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APRESENTAGAO

A Comissao Editorial tem a satisfacdo de apresentar a quadragésima
quarta edicao da Revista do Ministério Publico do Trabalho, publicagéao de
valor nacionalmente reconhecido, diante da diversidade e riqueza de con-
tetdo dos trabalhos selecionados, revelando a qualidade e a abrangéncia
da atuacédo dos Procuradores do Trabalho, no ambito profissional e
académico.

A publicacao também reflete, a vista dos temas versados nas pegas
processuais, o compromisso dos membros do Ministério Publico do Trabalho
com a defesa dos valores e principios constitucionais que informam a Justigca
@ Social, legitimado pela condugado ao Poder Judiciario das demandas @
essenciais a tutela dos direitos trabalhistas fundamentais.

Boa leitura a todos!
A Comisséao Editorial
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O PRroteEsTO EXxTRAJUDICIAL DO TERMO DE AJUSTE DE
ConpuTa (TAC) como MEeDIDA DE EFETIVAGAO DOS
Direitos FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES

Raimundo Paulo dos Santos Neto"

Resumo: Em virtude de toda a complexidade inerente ao processo
executivo, a execugao cumulada das obrigagOes de fazer/ndo fazer
juntamente com a obrigacao de pagar previstas em Termo de Ajuste
de Conduta (TAC) firmado perante o Ministério Publico do Trabalho
pode afastar a demanda executiva do seu objetivo principal, qual
seja: a efetivagé@o das obrigacdes de fazer/néo fazer (clausulas mais
importantes veiculadas no compromisso de ajuste de conduta
perante o Parquet trabalhista, haja vista condensarem as medidas
de protegéo aos direitos fundamentais dos trabalhadores), vez que,
em muitos casos, havendo pretenséo pecuniaria, o magistrado acaba
por priorizar a segunda das obrigagcdes em detrimento das primeiras.
Todavia, existe no nosso ordenamento juridico alternativa a execugéo
da obrigagado de pagar prevista em TAC. Trata-se do protesto
extrajudicial, previsto no art. 1° da Lei Federal n. 9.494/97, que
ampliou significativamente os documentos de divida passiveis de
apontamento. Objetiva-se, com este estudo, precisar o TAC dentre
os titulos e documentos passiveis de ingresso no servigo notarial de
protesto, a ensejar cobranca extrajudicial da obrigacdo de pagar
multa e/ou indenizagdo por dano moral coletivo, direcionando a
execucao judicial do titulo apenas para as obrigagbes de fazer/néo
fazer nele previstas.

(*) Procurador do Trabalho aprovado em 1¢lugar no XVI Concurso para Provimento de Cargos de
Procurador do Trabalho, lotado na Procuradoria do Trabalho no Municipio de Sdo José dos Campos
— SP; ex-Procurador do Estado do Amazonas com atuagéo nos Tribunais Superiores; ex-
-Procurador Federal. Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Para (UFPA). Especialista
em Direito Civil e Direito Processual Civil pelo Centro de Ensino Superior da Amazénia (CIESA).
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Palavras-chave: tutela especifica — atividade notarial e de registro
— notarios e registradores — protesto extrajudicial — titulos e
documentos protestaveis — obrigagdes de fazer/nao fazer — direitos
fundamentais dos trabalhadores — termo de ajuste de conduta (TAC)
— Lei n. 9.494/97 — documentos de divida — efetividade.

Sumadrio: 1 — Introdugéo. 2 — A execugao especifica de obrigagdo assumida
em TAC como tutela especifica na modalidade reintegratéria. 3 — O Termo
de Ajuste de Conduta (TAC) como instrumento de prevengéo e reparacao
de direitos. 3.1 — O TAC no contexto das “ondas de acesso a justica”. 3.2 —
Base legal do TAC. 3.3 — Definigdo e natureza juridica do TAC. 3.4 — Objeto
e finalidade do TAC. 3.5 — Astreintes no TAC. 4 — Da inexisténcia legal de
mecanismos diferenciados para a execug¢ao das obrigacbes estipuladas em
TAC. 5— Teoria geral da atividade notarial e de registro. 5.1 — Da importancia
dos “cartérios” na sociedade. 5.2 — Do papel dos notarios e registradores. 6
— Do protesto. 6.1 — Conceito. 6.2 — Efeitos do protesto. 6.3 — Da inclus&o
do TAC no rol ndo exaustivo dos titulos e documentos protestaveis. 6.4 —
Da necessidade da obrigagdo estampada no TAC ser liquida, certa e exigivel.
6.5 — Do reconhecimento jurisprudencial da possibilidade legal de protesto
de sentencga. Concluséo.

1 — INTRODUGAO

Regra geral, as cldusulas mais comuns nos Termos de Ajuste de
Conduta (TAC) firmados perante o Ministério Publico do Trabalho constituem
obrigagbes de fazer e nao fazer, cuja execugao, porém, na hipétese de
inadimplemento por parte do compromissado, em muitos casos, nao enseja
a plena satisfagao do que restou avengado. E este cenario se revela mais
preocupante quando, a par da efetivagao das obrigacdes de fazer/ndo fazer
(clausulas mais importantes veiculadas no compromisso de ajuste de
conduta firmado perante o MPT, haja vista condensarem as medidas de pro-
tecéo aos direitos fundamentais dos trabalhadores), o Parquet trabalhista
também pretende obter em juizo a satisfacdo do dano moral causado a
coletividade de trabalhadores prejudicada pelo ato irregular do tomador de
servicos e/ou a multa pelo inadimplemento do titulo.

O presente trabalho visa demonstrar a possibilidade juridica de protesto
do TAC como alternativa extrajudicial a execugéao do titulo, haja vista o
problema do cumprimento das obrigagbes avengadas neste compromisso
ser comum ao Ministério Publico, em especial as Coordenadorias Tematicas
criadas no a&mbito do Ministério Publico do Trabalho, visando a defesa dos
direitos fundamentais dos trabalhadores.

14

‘ MPT 44.pmd 14 $ 28/01/2013, 11:30



| NN T T E: [T 1171 ||

Inicialmente, ha de se considerar que a preocupacao com a falta de
efetividade da execucgéao das obrigacbes de fazere nao fazer previstas em
TAC vem preocupando a doutrina desde longa data, senao vejamos:

“O compromisso de ajustamento de conduta, previsto no paragrafo 5°
do art. 6° da Lei n. 7.347/85, vem assumindo um importante papel na
tutela dos interesses transindividuais por ser uma solugao breve,
econdmica e justa, tanto porque amplia a tutela juridica desses impor-
tantes direitos, ao dotar de forca executiva a solugao compromissada,
quando porque enseja a participacao do interessado na definicao dos
prazos e condi¢cdes em que deve se adequar as exigéncias legais.

Quando o obrigado, sem qualquer justificativa, ndao atende ao com-
promisso, a Unica alternativa que se abre ao 6rgao publico legitimado
€ a propositura da agao de execugao, uma vez que, segundo expressa
previsao normativa, o compromisso de ajustamento de conduta é titulo
executivo extrajudicial.

Em geral, as clausulas mais importantes dos compromissos de ajusta-
mento veiculam obrigacdes de fazer e nao fazer, SENDO NOTORIA A
DIFICULDADE DE A EXECUCAO PROCESSUAL ENSEJAR PLENA

@ SATISFAGAO DESSE TIPO DE OBRIGACAO. @

E de se registrar que tal problema de efetividade do processo exe-
cutivo é agravado quando se trata da tutela coletiva, por ndo existirem
normas especificas sobre a execugao dos titulos judiciais e
extrajudiciais de obrigagdes que interessam a toda a coletividade.
Ao menos a execugao da sentenca condenatoria foi favorecida pela
recente minirreforma processual de 2002, que determina a aplicagao
do art. 461 do Cddigo de Processo Civil, tornando despicienda a agao
de execugao para obtencao do resultado especifico equivalente.

Compreendemos, portanto, que QUALQUER REFLEXAO SOBRE A
EXECUGAO DE UM TIiTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL
CELEBRADO EM FAVOR DA TUTELA DOS DIREITOS DIFUSOS,
COLETIVOS OU INDIVIDUAIS HOMOGENEOS DEVE PARTIR DA
NECESSIDADE DE SE ADOTAR AACAO DE EXECUGAO DE MAIOR
EFETIVIDADE POSSIVEL PARA QUE SE GARANTA O IDEAL DO
ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA."™" (Destacou-se)

(1) RODRIGUES, Geisa de Assis. Anotagdes sobre a execugéo do compromisso de ajustamento
de conduta. In: DIDIER JR., F. Execugé&o civil: estudos em homenagem ao professor Paulo Furtado.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 117/119.
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Ainda que seja dotado de for¢ca executiva — o que, aparentemente,
elidiria eventuais Obices a efetivacdo por via judicial das obrigacdes nele
contidas —, o TAC é um titulo de natureza extrajudicial e isso exerce
bastante influéncia no seu modo de execucéo.

