com o Banco Central, o BACEN JUD, revolucionou
a fase executéria das lides judiciais, automatizando as buscas de numerario
em contas e aplicacdes bancarias e respectiva penhora. Apds anos de debate,
sobrevindo a natural sedimentacdo do tema na doutrina e jurisprudéncia, além
da massificagdo de seu uso, sdo inegaveis os ganhos decorrentes, com
sensivel aumento da quantidade de processos cuja execugao foi solucionada
rapidamente, pela penhora de numerario — em situa¢des que com frequéncia,
ndo fosse tal ferramenta tecnoldgica, teriam sido ofertados a penhora bens
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moveis de duvidoso valor ou liquidez, ou se teriam consumidos anos na busca
(frequentemente infrutifera), penhora e alienacéo de bens iméveis, veiculos, etc.

Entende-se que o novo sistema, BACEN CCS, poderad ter a mesma
importancia, para o Poder Judiciario e para a Sociedade como um todo,
principalmente para aquelas lides em que os demais atos de execucao ja se
mostraram ineficazes.

E o caso daquelas execucdes em que a parte executada (empresa e
eventuais socios incluidos no polo passivo) ndo indicou bens a penhora,
tampouco a parte credora os localizou e indicou, bem como em que a
tentativa de penhora eletrénica via BACEN JUD restou infrutifera, assim como
inexitosa outras diligéncias através de convénios como os do DETRAN e
Receita Federal do Brasil (RENAJUD e INFOJUD).

No ambito da Justica Especializada Trabalhista, tais processos seriam
arquivados sem a satisfacdo do crédito exequendo, no aguardo de que,
eventualmente, em um momento futuro, fosse provocada nova atuacdo do
Poder Judicirio, mediante noticia da localizacdo de algum patriménio apto a
saldar a divida.

Considerando que na Justica do Trabalho a execucédo se processa de
oficio, por impulso do Juizo, presumindo-se o poder-dever de uso de todos os
meios postos a sua disposicdo para liquidar o crédito, seria recomendavel a
inclusdo da consulta ao sistema BACEN CCS dentre as rotinas de execucao
da Unidade Judiciéria, auxiliando na localizacdo de patrimdnio vinculado aos
devedores, junto a interpostas pessoas, socios de fato ou empresas do grupo
econdmico, bem como fornecendo elementos de prova para subsidiar deciséo
guanto a ampliagéo do polo passivo.

Quanto ao momento de seu emprego, o banco de dados pode ser
consultado a qualquer tempo, conforme conveniéncia e entendimento do
Juizo. Entretanto, considerando a peculiaridade do sistema, o qual através
de vinculos bancéarios pode trazer informagBes a amparar mudancas na
composicdo do polo passivo, entende-se mais apropriada a sua utilizagdo no
estagio processual em que ja exauridas as diligéncias executivas em face das
empresas originalmente constantes como devedoras e de seus sécios formais.

4 TRATAMENTO DAS INFORMACOES OBTIDAS ATRAVES DO CCS
— COTEJO COM OUTROS BANCOS DE DADOS — IDENTIFICACAO DE
CONFUSAO PATRIMONIAL E DE GRUPO ECONOMICO

A consulta ao sistema CCS, em si, é bastante simples, acessada através
da internet, no sitio do Banco Central http://www.bcb.gov.br/?JUDICIARIO.
Existem modos de consulta diretamente por conta bancéria ou por CPF/CNPJ,
sendo esta Ultima a mais Gtil para o escopo debatido acima. Mediante insercéo
do CPF ou CNPJ do devedor, justificativa e o nUmero do processo judicial
para o qual se destina a pesquisa, além de login e senha do usuério, obtém-se
0s numeros das contas bancarias e outros CPFs ou CNPJs relacionados a
tais contas (titulares, procuradores, responsaveis, representantes).
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Proporcionalmente ao tamanho da empresa devedora e quantidade de
sécios pesquisados, o detalhamento de resposta a consulta pode ser extenso,
algumas vezes ultrapassando uma centena de paginas.

Descreve-se brevemente, como exemplo, um caso concreto em que,
infrutifera a execucdo contra os devedores principais (pessoas juridicas), a
execucao voltou-se ao patriménio dos sécios. Nos contratos sociais acostados
aos autos da execuc¢do, constavam como sécios, por sua vez, outras pessoas
juridicas, cujos respectivos sécios e pessoas com delegacdo de poderes de
administragdo e geréncia ou membros do conselho de administragdo foram
incluidos no polo passivo para responderem pela execucdo. A respectiva
consulta ao sistema CCS produziu um relatdrio superior as 300 paginas de
relacionamentos e detalhamentos, ou seja, indicacbes de contas bancarias e
respectivos clientes e seus procuradores, representantes ou responsaveis.