Isso porque quando o legislador introduziu o TAC no nosso ordena-
mento juridico com eficacia de titulo executivo extrajudicial (Lei n. 8.069/90,
art. 211 e Lei n. 7.347/85, art. 5°, § 6°), nao havia diferenga relevante entre
possuir um titulo judicial ou extrajudicial. Ocorre que, em 1994, quando se
iniciaram as reformas processuais civis, tal distincdo passou a ser de extrema
importancia, especialmente diante da criacdo de procedimentos
completamente distintos na forma de executar as obrigacdes previstas no
Coédigo de Processo Civil— CPC. E que, com a vigéncia das Leis ns. 8.952/
94, 10.444/2002 e 11.232/2005, a execugao das obrigacdes de fazer, ndo
fazer, entregar coisa e pagar quantia tuteladas por meio dos titulos judiciais
passou a contar com medidas que permitem maior celebridade na exigéncia
do cumprimento destas obrigacdes, principalmente com a dispensa da
formacao do processo de execucao autbnomo, autorizando o juiz a aplicar
de oficio medidas coercitivas como forma de ver a obrigacdo cumprida
pelo executado, ficando a sistematica da execugao por meio do processo
de execugao autdnomo contida no Livro Il do CPC apenas para a execugao
dos titulos extrajudiciais, sendo certo que, apesar da publicagao da Lei n.
11.382/2006, trazendo alteragcoes importantes na esfera da execugao destes
titulos, esta lei nao contribuiu muito no avango da execugéao das obrigagdes
de interesse coletivo tuteladas pelo TAC. @

Disso decorre que, embora seja um titulo executivo, o TAC deve se
submeter aos mesmos percalcos inerentes a execucao de qualquer titulo
extrajudicial comum, o que se revela mais gravoso na hipétese da execugao
do TAC conter alguma pretenséo de cunho pecuniério— como a reparagao do
dano moral causado a coletividade de trabalhadores prejudicados pela
condutaiilicita do tomador de servicos — haja vista os tramites da execucgéao
nao cumprida voluntariamente pelo devedor (em especial a partir da penhora
de seus bens para garantia da execugao) desviarem, no mais das vezes, o
foco do magistrado condutor do feito, afastando a demanda executiva do
seu objetivo principal, qual seja: a efetivacao das obrigagoes de fazer/nao
fazer (clausulas mais importantes veiculadas no compromisso de ajuste de

(2) MATTOS, Patricia Peixoto de. A execugdo do termo de ajustamento de conduta firmado pelo
ministério publico pela sistematica implantada para os titulos executivos judiciais. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/#hl=pt-BR&source=hp&q=execuC3%A7%C3%A30+de+termo+de
+ajuste+de+conduta&gbv=2&0qg=execuC3%A7%C3%A30+de+termo&ag=0&aqgi=g3&aql=&gs_sm
=e&gs_upl=811132241014352117115I014141013191205913.1.6.1I1 110&bav=0n.2,0r.r_gc.r_pw.,cf.osb&fp=48cc282a
f6812480&biw=1600&bih=677> Acesso em: 15.8.2011.
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conduta, pois visam a tutela dos interesses e direitos mais relevantes a
sociedade, e, no caso do TAC firmado perante o Ministério Publico do Tra-
balho, a protecao e efetivacao dos direitos fundamentais dos trabalhadores).

Dai a necessidade da adogao de meios alternativos a execugao da
obrigagcéo de pagar prevista em Termo de Ajuste de Conduta perante o
MPT, como o protesto extrajudicial do titulo, que, embora vise a prova da
inadimpléncia do devedor no cumprimento de uma obrigagéao originada em
titulos e outros documentos de divida, nos termos do art. 1° da Lei n. 9.494/
97, pode se revelar uma importante medida preventiva de possiveis inadim-
plementos futuros do compromissado em virtude dos efeitos que este ato
notarial produz na esfera juridica do devedor trabalhista, geralmente tomador
de servigos dos trabalhadores.

2— A EXECUGAO ESPECIFICA DE OBRIGAGAO ASSUMIDA EM TAC
COMO TUTELA ESPECIFICA NA MODALIDADE REINTEGRATORIA

Ao defender o protesto extrajudicial do TAC, no que concerne as obri-
gagOes de pagar, o presente trabalho afirma a aptiddo da medida para
prevenir indiretamente possiveis inadimplementos futuros do compro-
missado no que concerne as obrigagdes de fazer e ndo fazer, em virtude
dos efeitos nocivos que este ato notarial produz na esfera juridica do devedor.
Tal alternativa é indicada porque, culturalmente, ainda temos priorizado a
execucao judicial do titulo, que nem sempre é eficaz. Neste contexto, ha de
se fazer alguns comentarios sobre a caracterizacao da execugao especifica
de obrigagao assumida em TAC como sendo uma espécie de tutela
especifica, na modalidade reintegratéria.

A doutrina ensina que sao espécies de tutela jurisdicional as seguintes
tutelas (DIDIER JR., 2010, p. 408 e ss.): a) urgéncia e evidéncia; b) final e
antecipada; c) repressiva (reparatdria ou sancionatoria) e preventiva; d)
genérica (pelo equivalente em dinheiro) e especifica.

Tutela genérica é a tutela jurisdicional pela qual se da a quem tem
razao um equivalente em dinheiro do que lhe foi tirado.

Tutela especifica é a tutela jurisdicional pela qual se da a quem tem
razao exatamente o bem da vida a que ele tem direito. Quando o resultado
alcangado pelo processo corresponder exatamente ao resultado previsto
pelo direito material, ou seja, corresponder aquilo que seria obtido se ndo
houvesse a necessidade de ir ao Poder Judiciario, diz-se que ha tutela
especifica.

17
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Com base no art. 12 do Codigo Civil, a doutrina também divide a tutela
especifica em trés espécies: inibitdria, reintegratdria e ressarcitoria. As
tutelas inibitoria e reintegratdria prescindem da demonstragéo de dano ou
de culpa para a sua concessao, eis que se voltam contra o ilicito, ao contrario
da ressarcitoria, que se volta contra o dano.

Tutela inibitéria € uma tutela dirigida contra o ilicito. Ela visa impedir
que o ilicito ocorra. Atua no intuito de obstar, evitar, prevenir a pratica do
ato contrério ao direito ou, quando antes j& praticado, impedir sua reiteragao
ou continuagao. “Tem em vistas atos futuros do sujeito passivo da obrigagéao,
desejando que esses atos, quando praticados, o sejam na forma devida
legal.” (SPADONI, 2002, p. 45).

Ja tutela reintegratéria € uma tutela que se volta ao passado,
diferentemente da inibitéria, que se volta para o futuro. Enquanto a inibitéria
visa impedir que o ilicito seja praticado, a tutela reintegratéria visa impedir
que o ilicito continue. Ela visa a remové-lo, apaga-lo, fazé-lo desaparecer.
Dai também ser denominada de “tutela de remogéo do ilicito”.

Neste sentido, amparamo-nos nas licdes de Marinoni®, a seguir
transcrita:

“Qualificamos a tutela destinada a restabelecer a situacao que era
anterior ao ato contrario ao direito ou a estabelecer a situacao que
deveria estar vigorando caso a norma tivesse sido observada, porque
um nao fazer ou um fazer, nao foi observado de ‘uma tutela de remogao
doilicito’ (...) Atutela de remogéao do ilicito € uma tutela reintegratoria,
no sentido que reintegra, forgadamente, o direito que foi violado.”

E, segundo Didier Jr.®:

“Hé& ainda a chamada tutela do adimplemento contratual. E considerada
por alguns como uma classificagao autbnoma da tutela especifica, mas
ela nao passa de uma tutela reintegratoria, s6 que o ilicito cuja remogao
opera é o inadimplemento de uma prestacao pactuada em negocio
juridico (ilicito contratual). Volta-se ela para a realizagdo de uma
obrigagédo contratual assumida, nos casos em que houver mora do
devedor (mora relativa, eis que a mora absoluta impede a prestagio).

Sao exemplos: () mutuario que deixa de devolver, na data avengada,
a quantia tomada por empréstimo ao mutuante: (i) execugao especifica
de obrigagéo assumida em termo de ajustamento de conduta (TAC).”

(3) MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 139.
(4) Op. cit., p. 415.
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Consoante se vé, a tutela reintegratéria € modalidade de tutela repres-
siva, vez que se volta contra o ilicito ja praticado. Mas a doutrina retromen-
cionada informa que ela néo deixa de ter também um carater preventivo,
visto que, nos casos em que a ocorréncia do ilicito ainda nao tenha gerado
nenhum dano, a tutela reintegratéria visa a impedir a consumagao de um
prejuizo. E a execugao especifica de obrigagdo assumida em TAC é
considerada como exemplo deste tipo de providéncia jurisdicional, vez que
a tutela reintegratéria tem por objetivo remover o inadimplemento de uma
prestacao pactuada em negdcio juridico, visando a realizagéo da obrigacao
contratual assumida, sendo certa a inclusdo do TAC dentre os negécios
juridicos, ainda que subsistam divergéncias doutrinarias sobre sua natureza
juridica (transacao especial x negdcio juridico, unilateral ou bilateral).

No entanto, a prevengéao deste ilicito contratual (inadimplemento de
uma prestagao pactuada em TAC), na hipétese do titulo conter obrigacéao
de pagar quantia, ndo necessariamente pode ser alcancada apenas por
meio da tutela jurisdicional, eis que nosso ordenamento juridico oferece
alternativa extrajudicial para a remocgao deste ilicito: o protesto do titulo em
serventia (cartorio), ante a previsao contida no art. 1° da Lei n. 9.492/97 de
que “Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e
o descumprimento de obrigagao originada em titulos e outros documentos
de divida” (destacou-se). Em esséncia, ndo é o protesto em si que vai
exercer este carater preventivo de novos descumprimentos no futuro, mas
sim os efeitos nocivos gerados pelo ato notarial na esfera juridica do
devedor, especialmente quando se esta diante de obrigacdes de fazer/
ndo fazer de trato sucessivo ou continuativas, consoante restara
demonstrado neste trabalho.

3 — O TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA (TAC) COMO
INSTRUMENTO DE PREVENCAO E REPARACAO DE DIREITOS

3.1 — O TAC no contexto das “ondas de acesso a justica”
Denomina-se “acesso a Justica” o sistema pelo qual as pessoas podem

reivindicar seus direitos ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.

No Brasil, este sistema encontra-se assegurado pela nossa atual
Constituicao da Republica em seu art. 52, incisos XXXV, LIV e LV.

Todavia, o acesso a este sistema nao é tao tranquilo como pode parecer
a primeira vista, pois existem diversos obstaculos a efetivacao desta garantia
fundamental, os quais foram resumidos por Cappelletti e Garth (1988, p.
201) como sendo os seguintes: (1°) o alto custo dos processos (valor elevado
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das custas processuais, dos honorarios advocaticios e dos honorarios
periciais); (2% a auséncia de normatividade suficiente para a tutela dos
direitos difusos e coletivos; e (39) a inadequacéo de certos modelos de
procedimento para o alcance da efetividade das decisoes.

Referidos autores apontam trés solugbes para a eliminagao destas
barreiras, denominadas por eles de “ondas de acesso a Justi¢ca”: (12) incre-
mento da assisténcia judiciaria aos individuos com caréncia no financiamento
de sua atuacao; (22) reformas tendentes a proporcionar representacao
juridica para os interesses difusos e coletivos; e (3%) adogéo de novos
instrumentos, mecanismos ou técnicas no sistema de protecao jurisdicional
que permitam o acesso a tutela eficaz dos interesses difusos e coletivos,
com transformacgao da estrutura judicial e desburocratizagao de tribunais e
procedimentos, inclusive da mentalidade dos operadores do Direito.

Ao que se tem, a terceira onda de acesso a Justi¢a sugerida por estes
doutrinadores pode ser denominada de “enfoque do acesso a Justi¢ca”, de
modo que nado basta o acesso ao Poder Judiciario — que é um enfoque
meramente formal —, mas sim o0 acesso a efetividade dos direitos, na busca
de resultados; de cunho substancial, portanto (tutela jurisdicional no sentido de
resultado, conforme restou supramencionado: atuacao do direito material
com entrega do bem da vida).

A partir desta ideia, surgem novas formas de acesso a Justica com
vistas a efetividade dos direitos das pessoas, como a mediagédo, a arbi-
tragem, as comissoées de conciliagao prévia e todos os demais instrumentos
utilizados pelo MP para a tutela de direitos, como o TAC.

3.2 — Base legal do TAC

O TAC é um “produto genuinamente brasileiro”, vez que nao existe em
outros paises. Sem embargo da cizania doutrinaria sobre a sua origem
legal, bem assim no que diz respeito ao veto presidencial do art. 82, §§ 2% e
3¢9, e do art. 92, paragrafo Unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor, fato
€ que este instrumento encontra-se previsto legalmente no art. 5°, § 6°, da
Lei n. 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica).

Instaurada a polémica sobre a execucéo do TAC na Justica do Trabalho,
a divergéncia foi solvida com a modificagdo do art. 876 da CLT, por meio da
qual restou confirmada a legitimidade do MPT para promover a execugao
deste titulo executivo extrajudicial na Justica Obreira, ja prevista
anteriormente em lei federal complementar (LC n. 75/93, art. 84, inciso Il),
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sendo certa a aplicacao destas disposicdes legais no Processo do Trabalho,
ante a omissao da CLT e a compatibilidade daquelas com os fins desta.

3.3 — Definigao e natureza juridica do TAC

Pode-se definir o TAC como um instrumento de prevencgao e reparagao
de direitos, por intermédio do qual um 6érgéo publico legitimado toma do
causador de um dano a direitos transindividuais o compromisso de adequar
sua conduta as exigéncias normativas.

No entanto, como visto acima, a tutela inibitéria visa impedir que o
ilicito ocorra. Atua no intuito de obstar, evitar, prevenir a pratica do ato
contrario ao direito ou, quando antes ja praticado, impedir sua reiteragdo ou
continuacao. Disso decorre que, na hipdtese de pratica de um ilicito, sem
ocorréncia de dano, o TAC também pode possuir um cunho meramente
preventivo de novas violacoes.

A doutrina diverge quanto a natureza juridica do Termo de Ajuste de
Conduta.

Para uns, o TAC tem natureza de transagao especial, pois nele néo
ha concessdes muatuas, na medida em que trata de direitos indisponiveis,
ao passo que na transagdo comum estas concessdes existem, vez que a
transacao busca solucionar uma duvida geradora do conflito de interesses,
conflito este onde os direitos séo disponiveis. O que pode haver na forma-
lizacao de um TAC é uma certa negociacao sobre as obrigacdes pactuadas
no termo em relagcdo ao modo (forma), tempo (prazo) e lugar (local) do
cumprimento da(s) obrigacao(6es). Como existe esta possibilidade de
negociagao (o que configura uma transagao), mas restrita a estes elementos
(dai ser especial), convencionou-se tratar-se de uma “transacao especial”.

Outra corrente defende que o instrumento tem natureza de ato juridico.
Nesta corrente, alguns entendem que é ato juridico unilateral (promessa
unilateral, pois sé o0 compromissario é quem vai se obrigar), enquanto outros
afirmam que é ato juridico bilateral (vez que ndo basta o compromissario
ter vontade de assinar o termo, havendo necessidade de interesse também
por parte do 6rgao publico legitimado na tomada do compromisso).

Destaque-se que o Projeto de Cddigo Coletivo brasileiro acolheu a
primeira corrente, considerando que o TAC tem natureza juridica de
transagao especial.

Contudo, independentemente da corrente doutrinaria que se adota
quanto a natureza juridica do TAC (transacao especial ou ato juridico,
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unilateral ou bilateral), certo € que os legitimados a tomada do compromisso
nao podem dispor dos interesses e direitos da coletividade, na medida em
que estes nao lhes pertencem, eis que indisponiveis. Assim, os legitimados
concorrentes s6 tém disponibilidade processual, podendo até desistir de
acao civil pablica eventualmente proposta, mas nao podem, em regra, dispor
do direito material.

3.4 — Obijeto e finalidade do TAC

De uma leitura do que estabelecem o art. 14 da Resolucao n. 23/07 do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) e o art. 14 da Resolucao
n. 69/07 do Conselho Superior do Ministério Publico do Trabalho (CSMPT),
conclui-se que o TAC pode ter por objeto obrigagdes de fazer, ndo fazer ou
dar.

Embora a Lei da Acao Civil Publica (art. 5%, § 6°) nao preveja, ela
também nao veda que o objeto do TAC também possa constituir-se numa
obrigagéo de dar, na medida em que se amplia a protecdo ao interesse
metaindividual tutelado. Neste sentido, a melhor doutrina patria, a seguir
reproduzida:

“Estabelece a Resolucao n. 23/07 do CNMP (art. 14), que:

‘O Ministério Publico podera firmar compromisso de ajustamento de
conduta, nos casos previstos em lei, com o responsavel pela ameacga
ou lesdo aos interesses ou direitos mencionados no art. 1° desta
Resolucao, visando a reparagao do dano, a adequagao da conduta as
exigéncias legais ou normativas e, ainda, a compensagao e/ou a
indenizacao pelos danos que nao possam ser recuperados.’

Assim, o objeto do termo de ajustamento de conduta pode ser uma
obrigacéao de fazer ou nao fazer, o que constitui regra geral; porém,
nada obsta, e a lei ndo veda, possa também constituir-se numa
obrigagéo de dar.”® (destacou-se)

Demais disso, Mazzili (1999, p. 303) também afirma esta possibilidade
por entender que o TAC se constitui numa garantia minima— e néo limitagao
maxima — de responsabilidade do causador de danos aos interesses
coletivos, sendo vejamos:

(5) MELO, Raimundo Siméao de. A¢&o civil publica na justica do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr,
2008.p. 71.
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“Longe de se limitarem a meras obrigacoes de fazer ou nao fazer —
objeto originariamente a eles destinado pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente e pelo Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor —,
na pratica, os compromissos de ajustamento de conduta tém adquirido
um alcance maior. Nao raro o 6rgéo publico legitimado e o causador
do dano ajustam quaisquer tipos de obrigagbes, ainda que nao apenas
de fazer ou néo fazer, e esse ajuste é convalidado seja pelo seu carater
inteiramente consensual, seja pelo fato de que prejuizo algum trazem
ao interesse metaindividual tutelado, pois constituem garantia minima
e ndo limitagdo maxima de responsabilidade do causador de danos
ao interesse publico.” ® (destacou-se)

A finalidade do TAC €, pois, buscar o cumprimento da lei e demais
normas juridicas de forma espontanea, simples, barata e rapida, sem custo
para o Estado, além de contribuir para o desafogo do Poder Judiciario,
atendendo aos motes do processo coletivo de corrigir, prevenir, reparar e
educar. Assim, o TAC pode ter um cunho corretivo (adequar a conduta do
agente as exigéncias legais e normativas), preventivo (cessar a ameaca
de dano ou a ilicitude), reparatério (indenizar o dano causado pelo agente
ou compensar o dano que nao possa ser indenizado) e educativo (ensinar
0 agente a ndo mais errar).

“Com relacdo aos interesses e direitos trabalhistas, apresenta-se o
termo de ajustamento de conduta como importante instrumento de
efetivacao do Direito do Trabalho, sendo indiscutivel a efetividade da
defesa do meio ambiente e da saude do trabalhador porque o bem em
discussao é a propria vida, que nao pode esperar por demoradas solu-
¢bes advindas do Poder Judiciario, muitas vezes desfavoraveis por in-
compreensao dos novos institutos processuais.” (MELO, 2008, p. 73.)

Dai a previsao por parte do Ministério Publico do Trabalho, em clausulas
de TAC, de reparacao do dano moral causado a coletividade de traba-
lhadores pela condutailicita do agente (dano moral coletivo), que se constitui
numa obrigagao de dar (pagamento de quantia), nos termos do art. 12, inciso
IV, da Lein. 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica), do art. 62, incisos VI e VII,
da Lei n. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) e do art. 6°, inciso
VIl, alineas a a d, da Lei Complementar Federal n. 75/93 (Estatuto do
Ministério Pablico da Uni&o). A execugao desta obrigagao, porém, em muitos
dos casos revela-se bastante lenta ao interessado e custosa ao Estado, o
que demanda meios alternativos visando ao seu cumprimento.

(6) MAZZILI, Hugo Nigro. O inquérito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 303.
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3.5 — Astreintes no TAC

Além das obrigacdes de fazer, ndo fazer e/ou dar assumidas pelo
compromissado no TAC, devem ser impostas multas para o caso de
descumprimento do ajuste, de acordo com o que determina o art. 52, § 6°,
daLein. 7.347/85 (LACP). Tais cominagdes — chamadas no direito francés
de astreintes — correspondem a uma coagao de carater econémico, no
sentido de influirem no &nimo do devedor, psicologicamente, para que
cumpra a prestacdo que se nega a cumprir. Dai poder-se falar que as
astreintes consistem numa combinagéo de tempo e dinheiro: a medida que
o devedor retardar a solvéncia da obrigacdo, mais pagara como pena.