No tratamento das informacgdes foi ainda efetuado o cotejo com os dados
da Receita Federal do Brasil, consultados via sistema HOD" pelo juizo,
indicando a participacdo de algumas das pessoas fisicas mencionadas em
outras empresas. Segundo dados obtidos na Receita Federal do Brasil, via
HOD, se identificou ainda que um dos procuradores das contas bancarias era
filho do principal s6cio de tais empresas. Mais informag¢bes foram ainda
recebidas nos embargos de terceiros que acabaram sendo opostos, como por
exemplo o contrato social de uma das empresas envolvidas, indicando como
respectivas socias duas netas do socio principal e ao mesmo tempo sobrinhas
do administrador do grupo. Foram também colacionadas outras procuracgdes,
dando poderes de gestdo a outras pessoas que ja haviam sido identificadas
através do sistema CCS, corroborando as informacdes la existentes. Cotejando,
outrossim, as pessoas relacionadas no sistema CCS com os dados obtidos
via Receita Federal, restaram demonstrados varios vinculos familiares, inclusive
com diversas coincidéncias de enderecos.

Esses elementos indicaram a formacdo de grande grupo econdmico,
com ampla participagdo familiar na constituicdo das pessoas juridicas e/ou na
administragdo comum ou representagao por procuragao.

Ora, um grupo empresarial caracteriza-se a partir do momento em que
varias empresas se aglomeram sob uma dire¢cdo econdmica integrada (essa
direcdo é feita geralmente pelo controlador acionario) buscando objetivos
comuns como se uma Unica e grande empresa fossem. De acordo com o que
ensina José Augusto Rodrigues Pinto:

O primeiro grupamento econdmico surgiu, [...] pela sucessiva criagdo de
novas ou absorcdo de outras sociedades ja existentes, sempre lhes
conservando o controle acionario, de modo a exercer a direcdo integrada
das atividades. Fica, desse modo, formado o grupo de empresas, cada

! Rede de dados da Receita Federal do Brasil via Host On-Demand, acesso disponibilizado ao
Poder Judiciario mediante convénio.
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qgual mantendo diregdo prépria para a sua atividade, mas todas sujeitas
a coordenacédo geral, de sentido econdmico, da controladora do capital
social (PINTO, 2000, p. 147)

Afirma ainda que:

Analisando-se o dispositivo em causa, podem resumir-se 0s requisitos
da solidariedade de grupo empresarial econdmico do seguinte modo:
a) pluralidade de empresas; b) personalidade juridica e diregéo interna
proprias de cada empresa; c) interesse econdmico integrado; d) diregcdo
geral, ou coordenagdo do interesse econdémico comum, por uma das
empresas (PINTO, 2000, p. 148)

E sentencia:

Efetivamente, ver-se-a que, diante das circunstancias que disciplina,
a solidariedade do grupo econdmico ignora a existéncia do empregador
e faz aderir a obrigagdo a empresa que tenha condi¢éo financeira de
atendé-la, mesmo sem envolvimento na relagdo individual de emprego
(PINTO, 2000, p. 147)

Ja quanto a pluralidade de empresas e a personalidade juridica diversa,
a diversidade de atividades das empresas integrantes do grupo ndo afasta a
sua caracterizacdo, ndo havendo base legal para que se exija a identidade de
atividades para que se entenda comprovada a sua ocorréncia. Em tal sentido,
Mauricio Godinho Delgado leciona:

No que diz respeito a dinamica probatoria do grupo econémico (a0 menos
no tocante a fase de conhecimento), ndo ha prova preconstituida imposta
pela lei & evidéncia dessa figura justrabalhista. Quaisquer meios licitos
de prova sdo habeis a alcancar o objetivo de demonstrar a configuragéo
real do grupo (arts. 332 e 335, CPC) (DELGADO, 2004, p. 406)

A devedora principal e as demais empresas identificadas através do CCS
e demais ferramentas mencionadas, embora com personalidades juridicas
distintas, revelaram-se na verdade gerenciadas e administradas de forma
conjunta, havendo estreita ligacdo entre as empresas, com procuradores
e administradores em comum, deixando clara a configuracdo do grupo
empresarial.