As astreintes nao se confundem com as conhecidas clausulas penais,
penalidades costumeiramente fixadas em contratos civis e em acordos
judiciais. Isso porque, embora ambas sejam multas fixadas para a hipotese
de inadimplemento de obrigagao, as clausulas penais sao multas devidas
por todo aquele que deixa de cumprir uma obrigacdo (inadimplemento
absoluto) ou que se constitua em mora (inadimplemento relativo), nos termos
do art. 408 do Cédigo Civil, a seguir transcrito: Incorre de pleno direito o
devedor na clausula penal, desde que, culposamente, deixe de cumprir a
obrigacdo (inadimplemento absoluto) ou se constitua em mora (inadim-
plemento relativo). Trata-se, na verdade, de uma pré-fixagdo de perdas e
danos, tanto pelo inadimplemento absoluto da obrigagao (clausula penal
compensatdria — art. 410 do CC), quanto pelo inadimplemento relativo
(clausula penal moratéria — art. 411 do CC), enquanto que as astreintes
nao admitem o inadimplemento absoluto, vez que objetivam o cumprimento
especifico da obrigacao.

Portanto, diferentemente da clausula penal, que pode substituir a
obrigacgéao principal e esté limitada ao valor desta, nos termos do art. 412 do
CC edaOJn. 54 da SBDI-Ido C. Tribunal Superior do Trabalho, as astreintes
em hip6tese alguma podem substituir a obrigagao principal assumida, pois
tém carater coercitivo e nao carater punitivo, de modo que normalmente
sao fixadas em valores elevados justamente para forgar o agressor da ordem
juridica a cumprir as normas, na medida em que desencorajam 0 seu
descumprimento.

Consoante se vé, o mais importante quando se esta diante de um
processo coletivo é o cumprimento da obrigagao tal qual estipulada e néo o
recebimento da multa (astreintes), pois o Principio da Tutela Especifica, na
sua eficacia normativa, impde que o direito seja efetivamente resguardado
e nao substituido por compensacao.

Dai a necessidade de executar-se o TAC tdo s6 nas clausulas mais
relevantes (obrigagbes de fazer/ndo fazer), deixando o juiz livre para
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aprecia-las e tomar as medidas de coergédo indireta sem a preocupagao
com penhora e outros institutos relativos & execugdo por quantia, que
tanto elidem o cumprimento do termo no que interessa a sociedade. A
busca pelo cumprimento das obrigac¢des de pagar (v. g., dano moral coletivo
e astreintes) podem perfeitamente ser realizadas por intermédio do protesto
extrajudicial do TAC, nos termos da Lei n. 9.492/97, consoante defendido
ao longo do presente trabalho.

4—DA INEXISTENQIA LEGAL DE MECANISMOS DIFERENCIADOS
PARA A EXECUGAO DAS OBRIGAGOES ESTIPULADAS EM TAC

A inexisténcia de norma juridica especifica para a execugao das
obrigagbes que tutelam interesses da coletividade € um fato prejudicial a
maior efetividade e celeridade no cumprimento destas obrigacdes. E este
fato € agravado pela previsao de natureza juridica de titulo executivo apenas
extrajudicial para o TAC, cujo procedimento é diverso e menos célere que
o relativo a execugao de titulos executivos judiciais, conforme restou
demonstrado no capitulo anterior.

Inicialmente, ha de se concordar com a Promotora de Justiga Patricia
Peixoto de Mattos (op. cit., acesso em: 15.8.2011) quando esclarece que “o
instrumento de transacao referendado pelo Ministério Publico, pela
Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores”, previsto no art.
585, inciso Il, do CPC nao se aplica ao TAC firmado perante o 6rgao
ministerial, mas sim aos acordos de cunho transacional firmados da maneira
mais simples possivel, comumente no interior do gabinete da Promotoria
de Justica (ou Procuradoria da Republica, do Trabalho, Militar ou do DF),
em geral, guando o membro do Ministério Publico exerce o atendimento ao
publico, numa posicao mais assistencialista, auxiliando as partes na
celebragéo dos mais diversos tipos de acordos, como aqueles que envolvem
interesses de menores e/ou incapazes, a exemplo do acordo de alimentos,
guarda, direito de visita e reconhecimento voluntario de paternidade. Tais
acordos nao séao firmados pelo Ministério Publico, mas sim entre as partes
e por ele referendado, gerando a possibilidade de execug¢ao daquele como
titulo extrajudicial.

Referida Promotora resume com maestria a mesma preocupagao
externada pelo presente trabalho, senao vejamos:

“Ainexisténcia de codigo proprio relativo aos direitos coletivos e ante a
necessidade de resguardar estes direitos dando-lhes efetividade é
preciso utilizar a legislagéo existente a fim de encontrar mecanismos
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dinamicos para protegao dos direitos coletivos, e no caso especifico
da atuacao do Ministério Publico na defesa desses direitos, atentar
para um fato importante de que nada adianta a celebragdao de um
TAC se ele nao for cumprido e se ndo encontrarmos meios de fazer
com que ele seja adimplido de forma mais célere possivel.” (op. cit.,
acesso em: 15.8.2011) (destacou-se)

Como alternativa a esta omisséo, a doutrinadora sugere que o meio
mais eficaz de garantir o cumprimento de obrigacdes que interessam a
coletividade ¢é a edigao de norma legal que autorize a execugao do TAC
na mesma forma prevista para os titulos JUDICIAIS, quando o 6rgao
legitimado for o Ministério Publico.

Trata-se de alternativa bastante salutar, vez que o procedimento para
execucgao de titulos judiciais costuma ser mais célere que os relativos aos
extrajudiciais, especialmente diante da desnecessidade de instauracao de
processo autbnomo de execugcao, bem como pela previsao legal
de utilizacao, pelo juiz, de medidas de coercao direta ou indireta com vistas
a tutela especifica da obrigagao, previstas nos arts. 461 e 461-A do CPC.
Tais normas estabelecem mecanismos atipicos de execugao dos comandos
judiciais, haja vista nao existir um prévio procedimento, ou seja, uma prévia
definicao de quais atos e quais fatos deverao ser praticados pelo juiz para
compelir o fazer, o ndo fazerou o entregar. Segundo Bueno, “O que carac-
teriza este novo modelo executivo €, pois, sua atipicidade, assim entendida
a possibilidade de o magistrado ser criativo o suficiente para criar modelos
executivos que mais se mostrem idéneos para dar ao credor a satisfagao
que o inadimplemento do devedor Ihe vedou™™.

Entretanto, enquanto esta sugestdo nao convence os canais compe-
tentes, deve-se adotar a sugestao supramencionada de utilizacao da
legislagao existente a fim de encontrar meios alternativos a protegéo dos
direitos coletivos, especialmente os tutelados por Termo de Ajuste de
Conduta, incluindo-se o presente trabalho no rol destas tentativas.

5 — TEORIA GERAL DA ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO

5.1 — Da importancia dos “cartérios” na sociedade

Antes de ser um sistema burocratico, os “cartérios” constituem-se num
sistema de seguranga no meio social. Isso porque nao ha de se falar em

(7) BUENO, Cassio Scarpinella. Cumprimento da sentenga e processo de execugao: ensaio sobre
o cumprimento das sentencas condenatérias. In: DIDIER JR., F. Execugao civil: estudos em
homenagem ao professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 56/57.
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direitos e garantias fundamentais sem um sistema garantidor destas
posicoes juridicas de vantagem, sendo certo que esta seguranca é dada
pela atividade notarial e registral.

De inicio, ha de se notar que a cidadania € um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (CF, art. 12, inciso Il) e quem a confere, na
pratica, € um registrador (Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais).

Além de garantir este principio fundamental, a atividade notarial e de
registro auxilia na formulag&o de politicas publicas, vez que incumbe a um
registrador (Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais) informar ao
Estado o nimero de nascimentos e de 6bitos, com base nos quais o Estado
tem nocao das causas de aumento ou diminuigao de cada um, adotando, a
partir dai, as medidas que se fizerem necessarias.

Os “cartérios” também ajudam o Estado a garantir a soberania nacional,
pois o controle da venda de imoOveis em &reas de fronteiras e a compra de
imdveis por estrangeiros sao feitos pela atividade notarial e de registro.

Por fim, os “cartorios” também atuam como um instrumento democra-
tizante de acesso a Justiga, vez que contribuem para que o Poder Judiciario
fique livre para atuar em assuntos de maior interesse para a sociedade.
Enquanto o Poder Judiciario é a esfera da lide, os “cartérios” séo a esfera
do consenso, a quem compete fazer valer esta vontade no meio juridico,
possuindo, assim, uma funcao de justica preventiva.

Note-se, ademais, que néo existe “cartério”; existem Notario e Regis-
trador. “Cart6rio” € o escritério deles, assim como o escritério de um
advogado, por exemplo. A palavra “cartério” € utilizada neste trabalho apenas
por se tratar de palavra de uso comum na nossa sociedade. Mas, em
verdade, a atividade é exercida pela figura pessoal dos notérios (Tabeliaes)
e registradores (Oficiais de Registro) ou seus prepostos. Dai a colocagao
da palavra “cartério” entre aspas no presente trabalho.

5.2 — Do papel dos notarios e registradores

A atividade notarial e de registro surgiu pela necessidade das pessoas
de conferir seguranca aos seus acordos de vontade. Dai a Lei Federal n.
8.935/94, que regulamenta o art. 236 da Constituicao Federal de 1988, dis-
pondo sobre servigos notariais e de registro (Lei dos “Cartorios”), prever
em seu art. 1° que Servigos notariais e de registro sdo os de organizagdo
técnica e administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade,
seguranca e a eficacia dos atos juridicos.
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Por meio da atividade notarial e registral, mitiga-se a palavra falada (v.
g., aperto de méao) para ficar-se sob a égide de um agente do Estado, que
intervém nos atos ou fatos humanos impondo sua autoridade diante das
partes.

Entretanto, a atividade também nasce de um clamor social de preservar
para o futuro situagdes pessoais, dando-lhes garantia de cumprimento.

Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, s&o
profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem é delegado o exercicio
da atividade notarial e de registro (art. 3° da Lei n. 8.935/94).

Notario ou Tabeliao é uma expressao genérica que comporta trés
espécies: tabelido de notas, tabelido de registro de contratos maritimos e
tabelido de protesto de titulos (art. 5°, incisos | a lll, da Lei n. 8.935/94).

Ja a expressao Oficial de Registro ou Registrador também é um género,
cujas espécies sao: oficial de registro de iméveis, oficial de registro civil
das pessoas naturais e de interdicdo e tutelas e oficial de registro de
distribuigdo (art. 5, incisos IV a VI, da Lei n. 8.935/94).

As atribuigbes e competéncias dos tabelides e dos oficiais de registro
encontram-se previstas nos arts. 6° a 13 da Lei n. 8.935/94.

Em relacdo aos tabelides de protesto, referida lei disciplina suas
competéncias nos seguintes termos:

Art. 11. Aos tabelides de protesto de titulo compete privativamente:

| — protocolar de imediato os documentos de divida, para prova do
descumprimento da obrigacao;

Il — intimar os devedores dos titulos para aceita-los, devolvé-los ou paga-
-los, sob pena de protesto;

Il — receber o pagamento dos titulos protocolizados, dando quitagéo;

IV — lavrar o protesto, registrando o ato em livro proprio, em microfilme ou
sob outra forma de documentagao;

V — acatar o pedido de desisténcia do protesto formulado pelo apresentante;
VI — averbar:
a) o cancelamento do protesto;
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b) as alteragbes necessarias para atualizagao dos registros efetuados;

VIl — expedir certiddes de atos e documentos que constem de seus registros
e papéis.

Paragrafo Unico. Havendo mais de um tabelido de protestos na mesma
localidade, sera obrigatoria a prévia distribuigdo dos titulos.

A par de todas as atribui¢cbes previstas em lei, os notéarios e registra-
dores possuem um atributo comum: fé pablica (art. 3° da Lei n. 8.935/94).

Fé é uma crenca, ndo apenas religiosa: € uma convicgao dogmatica.
Em relagao aos notarios e registradores, ela confere uma presungao de
legalidade dos atos por eles praticados, no sentido de que estes atos séo
corretos e verdadeiros.

Note-se, entretanto, que a fé publica do notério ou registrador néo é
pessoal, ou seja, ndo € um atributo da propria pessoa deles; € estatal. Eles
a tém porque agem como se o préprio Estado fossem, na medida em que
recebem uma delegacéo de servigo publico.

6 — DO PROTESTO
6.1 — Conceito

Segundo o art. 1°da Lei Federal n. 9.492, de 10 de setembro de 1997,
que define competéncia, regulamenta os servigos concernentes ao protesto
de titulos e outros documentos de divida e da outras providéncias, Protesto
é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descum-
primento de obrigag¢do originada em titulos e outros documentos de divida.

De acordo com a doutrina (SANTOS, 2003, p. 411), o protesto é ato
publico e solene escrito em livro proprio por oficial publico (notario ou
tabelidao), o qual prova a apresentacao, pelo credor, de titulo de crédito,
contratos ou documentos de divida, opportuno tempore et loco e ato continuo
certifica o descumprimento ou a negativa das obrigacdes neles declaradas
e a falta ou recusa de aceite.

O protesto é representado por instrumento publico consignado pelo
notario ou tabelido em livro especifico, consistente em verdadeira ata
notarial®, pois somente o Tabelido de Protesto assina o ato, o qual prova o
inadimplemento de obrigacao liquida e certa ou outro fato relevante.

(8) Ata notarial € um ato praticado pelo notario ou tabelido por intermédio do qual ele faz uma

declaragdo de um ato ou fato praticado na sua serventia ou conhecido por ele, servindo como
prova judicial do ato ou fato, nos termos do art. 364 do CPC.
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Trata-se, portanto, de ato extrajudicial, diferentemente do protesto
judicial, medida cautelar nominada exercitada nos termos do art. 867 do
CPC, segundo o qual Todo aquele que desejar prevenir responsabilidade,
prover a conservacgao e ressalva de seus direitos ou manifestar qualquer
intengcao de modo formal, podera fazer por escrito o seu protesto, em peticao
dirigida ao juiz, e requerer que do mesmo se intime a quem de direito.

6.2 — Efeitos do protesto

A lavratura do protesto gera uma gama de efeitos desfavoraveis a esfera
juridica do devedor.

Isso porque os Tabelionatos de Protesto, como banco de dados de
inadimpléncia oficial do Poder Publico no Brasil, enviam diariamente infor-
magOes de nomes protestados e cancelados ao SERASA, SCPC e demais
associacdes de protecéo ao crédito com eles conveniadas.

Todo e qualquer nome inserto ou excluido da base de dados dos
tabelionatos, necessariamente, sera atualizado em todos os bancos de
dados privados de inadimplentes do Brasil que forem conveniados.

O devedor devidamente protestado, enquanto nao quitar sua divida
com seu credor, constara em todas as certiddes de protesto emitidas pelos
“cartorios”, assim como constara do banco de dados do SERASA, SCPC,
dentre outros.

Este vinculo entre credor e devedor seré eterno até o pagamento da
divida e consequente cancelamento do protesto, Unica hip6tese para
exclusao do nome no banco de dados dos tabelionatos.

Enquanto no SERASA e SCPC o nome negativado permanecera no
banco de dados num prazo maximo de 5 anos e depois prescreve, nos
termos do art. 43, §§ 1% e 5%, da Lein. 8.078/90 (CDC), nos tabelionatos de
protesto, 0 nome do devedor jamais prescreve, vez que as serventias
notariais e de registro sao autorizadas a emitir certidées de protesto de 5,
10, 100 anos, de acordo com a idade do seu banco de dados, retratando
com fidelidade o histérico pertinente a satde financeira do pesquisado, nos
termos dos arts. 27 e 31 da Lei n. 9.492/97. A Gnica hipétese de cancelamen-
to de protesto € a quitacdo dos valores devidos ao credor, salvo, obvia-
mente, determinagao judicial em contrario (art. 26, § 3%, da Lei n. 9.492/97).

Nomes inclusos na “lista negra” dos Tabelionatos de Protesto e das
associagdes de protecao ao crédito trazem muitos inconvenientes, causando
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constrangimentos e limitagdes na vida pessoal e comercial de qualquer
cidadao ou empresa.

Vejamos alguns exemplos:

1) restricbes junto a agéncias bancarias para retirada de talées de
cheques;

2) cancelamento de conta-corrente no banco;
3) constrangimento ao fazer pagamentos com cheque;

4) restricbes crediticias na praca para concessao de financiamentos,
leasing, entre outras operagdes de crédito.

Os 6rgéos administradores de linhas de crédito imobilidrios governa-
mentais exigem a inexisténcia de protesto para a liberagéo do financiamento.

Para a concesséo de linhas de crédito em instituicdes privadas (finan-
ceiras e bancos), a situagao é agravada. S6 havera liberagao do crédito
apo6s uma profunda analise do passado financeiro do solicitante.

Por fim, o credor de posse do instrumento de protesto (comprovante
do protesto do devedor) esta municiado do documento necessario para
qualquer posterior acionamento judicial via agao de cobranca®.

6.3 — Da inclusé@o do TAC no rol ndo exaustivo dos titulos e
documentos protestaveis

ApOs a edigao da Lei n. 9.492/97, o instituto do protesto adquiriu uma
nova sistematica, vez que o ato notarial, desde seu surgimento, sempre
esteve vinculado aos titulos cambiais ou de crédito (art. 882 do CPC), en-
quanto que o art. 12 desta novel lei passou a prever que também outros
documentos de divida sao passiveis de protesto.

Ressalte-se que existe discussao doutrinaria sobre quais seriam
exatamente estes outros documentos de divida previstos no dispositivo sob
comento, vez que a lei ndo os define taxativamente.

De acordo com alguns juristas, ndo ha contetdo normativo na expres-
séo documentos de divida, negando-lhe a amplitude pretendida pelos que

(9) Disponivel em: <http://www.segundoprotestosbc.com.br/sbc/conteudo.asp?sub=prot_efe>
Acesso em: 15.8.2011.
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defendem posigao contraria. Neste sentido, hd quem defenda o protesto
apenas aos titulos de crédito e aos executivos judiciais e extrajudiciais
previstos no art. 585 do CPC. Senéo vejamos:

“Em matéria cambial, o protesto é prova oficial e insubstituivel da falta
ou recusa, quer do aceite, quer do pagamento, (...). Segundo a doutrina
tradicional, o protesto € um ato formal com finalidade essencialmente
probatéria, uma vez que evidencia que o devedor ndo cumpriu a
obrigacao constante do titulo. Trata-se de ato juridico em sentido estrito.
O efeito probante do ato decorre exclusivamente da lei.

Nesse diapaséo, ha de se levar em conta o novo protesto com finalidade
especial. Essa modalidade de protesto é destinada a titulos e
documentos que a principio ndo eram protestaveis, mas cujo protesto
serve para atingir uma finalidade ou completar o sentido das obrigagbes
no universo negocial. Em resumo, permitindo o legislador que outros
documentos comprobatérios de obrigagbes e débitos sejam protes-
tados, busca-se, por meio do ato juridico do protesto, o aperfeicoamento
do principio pacta sunt servanda. Nessa modalidade de protesto se
incluem, entre outros, sentenga com transito em julgado, contratos e
outros débitos para fundamentar pedido de faléncia contra devedor
@ comerciante (art. 10 da Lei de Faléncias).

(...) Desse modo, embora haja quem a primeira vista possa sufragar a
opinido mais extensiva, o dispositivo do art. 1° deve ser interpretado
restritivamente no sentido de que o protesto € utilizavel somente para
os titulos cambiarios e para os demais titulos executivos judiciais e
extrajudiciais, que estao elencados nos arts. 584 e 585 do Codigo de
Processo Civil. Desse modo, doravante, devem ser admitidos a protesto
todo o rol elencado nesses dispositivos, entre outros, (...).”"% (sem
grifos no original.)

Outros, porém, entendem que a interpretagéo ampliativa do dispositivo
legal em referéncia é uma decorréncia légica do ordenamento presente.
Neste sentido, Miriam Comassetto Wolffenbuttel" afirma que o procedi-
mento interpretativo mais atual caminha no sentido de que o legislador, ao
se referir a outros documentos de divida, ndo quis restringir o ato notarial

(10) VENOSA, Silvio de Salvo. O protesto de documentos de divida. In: HHRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes (coord.). Novo cédigo civil interfaces no ordenamento juridico brasileiro.
1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 124/125.