Cumpre destacar que, com o cancelamento da Simula n°® 205 do TST,
mesmo néo constando expressamente do titulo executivo judicial, a empresa
componente do mesmo grupo empresarial ou econdmico do devedor podera
ser sujeito passivo na execucdo, por se tratar de hipétese de empregador
Unico (BARROS, 2008, p. 381).

Retomando-se o exemplo acima referido, verificou-se que as empresas
em questdo, além de formarem grupo econdmico, efetivamente tentaram
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esconder-se, ou a seus sdcios de fato, por trds dos mantos das personalidades
juridicas, a fim de se esquivarem de suas obrigacdes trabalhistas. A executada
principal ficou intencionalmente sem bens livres e desembaracados, pois nédo
encontrados, nem sequer tendo havido indicacdo deles a penhora, seja pela
devedora ou por aquelas que opuseram embargos, de modo a possibilitar
a satisfacdo dos créditos dos exequentes. No entanto, as préprias empresas
indicaram haver confuséo entre as pessoas juridicas, na medida em que uma
outorga poderes para soécios de outras representa-la, inclusive para abrir conta
bancéria, movimenta-la e encerra-la, conforme as informagdes extraidas do
Bacen CCS.

Em um outro exemplo que ilustra perfeitamente o presente debate, foi
noticiado em um processo de execucdo que a empresa devedora, embora
falida, continuava a atuar no mercado. Tal empresa, do ramo de vigilancia,
figurava como devedora em dezenas de processos trabalhistas na mesma
comarca, cuja soma de débitos atingia cifras milionarias. Através do sistema
BACEN CCS, consultando-se o CNPJ da devedora (falida), se identificou uma
determinada pessoa fisica que detinha procuracdo para movimentar as suas
contas desde muitos anos antes. Consultando-se no mesmo sistema o CPF
de tal pessoa, foi identificado que esta também detinha procuracdo para
movimentar as contas bancérias de outra empresa de razdo social quase
idéntica a da empresa falida, do mesmo ramo empresarial. Cotejando-se tais
informagdes com as rela¢des de sbcios obtidas através da Receita Federal do
Brasil, (via sistema HOD) e Junta Comercial, descobriu-se que tal pessoa néo
figurava como socia da empresa falida, mas era sécia detentora de 99% das
cotas da “nova” empresa de vigilancia. Finalmente, através de mecanismos
de busca da internet, verificou-se que esta Ultima utilizava o mesmo nome
fantasia e logomarca que a falida, bem como que se declarava, em seu sitio
de internet, empresa ha 30 anos no mercado (abrangendo, portanto, o periodo
da falida), com mais de 1000 clientes ativos e mais de 2000 funcionarios —
uma verdadeira poténcia em seu segmento de atuacao.

Evidencia-se, assim, que o procurador das contas bancarias da falida
€, na realidade, um sécio de fato oculto em relacdo a esta, atraindo a
conclusdo de que ambas empresas constituem grupo econémico ou que, de
fato, constituem a mesma empresa (conclusdes ainda corroboradas pelas
informacdes veiculadas na home page da empresa), ambas as situacdes a
ensejar a responsabilizacdo solidaria.

A vista de tais condi¢des, ndo ha a minima raz&o para permitir que o
manto da personalidade juridica sirva para obstaculizar a satisfacdo dos
créditos alimentares de dezenas de trabalhadores que tiveram seus direitos
sonegados.

Em situacdes como essas, resta evidenciado o intuito de ocultamento do
patriménio da executada na personalidade juridica de outras empresas e de
seus representantes, que formalmente nao figuram como sécios, em tentativa
de utilizacdo da personalidade juridica para fins diversos daqueles para os
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quais foi criada, com o objetivo de prejudicar credores trabalhistas, circunstancia
suficiente para caracterizar 0 uso abusivo da personalidade juridica e a
fraude. Nesse sentido, a licdo de que “[...] a simples invoca¢do da autonomia
patrimonial da sociedade e de seus socios como obstaculo ao cumprimento
de obrigacdes trabalhistas caracteriza abuso de direito na utilizacdo da
pessoa juridica.” (CLAUS, 2010, p. 63). De acordo com a teoria justrabalhista,
0 abuso no uso da personalidade juridica caracteriza-se in re ipsa sempre
gue a distingdo patrimonial entre pessoa juridica e seus sécios implicar a
frustracdo de direitos indisponiveis, como € o caso dos direitos trabalhistas
(Justen Filho, apud LORENZETTI, 2003, p. 195).