(11) WOLFFENBUTTEL, Miriam Comassetto. O protesto cambiario como atividade notarial. Sdo
Paulo: Labor Juris, 2001. p. 7.
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aos titulos de crédito e contas judicialmente verificadas, como ocorria
anteriormente ao advento da Lei de Protesto (art. 882 do CPC).

Este posicionamento é confirmado por Thedphilo de Azeredo Santos('?,
para quem documentos de divida sao os que, de forma inequivoca, indicam
relagao de débito e crédito, figurando em quaisquer dos polos da relagéo
obrigacional quaisquer pessoas, fisicas ou juridicas, sem qualquer restri¢ao.

Ja o doutrinador Carlos Henrique Abrao‘'® informa que quaisquer
documentos e titulos, portadores de certeza e liquidez, seriam protestaveis,
a exemplo das faturas de cartbes de crédito e de prestacao de servicos, 0s
contratos de financiamento, a carta de garantia e a de fianga, direitos relativos
as sociedades, contrato rotativo de crédito, abertura de conta e o desconto
bancario.

Por fim, Humberto Theodoro Junior™¥ também reconhece maior am-
plitude e competéncia na definicdo legal dos servigos concernentes ao
protesto de titulos e outros documentos de divida. Eis sua explicacao
detalhada:

“ALein.9.492, de 10.9.97, definiu com maior amplitude a competéncia
e a regulamentacgao dos servigos concernentes ao protesto de titulos e
outros documentos de divida. Além do maior detalhamento proce-
dimental, essa lei inovou quanto aos titulos protestaveis, que tradicional-
mente eram apenas os titulos cambiarios e outros titulos de crédito
similares e, eventualmente, algum outro documento expressamente
arrolado em lei especial. Com a Lei n. 9.492 passaram a ser protes-
taveis, genericamente, ‘os documentos de divida’, a par dos titulos de
crédito. Uma vez, porém, que o protesto visa a comprovar a mora do
devedor e como esta pressupde ‘divida liquida e exigivel’ (Cédigo Civil,
art. 397), nao sera qualquer documento de divida que se apresentara
como protestavel, mas apenas o que retratar obrigacao liquida, certa
e exigivel. Em outros termos, no regime da Lei n. 9.492 a expressao
‘outros documentos de divida’ corresponde aos papéis a que se atribui
a qualidade de titulo executivo judicial ou extrajudicial, para fins de
execucao por quantia certa (CPC, arts. 584 e 585), dentre os quais se
destacam a prépria sentenga civil condenatéria, a escritura publica, e
qualquer documento pablico assinado pelo devedor, ou particular

(12) SANTOS, Theophilo de Azeredo. Observagbes sobre o protesto de titulos e documentos.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 346, p. 161-163, p. 162, abr./jun. 1999.

(13) ABRAO, Carlos Henrique. Do protesto. Sao Paulo: Leud, 1999. p. 26.

(14) THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ao novo cddigo civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. v. llI, t. II. p. 267.
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assinado pelo devedor e duas testemunhas, desde que atendam
as exigéncias de liquidez, certeza e exigibilidade (art. 586).”
(destacou-se)

A partir da leitura do art. 1° da Lei n. 9.492/97, temos que a melhor
interpretacao a ser adotada a norma em epigrafe € aquela segundo a qual
o legislador, quando estendeu para além dos titulos cambidrios a
possibilidade de protesto de outros documentos de divida, teve a intengéao
de fazé-lo também para abarcar os titulos executivos judiciais e extrajudiciais
previstos na lei adjetiva civil, inseridas nesta hipétese, portanto, todas as
situacdes juridicas originadas em documentos que gerem obrigacdes de
pagar quantia certa, contratos de prestagao de servicos em geral e os titulos
judiciais ou extrajudiciais, como o TAC, ante sua natureza de titulo executivo
extrajudicial, nos termos do art. 52, § 62, da Lei n. 7.347/85.

E adequado, portanto, que sejam anotados nos tabelionatos de
protestos os Termos de Ajuste de Conduta nao cumpridos, no que pertine
as obrigagbes de pagar, para que passem a ter a mesma repercussao
pratica daqueles outros titulos e documentos de divida na vida cotidiana
do cidadao, que, assim, procurara também adimpli-los. Por via indireta,
torna-se um meio de coergao também das obrigacdes de fazer/nao fazer
firmadas em TACs, ante a ameaga de novos protestos no futuro.

6.4 — Da necessidade da obrigagdo estampada no TAC ser certa,
exigivel e liquida

Consoante se viu, Humberto Theodoro Junior defende que “nao sera
qualquer documento de divida que se apresentara como protestavel, mas
apenas o que retratar obrigacao liquida, certa e exigivel” (op. cit.,
p. 266/267).

No mesmo sentido, Miriam Comassetto Wolfenbuttel, para quem “a
posicao que ocupa espago, hodiernamente, é no sentido de que o legislador,
ao se referir a ‘outros documentos de divida’ fez alusao a qualquer
documento de divida passivel de execucgao, ou seja, que este documento
seja liquido, certo e exigivel” (op. cit., p. 75).

E sobre o tema também ja se manifestou Silvio de Salvo Venosa. Senao
vejamos:

“Se levarmos em conta a tradi¢cao e a origem historica do protesto, é
evidente que nao € qualquer documento representativo de obrigagao
que pode ser protestado. O legislador ndo foi expresso a esse respeito
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e parece evidente que sua intengdo nao foi tornar o protesto uma
panaceia ou um placebo juridico. Considerando que o protesto de
origem cambiaria sempre foi utilizado para titulos representativos
de divida liquida e certa que autorizam a agéo de execugéao, essa
mesma teologia deve ser aplicada a esses outros documentos citados
pela novel lei. Desse modo, ...o protesto é utilizavel somente para os
titulos cambiarios e para os demais titulos executivos judiciais e
extrajudiciais, que estao elencados nos arts. 584 e 585 do Cédigo de
Processo Civil.” (op. cit., p. 468.) (sem grifos no original)

Destaque-se que neste sentido também é o caminho trilhado pela

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, consoante se vé na ementa
a seqguir transcrita:

“RECURSO ESPECIAL. PROTESTO DE SENTENGA CONDENATORIA,
TRANSITADA EM JULGADO. POSSIBILIDADE. EXIGENCIA DE QUE
REPRESENTE OBRIGAGAO PECUNIARIALIQUIDA, CERTA E EXIGIVEL.

1. O protesto comprova o inadimplemento. Funciona, por isso, como poderoso
instrumento a servico do credor, pois alerta o devedor para cumprir sua
obrigacéo.

2. O protesto é devido sempre que a obrigagdo estampada no titulo é
liquida, certa e exigivel.

3. Sentenga condenatodria transitada em julgado, é titulo representativo de
divida — tanto quanto qualquer titulo de crédito.

4. E possivel o protesto da sentenga condenatéria, transitada em julgado,
que represente obrigagdo pecuniaria liquida, certa e exigivel.

5. Quem n&o cumpre espontaneamente a decisao judicial ndo pode reclamar
porque a respectiva sentenga foi levada a protesto.” (REsp 750805/RS, Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, 32 Turma, j. em 14.2.2008, Dje 16.6.2009.)
(destacou-se)

Considerando que, por determinacao legal (art. 5%, § 6°,da Lein. 7.347/

85), o Termo de Ajuste de Conduta tem atribuido a si for¢a executiva, ha
que se considerar que o crédito contido nesse documento é dotado de
presungao de certeza caso sejam preenchidos todos os requisitos formais,
ou seja, sera certo o crédito nele contido desde que formalmente perfeito
(no caso do MPT: 1 — especificadas as obrigagbes; 2 — assinado pela

T ‘ MPT 44.pmd
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parte compromissaria e por Procurador do Trabalho; e 3 — contenha
cominagao para a hipotese de descumprimento).

Demais disso, extrai-se que a exigibilidade diz respeito ao vencimento
do prazo para cumprimento da obrigacao, observando-se a inexisténcia de
termo ou condicao, tornando-se exigivel o crédito caso, levado a aponta-
mento o titulo, ndo seja verificada a presenca destes dois elementos
acidentais do negocio juridico.

Por fim, a liquidez do titulo executivo é considerada existente quando
se sabe quanto se deve.

No caso de execucéo judicial do TAC, a pretenséo diz respeito as
obrigagbes previstas no titulo (fazer, ndo fazer e/ou dar), além das multas
(astreintes) fixadas pelo 6rgao publico legitimado, além do valor devido a
titulo de dano moral eventualmente pré-fixado. Ja o protesto do TAC tem
por objeto as obrigagbes de dar (pagamento de multas e/ou dano moral
coletivo), com o que, indiretamente, coage-se o devedor ao cumprimento
das obrigag6es de fazer/néo fazer, ante o temor de novos protestos futuros,
principalmente quando se esta diante de obrigagoes de trato sucessivo
ou por prazo indeterminado.

Como visto acima, o TAC pode ter por objeto obrigagdes de fazer, ndo
fazer ou dar. E, com relagédo a esta ultima, a obrigagdo possui cunho
reparatoério (indenizar o dano causado pelo agente ou compensar o dano
que nao possa ser indenizado), o que normalmente é alcancado pela
previsao clausular de obrigacao de pagar dano moral coletivo, mediante a
fixagao de um valor certo para pagamento em determinado prazo.

Ja emrelagao a multa pelo descumprimento de quaisquer das obriga-
¢coes avencgadas no TAC, apesar de ser muito comum a utilizagdo da multa
diaria, deve-se ver que a periodicidade de sua incidéncia nem sempre sera
essa. “Pode ser. Mas a multa também pode ser horaria, semanal, mensal,
anual ou até mesmo fixa. O caso concreto é que vai dizer.” (DIDIER JR., op.
cit., p. 447 — sem grifos no original.)

Presente, portanto, obrigacéo de pagar em valor certo, seja a titulo de
danos morais coletivos, seja a titulo de multa, satisfeito se encontra o
requisito liquidez do titulo executivo.

Porém, a pré-fixagéao do valor devido a titulo de danos morais coletivos
nem sempre se afigura cabivel, haja vista as peculiaridades do caso concreto
(nimero de vitimas do ato lesivo, quantidade de normas descumpridas,
grau de violagao destas normas e capacidade econémica do réu).
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O mesmo se diga em relagdo as astreintes que, normalmente,
demandam apuragéo do valor devido pelo compromissario, a depender de
sua incidéncia (diaria, horaria, semanal, mensal, anual), além da correcao
monetaria.

Para estas hipoteses, afigura-se viavel a confecgéo de mero calculo
pelo servico de pericia contabil do Ministério Publico, servindo a conta
respectiva para elaboracido de CERTIDAO DE CREDITO TRABALHISTA
COLETIVO (CCTC), a ser emitida pelo membro oficiante ou quem dele
receber autorizacao, contendo o numero do procedimento administrativo, a
identificagao do credor (cédigo do FAT) e a qualificagcdo do devedor principal,
subsidiario e solidario (nome e CNPJ ou CPF) — quando houver respon-
saveis pelo pagamento do titulo executivo extrajudicial, bem como seu valor
nominal, entendendo-se como tal a somatoria de todos os valores indicados
na certidao de crédito trabalhista coletivo.

Para tanto, é possivel a realizacao de convénio com os cartérios de
protesto da circunscricdo da unidade do MP interessada no ato notarial,
visando a definicao de procedimentos a serem observados para o protesto
de titulo executivo extrajudicial, consubstanciado em Certidao de Crédito
Trabalhista Coletivo (CCTC) emitida pelas unidades do Ministério Publico
do Trabalho, a exemplo do Convénio firmado em 19.6.2010 entre o Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido e o Instituto de Estudos de Protestos
de Titulos do Brasil — Secao Sao Paulo, para emissao de Certidoes de
Crédito Trabalhista pelas Varas da 152 Regiao da Justiga do Trabalho, a
serem enviadas por sistema eletrénico disponibilizado pelo Instituto em
decorréncia do nao pagamento de valores previsto em titulo judicial.

Deste modo, resta evidente que o TAC pode ser considerado “outros
documentos de divida” para fins de protesto em “cartério”, vez que dotado
de certeza, em decorréncia da determinagéo cogente de norma legal. Em
relacdo a exigibilidade, esta é demonstrada pela presungéo de que, com o
apontamento do titulo, ausentes quaisquer dos elementos acidentais do
negdcio juridico, houve o vencimento da obrigagéo. Ja o atributo da liquidez
€ alcancado mediante a indicagao expressa no titulo do quanto se deve,
atualizado, quando necessario, para fins de expedicao da Certidao de Crédito
Trabalhista Coletivo — CCTC.

6.5 — Do reconhecimento jurisprudencial da possibilidade legal de
protesto de sentenca

Conforme restou demonstrado, a amplitude dada com o advento da
Lei n. 9.492/97 alcanca todas as situagdes juridicas originadas em
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documentos que gerem obrigagdes de pagar quantia certa e os titulos
executivos judiciais e extrajudiciais.

Neste contexto, surge a possibilidade de protesto das sentencgas
judiciais, consoante ja decidiu o Superior Tribunal de Justica. Senao vejamos:

“RECURSO ESPECIAL. PROTESTO DE SENTENGA CQNDENATORIA,
TRANSITADA EM JULGADO. POSSIBILIDADE. EXIGENCIA DE QUE
REPRESENTE OBRIGACAO PECUNIARIALIQUIDA, CERTA E EXIGIVEL.

1. O protesto comprova o inadimplemento. Funciona, por isso, como poderoso
instrumento a servico do credor, pois alerta o devedor para cumprir sua
obrigacéo.

2. O protesto é devido sempre que a obrigagao estampada no titulo é liquida,
certa e exigivel.

3. Sentenga condenatéria transitada em julgado, é titulo representativo de
divida — tanto quanto qualquer titulo de crédito.

4. E possivel o protesto da sentenga condenatéria, transitada em julgado,
que represente obrigagao pecuniéria liquida, certa e exigivel.

5. Quem nao cumpre espontaneamente a decisao judicial ndo pode reclamar
porque a respectiva sentenga foi levada a protesto.” (REsp 750805/RS, Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, 32 Turma, j. em 14.2.2008, Dje 16.6.2009.)
(destacou-se)

Em relagdo as sentengas trabalhistas, & cedico que o art. 769 da
Consolidacao das Leis do Trabalho permite a aplicagdo subsidiaria das
normas do Direito Processual Comum no Processo do Trabalho, em caso
de omissao daquela, desde que estas normas processuais comuns sejam
compativeis com a simplicidade, celeridade e efetividade inerentes ao
Processo Trabalhista.

Dai ser possivel o protesto de sentenca trabalhista, vez que o ato
notarial busca o mesmo fim que a execugao trabalhista, qual seja: a
satisfagcdo do crédito do trabalhador pelo adimplemento da obrigagéo por
parte do tomador de seus servicos.

Neste sentido, também ja existem decis6es no ambito dos Tribunais
Regionais do Trabalho, conforme se vé no aresto a seguir transcrito:

“EMENTA: PROTESTO EXTRAJUDICIAL. TITULO JUDICIAL TRABALHISTA
EM EXECUCAO. A Lei n. 9.492/97 nao restringe o protesto extrajudicial
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em face do devedor, reconhecido como tal em titulo judicial, ja tendo sido,
inclusive, celebrado convénio entre este Eg. TRT e os tabelides de protesto
do Estado de Minas Gerais visando a implementagdo de protestos
decorrentes de decis6es proferidas pela Justica do Trabalho da 32 Regiéo,
com expressa permissao para a inclusdo de nomes de devedores em listas
de protegéo ao crédito. A medida constitui importante instrumento de coergéo
indireta do executado ao pagamento da divida, em face da publicidade de
que se reveste e da sua repercusséao nas relagbes sociais, civis e comerciais
do devedor. Agravo de peticao provido para determinar o protesto
extrajudicial do titulo, verificada a tentativa frustrada de localizagao do
devedor e de bens passiveis de penhora.” (AP 01676-2004-077-03-00-1 —
Sétima Turma — TRT-MG — Juiz Relator: Juiz Convocado Jesse Claudio
Franco de Alencar — Publicado no DOE em 4.3.2010.)

“EMENTA: PROTESTO EXTRAJUDICIAL DA SENTENGA. RESTRICAO A
EXECUGAO DEFINITIVA. Ateor da Lei n. 9.492/97, o titulo judicial pode ser
levado a protesto extrajudicial, com o fito de coagir o devedor a resguardar
seu bom nome e crédito junto a terceiros e, de forma reflexa, garantir maior
eficacia ao comando condenatério. Contudo, o momento oportuno para tal
providéncia é a fase de execucgéo definitiva, consoante o art. 251 do
Provimento GP/CR n. 13/2006 deste Egrégio Regional, desde que haja
pedido expresso do interessado. Na fase de conhecimento, a determinagéao
ex officio de protesto revela-se acocada. Recurso da reclamada a que se da
provimento quanto ao aspecto.” (PROCESSO n. 0001903-
80.2010.5.02.0053 — 82 Turma — TRT/SP — Juiz Relator: Juiz Rovirso A.
Boldo — Publicado no DOE em 25.10.2011.)

Presume-se, portanto, que, na hipétese de impugnagao judicial, a
mesma receptividade jurisprudencial tera o protesto extrajudicial do TAC,
caso presentes no titulo os atributos da certeza, exigibilidade e liquidez.

CONCLUSAO

Regra geral, as clausulas mais comuns nos Termos de Ajuste de
Conduta firmados perante o MPT constituem obrigagbes de fazer e néao
fazer, cuja execugéao, porém, na hip6tese de inadimplemento por parte do
compro-missado, em muitos casos, ndo enseja a plena satisfagcao do que
restou avencgado. E este cenario se revela mais preocupante quando, a par
da efetivagé@o das obrigagdes de fazer/ndo fazer (clausulas mais importantes
veiculadas no compromisso de ajuste de conduta firmado perante o MPT,
haja vista condensarem as medidas de protegao aos direitos fundamentais
dos trabalhadores), o Parquettambém pretende obter em juizo a satisfagao do
dano moral causado a coletividade de trabalhadores prejudicada pelo ato
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irregular do tomador de servigos e/ou a multa pelo inadimplemento do titulo.
Dai a necessidade de se buscar alternativas a execucao do titulo, como o
protesto extrajudicial, nos termos do art. 1°da Lein. 9.492/97. E tal alternativa
é indicada no presente trabalho porque, culturalmente, ainda temos
priorizado a execucgao judicial do TAC, que nem sempre se revela eficaz no
cumprimento das obrigacdes estipuladas no titulo.

A execucao especifica de obrigacao assumida em TAC é uma espécie
de tutela especifica, na modalidade reintegratéria, vez que a tutela
reintegratoria tem por objetivo remover o inadimplemento de uma prestacao
pactuada em negécio juridico, visando a realiza¢ao da obrigagao contratual
assumida, sendo certa a incluséo do TAC dentre os negdcios juridicos, ainda
que subsistam divergéncias doutrinarias sobre sua natureza juridica.

No entanto, a prevengao deste ilicito contratual (inadimplemento de
uma prestagao pactuada em TAC), na hipétese do titulo conter obrigacéao
de pagar quantia, ndo necessariamente pode ser alcangada apenas por
intermédio da tutela jurisdicional, eis que nosso ordenamento juridico oferece
alternativa extrajudicial para a remogao deste ilicito: o protesto do titulo em
serventia (cartério), ante a previsao da expressao “outros documentos de
divida” contida no art. 1°da Lei n. 9.492/97. Em esséncia, nao € o protesto
em si que vai exercer este carater preventivo de novos descumprimentos
no futuro, mas sim os efeitos gerados pelo ato notarial na esfera juridica do
devedor, especialmente quando se esta diante de obrigagdes de fazer/nao
fazer de trato sucessivo ou continuativas previstas em TAC.

A atividade cartoraria se constitui num sistema de seguranga no meio
social. Isso porque nao ha de se falar em direitos e garantias fundamentais
sem um sistema garantidor destas posi¢oes subjetivas de vantagem, sendo
certo que esta seguranga é dada pelo servigo notarial e de registro, dentro
do qual se incluiu o protesto extrajudicial.

De acordo com o art. 1° da Lei Federal n. 9.492, de 10 de setembro de
1997, Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e
o descumprimento de obrigacdo originada em titulos e outros documentos
de divida. Trata-se, portanto, de ato extrajudicial, diferentemente do protesto
judicial previsto no art. 867 do CPC.