A fraude ou o abuso de direito autorizam desconsiderar a personalidade
juridica, conforme a ja consagrada disregard doctrine. Em tal sentido:

Quando o conceito de pessoa juridica € empregado para defraudar
credores, evitar uma obrigacgéo, tirar vantagem da lei, alcangar ou perpetuar
monopolio ou proteger a desonestidade ou o crime, os tribunais irdo
colocar de lado a pessoa juridica, irdo considerar a sociedade como uma
associacao ativa de homens e mulheres, e irdo fazer justica. (WORMSER
apud SILVA, 1999, p. 28)

A desconsideracdo da pessoa juridica atinge o administrador, ainda que
ndo componha o quadro societério, na diccdo da lei:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou socios da pessoa juridica. (BRASIL. Cdadigo Civil, 2002).

Art. 1.012. O administrador, nomeado por instrumento em separado,
deve averba-lo a margem da inscri¢cdo da sociedade, e, pelos atos que
praticar, antes de requerer a averbacgéo, responde pessoal e solidariamente
com a sociedade (BRASIL. Cadigo Civil, 2002).

Frente aos fatos da vida, a ficcdo deve ser desprezada quando in(til a
realizacéo plena da Justica. A lei foi criada para regular as relagdes sociais,
dar a cada um o que € seu, ndo podendo dar margem e protecao aos que
abusam do direito societario, impondo-se em tais casos o redirecionamento
da execucdo a outras pessoas juridicas atuantes no mesmo empreendimento
econdmico, ou as pessoas fisicas que formam tal empreendimento, como
sécios, administradores ou representantes, estes na condicdo de sécios de
fato. No mesmo sentido, colacionam-se alguns arestos, ilustrativamente:

AGRAVO DE PETICAO. Grupo econdmico familiar, composto por pessoas
juridicas que atuam no mesmo ramo de negdcios. A coisa julgada,
formada na fase de conhecimento, alcanca as pessoas juridicas que
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exploram o mesmo negocio, e que sdo formadas por familiares dos
socios da primeira (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (42 Regido).
Apelacédo n°® 0114400-76.2005.5.04.0305, 2010).

EXECUCAO DIRIGIDA AO ADMINISTRADOR. Conforme permissivo do
art. 50 do CCB, aplica-se a teoria da desconsiderac@o da personalidade
juridica da sociedade reclamada, respondendo o administrador, que atua
como soécio de fato, pela divida trabalhista objeto da demanda (BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho (4% Regido). Apelacdo n°® 0045100-97.
2005.5.04.0411, 2011).

AGRAVO DE PETICAO. GRUPO ECONOMICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. O reconhecimento da existéncia de grupo econdémico resulta
na responsabilizacdo de forma solidaria de todas as empresas dele
integrantes. Inteligéncia do artigo 2°, § 2°, da CLT (BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho (42 Regido). Apelacdo n° 0157400-58.2003.5.04.
0221, 2011).

EMBARGOS DE TERCEIRO. GRUPO ECONOMICO. A existéncia de
parentesco proximo entre os socios da reclamada no processo principal
e os da agravante, com endere¢os coincidentes nos respectivos contratos
constitutivos, a similaridade de objetos sociais e a atuagdo do sécio da
reclamada no estabelecimento da terceira embargante demonstram a
contento a existéncia de grupo econdmico, com responsabilidade solidaria
pela execuc¢do, nos termos do art. 2°, § 2°, da CLT (BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho (42 Regido). Apelacdo n° 0000679-81.2010.5.04.
0561, 2011).

ILEGITIMIDADE ATIVA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO. Correta
a posicao do Juizo da Origem quanto ao redirecionamento da execugéo
ao socio de fato da executada, condi¢do esta que restou demonstrada
nos autos. A circunstancia de o aludido sdcio haver se retirado da
sociedade em momento bastante anterior ao ajuizamento da demanda
ndo afastada a possibilidade de vir ele a responder pelo crédito
reconhecido ao trabalhador (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho
(42 Regido). Apelagdo n° 0000824-38.2010.5.04.0303, 2011).

5 ESTABELECIMENTO DE PRESUNCOES

Partindo da maxima de que o ordinario se presume, enquanto que o
extraordinario se comprova, verifica-se que elementos obtidos através da
consulta ao Sistema Bacen CCS conduzem de imediato a algumas presuncoes.

Tem-se que a relacdo de procuracdo bancéaria entre duas pessoas
fisicas faz presumir confusdo patrimonial. Afinal, se uma pessoa fisica esta
movimentando numerario através da conta bancaria de outra, qual explicagédo
haveria? Note-se que, no contexto em que se torna necessaria a utilizagdo
do Sistema Bacen CCS, geralmente ja se revelaram inexitosas diversas
outras diligéncias na busca de bens para solucionar a execucéo, havendo
grande chance de existir ardil para a ocultacido de patriménio. E claro que a
presuncdo mencionada € relativa, admitindo-se, caso a caso, seja elidida
mediante a apresentacdo de elementos de convic¢ao suficientes em contrario.
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Tais elementos, entretanto, ensejam analise muito cautelosa, ante o risco de
existéncia de intuito de fraude, sob pena de inviabilizar a satisfacdo do crédito
decorrente da deciséo transitada em julgado.

Na mesma esteira, quando ocorre relacao de procuracdo bancéria entre
pessoa juridica e pessoa fisica, caso tal pessoa fisica ja ndo conste formalmente
como sOcia, presume-se que seja sécia de fato, a qual procura ocultar-se ao
omitir sua condi¢do nos atos constitutivos da empresa, reservando-se o poder
de gestdo financeira através de procuragdes para movimentar suas contas
bancérias. Novamente se trata de uma presuncdo relativa e, trazidos elementos
suficientes, pode ser elidida.

A titulo de exemplo de afastamento de tal presuncéo, poder-se-ia pensar
no caso de um empregado do setor financeiro da empresa, mero executor das
movimentacdes financeiras mas sem reais poderes de gestdo, situacdo que
poderia ser comprovada mediante apresentacdo do contrato de trabalho,
declaracdo de imposto de renda que evidenciasse patriménio compativel com
a condicdo de empregado. Além disso, os valores apreendidos em sua conta
também teriam de ser compativeis com a condicdo de empregado, ja que,
caso vultosos, tal fato corroboraria a conclusdo de ndo se trata de mero
empregado executor da gestéo financeira.

Finalmente, como decorréncia da presun¢do anterior, caso uma pessoa
fisica seja procuradora bancéria, considerada sécia de fato de mais de uma
pessoa juridica, logicamente se forma entre estas pessoas juridicas um elo
através do sdcio de fato em comum. Tal elo entre duas ou mais pessoas
juridicas por sdcio de fato em comum também caracteriza grupo econdmico.

Entende-se que tais informacdes extraidas do sistema Bacen CCS ja
sejam, de per se, o suficiente para ensejar as presun¢cdes mencionadas
acima. No entanto, por cautela, afigura-se conveniente seu cotejo com outros
bancos de dados, como a consulta das listas de s6cios ou responsaveis junto
a Receita Federal e Junta Comercial, comparacgéo de datas, enderecos, etc,
tudo a robustecer e melhor instruir as conclusées em tela.

6 UTILIZACAO DO PODER GERAL DE CAUTELA

Novamente destacando o contexto de possivel ocultacdo de patrimonio e
de grande dificuldade de localizacdo de bens penhoraveis, tem-se que uma
das poucas chances de lograr éxito na satisfacdo do crédito exequendo, caso
se opte pela ampliacédo do pdélo passivo, seja o bloqueio cautelar de numerario,
via Bacen Jud, antes da citacdo dos devedores para quem a execucédo foi
redirecionada. Tal medida encontra supedaneo no poder geral de cautela,
previsto no art. 798 do CPC?, ja que, alertado da iminéncia do redirecionamento

2 Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo regula no Capitulo 11
deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando
houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
leséo grave e de dificil reparagéo.
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e atingimento de sua conta bancéria, o devedor recém incluido na execucao
também encontraria alguma forma de ocultar seu patrimbénio, frustrando a
tutela jurisdicional.

Dessa forma, assim que desconsiderada a personalidade juridica, a ordem
eletrdnica de bloqueio de numerario das pessoas consideradas responsaveis
(empresas do mesmo grupo, sécios, soOcios de fato e administradores)
fundamenta-se no exercicio do poder geral de cautela, sem prejuizo da
posterior citacdo das pessoas atingidas. Nesse sentido, a propdésito, o
Enunciado 2 aprovado na Jornada Nacional sobre Execucdo na Justica do
Trabalho, ocorrido de 24 a 26 de novembro de 2010, em Cuiab4-MT:

PODER GERAL DE CAUTELA. CONSTRICAO CAUTELAR E DE OFICIO
DE PATRIMONIO DO SOCIO DA EMPRESA EXECUTADA, IMEDIATA
A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DESTA.
CABIMENTO. Desconsiderada a personalidade juridica da executada
para atingir o patrimonio dos s6cios, em se constatando a insuficiéncia
de patrim6nio da empresa, cabe a imediata constricdo cautelar de oficio
do patrimé6nio dos sécios, com fulcro no art. 798 do Cddigo do Processo
Civil (CPC), inclusive por meio dos convénios Bacen Jud e Renajud,
antes do ato de citacdo do sdcio a ser incluido no polo passivo, a fim de
assegurar-se a efetividade do processo. (JORNADA, 2010)

7 VALORES PENHORADOS EM EXCESSO QUANTO AO TODO MAS
INFERIORES AO VALOR EXEQUENDO EM RELACAO A CADA DEVEDOR
SOLIDARIO

Pode ocorrer de o pélo passivo da execucdo ser ampliado de tal modo
que o bloqueio cautelar de numerario via Bacen Jud venha a atingir varias
pessoas e, no somatdrio dos valores, alcancar montante superior & divida.
Ainda nesse caso em que o bloqueio cautelar via Bacen Jud, quanto a
totalidade dos devedores, atinja valor maior do que o suficiente para cobrir
o valor da execuc¢do, ndo se pode olvidar que € iminente a oposi¢cdo de
insurgéncias pelas pessoas atingidas, que geralmente buscam a liberagédo do
blogueio por medidas judiciais. Assim, considerando que o devedor solidario
responde por parte ou pelo todo da divida, ndo ha falar em excesso de
execucdo ou em saldo remanescente quanto a cada devedor individual, salvo
na estrita hipdtese em que o valor blogueado junto a este, isoladamente, ja
seja superior ao valor exequendo.

8 CONCLUSOES

Em conclusédo, pode-se afirmar que, dado o crescimento exponencial do
namero e complexidade das execucfes trabalhistas, com grande dificuldade
na localizacdo de bens dos devedores, detec¢cdo de fraudes & execucéo ou
no desmascaramento de interpostas pessoas — as quais sob seu nome
ocultam os reais titulares de valores em contas bancarias ou os verdadeiros
proprietarios de uma determinada empresa — o sistema BACEN CCS constitui
essencial ferramenta de trabalho, revelando vinculos bancarios entre pessoas
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fisicas e juridicas, o que auxilia na identificacdo e comprovacdo de tais
situacgoes.

Considerando que na Justica do Trabalho a execucédo se processa de
oficio, por impulso do Juizo, presumindo-se o poder-dever de uso de todos os
meios postos a sua disposicao para liquidar o crédito, seria recomendavel a
inclus@o da consulta ao sistema BACEN CCS dentre as rotinas de execugao
da Unidade Judiciaria, auxiliando na localizagdo de patriménio vinculado aos
devedores, junto a interpostas pessoas, socios de fato ou empresas do grupo
econdmico, bem como fornecendo elementos de prova para subsidiar deciséo
guanto & ampliacdo do polo passivo.

Os dados extraidos do sistema BACEN CCS comprovam relacdes
bancéarias que levam ao estabelecimento de presuncdes Uteis na tomada de
decisdo quanto ao redirecionamento da execuc¢do. A relagdo de procuracéo
bancaria entre duas pessoas fisicas faz presumir confusdo patrimonial,
enquanto que a relacdo de procuragdo bancéria entre pessoa juridica e pessoa
fisica, caso esta ndo conste formalmente como sécia, faz presumir que seja
sécia de fato. Em decorréncia, caso uma pessoa fisica seja procuradora
bancéaria e considerada sdcia de fato de mais de uma pessoa juridica,
logicamente se forma entre estas pessoas juridicas um elo através do sdcio
de fato em comum, 0 que caracteriza grupo econdémico.

Em situacéo de possivel ocultagdo de patrimonio e de grande dificuldade
de localizacdo de bens penhoraveis, imp8e-se o bloqueio cautelar de valores,
antes mesmo da citagdo, com supedaneo no poder geral de cautela (art. 798
do CPC), ja que, alertado da iminéncia do redirecionamento e atingimento
de sua conta bancéria, o devedor recém incluido na execugdo também
encontraria alguma forma de ocultar seu patrimonio.
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