A lavratura do protesto gera uma gama de efeitos desfavoraveis a
esfera juridica do devedor. Isso porque os Tabelionatos de Protesto, como
banco de dados de inadimpléncia oficial do Poder Publico no Brasil, enviam
diariamente informagdes de nomes protestados e cancelados ao SERASA,
SCPC e demais associagdes de protecao ao crédito com eles conveniadas.
E este vinculo entre credor e devedor sera eterno até o pagamento da divida

40

‘ MPT 44.pmd 40 $ 28/01/2013, 11:30



| NN T T E: [T 1171 ||

e consequente cancelamento do protesto, Unica hipotese para excluséo do
nome no banco de dados dos tabelionatos.

Apbs a edigao da Lei n. 9.492/97, o instituto do protesto adquiriu uma
nova sistematica, vez que o ato notarial, desde seu surgimento, sempre
esteve vinculado aos titulos cambiais ou de crédito (art. 882 do CPC),
enquanto que o art. 1° desta novel lei passou a prever que também outros
documentos de divida sao passiveis de protesto.

A par da divergéncia doutrinaria sobre quais seriam exatamente estes
outros documentos de divida previstos no dispositivo sob comento, vez
que a lei ndo os define taxativamente, a melhor interpretacao a ser adotada
anorma em epigrafe é aquela segundo a qual o legislador, quando estendeu
para além dos titulos cambiarios a possibilidade de protesto de outros
documentos de divida, teve a intencao de fazé-lo também para abarcar os
titulos executivos judiciais e extrajudiciais previstos na lei adjetiva civil,
incluindo todas as situagoes juridicas originadas em documentos que gerem
obrigacOes de pagar quantia certa, contratos de prestacao de servicos em
geral e os titulos judiciais ou extrajudiciais, como o TAC, ante sua natureza
de titulo executivo extrajudicial (Lei n. 7.347/85, art. 5°, § 6°).

A jurisprudéncia comum entende que nao sera qualquer documento
de divida que se apresentara como protestavel, mas apenas o que retratar
obrigagao certa, exigivel e liquida.

Considerando que, por determinacao legal, o TAC tem atribuido a si
forca executiva, ha que se considerar que o crédito contido nesse documento
é dotado de presungao de certeza caso sejam preenchidos todos os
requisitos formais.

Demais disso, extrai-se que a exigibilidade diz respeito ao vencimento
do prazo para cumprimento da obrigagao, observando-se a inexisténcia de
termo ou condicdo, tornando-se exigivel o crédito este dois elementos
acidentais do negdcio juridico nao estejam presentes.

Por fim, a liquidez do titulo executivo é considerada existente quando
se sabe quanto se deve. No caso do TAC firmado perante o Ministério Publico
do Trabalho, o objeto da execugédo ou do protesto extrajudicial sdo as
obrigacdes nele ajustadas (fazer, nao fazer e/ou dar). E, em relagéo a esta
ultima, a obrigacao possui cunho reparatério, o que normalmente € alcan-
cado pela previsao clausular de obrigagcao de pagar dano moral causado a
coletividade de trabalhadores atingidos pelo ato irregular do tomador de
servigos, mediante a fixagdo de um valor certo para pagamento em
determinado prazo. A liquidez do TAC naturalmente se verifica quando o
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valor devido a titulo de dano moral coletivo ja foi estabelecido no termo ou
quando ha previsao de multa em quantia definida.

Deste modo, o TAC pode ser considerado “outros documentos de
divida” para fins de protesto, vez que dotado de certeza, em decorréncia da
determinacao cogente de norma legal. Em relagéo a exigibilidade, esta &
demonstrada pela presungao de que, com o apontamento do titulo, ausentes
quaisquer dos elementos acidentais do negdcio juridico, houve o vencimento
da obrigacdo. Ja o atributo da liquidez é alcancado mediante a indicagao
expressa no titulo do quanto se deve, atualizado para fins de expedigao de
Certidao de Crédito Trabalhista Coletivo.

Assim, a execugao especifica de obrigacao assumida em TAC pode
ser efetivada mediante a tutela jurisdicional reintegratéria, com o que se
previne novos descumprimentos no futuro, ainda que indiretamente. Mas
quando o instrumento contiver obrigagcao de pagar, esta prevencgao indireta
nao se restringe a via judicial, podendo ser também efetivada mediante
protesto extrajudicial do termo de compromisso de ajuste de conduta,
que, se bem utilizado pelo Ministério Publico do Trabalho, pode se revelar
um importante instrumento na defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores.
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Novos INsTITuTOos RELACIONADOS AO TRAFICO DE
PessoAs No SEToOR TeExTIL: 0 PRINCiPIO DO
NonN-REerFouLEMENT E A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA

Luiz Fabre®

Resumo: Sob a o6tica do Direito do Trabalho, o vertente estudo
examinard o trafico de pessoas no ambito do setor téxtil brasileiro,
caracterizado pela expressiva presenca de migrantes bolivianos,
peruanos e paraguaios reduzidos a condigdes analogas as de
escravo, abordando ferramentas atuais de combate a pratica que
vém sendo importadas de outros ramos juridicos, como o principio
do non refoulement, radicado no Direito dos Refugiados, e a teoria
da cegueira deliberada, oriunda do Direito Penal.

Palavras-chave: Trafico de pessoas. Trabalho escravo de estran-
geiros. Setor téxtil. Terceirizagdo da cadeia produtiva. Principio do
non refoulement. Teoria da cegueira deliberada.

l.A 4TRACAO DE MIGRANTES ESTRANGEIROS PELO SETOR
TEXTIL: UM CICLO VICIOSO

No final dos anos 1950 e inicio dos anos 1960, o governo da Coreia do
Sul estabeleceu programas de emigragao com diversos paises da América

(*) Procurador do Trabalho, Mestrando em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Coordenador Regional da Coordenadoria de Erradicagéo do Trabalho
Escravo do MPT (CONAETE) na 22 Regido, Membro da Comisséao Estadual de Erradicacdo do
Trabalho Escravo (COETRAE-SP), ex-Coordenador Regional da Coordenadoria de Defesa do
Meio Ambiente do Trabalho do MPT (CODEMAT) e da Coordenadoria de Trabalho Portuério e
Aquaviario (CONATPA), Coordenador do Centro de Estudos do MPT/22 Regiéo, Professor do
Complexo Educacional Damasio de Jesus, aprovado nos concursos de ingresso na Magistratura
Federal da 3% Regiao (2006), Procuradoria do Municipio de Sao Paulo (2004), Procuradoria do
Estado do Ceara (2004) e Procuradoria da Fazenda Nacional (2003).
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do Sul, entre os quais Brasil, Argentina e Bolivia, principiando a chegada
de sul-coreanos — entao um dos povos mais pobres do mundo — em Séao
Paulo, onde se instalaram nos bairros da Liberdade, Bras e Bom Retiro,
zona central da cidade, sendo sorvidos principalmente pelo setor téxtil,
segmento econdmico cuja mao de obra prescinde de maiores qualifi-
cacdes'V, além de caracterizar-se pelo baixo vulto do investimento
necessario para se estabelecer uma oficina prépria (FAVARETTO, 2011).

De inicio, estes sul-coreanos ativaram-se perante empresarios de
origem predominantemente judaica, mas progressivamente adquiriram
teares, maquinas de costura e overloques, passando a constituir oficinas
onde todos os membros da familia trabalhavam dia e noite. Ja na década
de 1970, dominavam o comércio téxtil em Sao Paulo e a expanséo levou-
-0s a contratar outros coreanos como empregados, posteriormente subs-
tituidos por bolivianos que se sujeitavam a trabalhar, comer e dormir no
mesmo local de trabalho. Era a continuidade do sweating system (sistema
de suor), expressao cunhada na primeira metade do século XIX e ainda em
voga para descrever o modelo iniquo de producao caracterizado pela
confusao entre o local de trabalho e de habitacao, fator que, aliado a um
sistema de pagamento de salarios por produgao redunda em jornadas
exaustivas e superexploracdo® de mao de obra, tratando-se de um
fendmeno tao atavico ao segmento téxtil quanto o fagonismo®©.

Apbs os bolivianos, vieram outros povos latino-americanos, sobretudo
paraguaios e peruanos. O ciclo de superexploragédo se realimenta e se
expande: migrantes estrangeiros passam a constituir oficinas e a explorar a
forca de trabalho de seus conterraneos; estes, por sua vez, sonham com
a oportunidade de se tornarem os proximos superexploradores do setor
téxtil.

Sem levar em consideragcao a peculiar situagcao dos trabalhadores
fronteiricos, estimamos, em agosto de 2012, um universo de pelo menos
trezentos mil bolivianos, paraguaios e peruanos laborando no Brasil, dos
quais somente um tergo encontra-se em situagao migratoria regular, com
massiva concentragao na regiao metropolitana de Sao Paulo e expansao
pelo interior do estado. Nao sao numeros oficiais, haja vista a preponderancia
de migrantes em situagéo clandestina e a inexisténcia de pesquisas censi-

(1) Cursos basicos de corte e confeccdo possuem duracdo que varia de uma semana a trés
meses (GAUDERIO, 2007).

(2) Nao a toa, Karl Marx desenvolveu a nogdo de mais-valia a partir do exame da dindmica no
setor téxtil, precarizante por exceléncia.

(8) Modelo de produgéo caracterizado pela ampla descentralizagéo da cadeia produtiva, mesclando
as nocoes de terceirizacdo e empreitada.
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tarias ou de bancos de dados com metodologia cientifica®, mas estimativas
que tomam por base informagdes consulares oficiosas e o crescimento dos
atendimentos realizados por organizagées ndo governamentais de tutela
de estrangeiros.

Nesta populacdo, muitos tém nogbes meramente rudimentares do
idioma portugués; nem todos dominam plenamente, sequer, o espanhol,
comunicando-se em aimara, quichua ou guarani.

Este tipo de migrante sempre teve a Argentina e a Espanha como
principais destinos, sendo um truismo afirmar que as sucessivas crises eco-
ndmicas no pais portenho aliada a hodierna crise que assola o mercado de
trabalho ibérico se traduzirdo na incrementagao do fluxo de povos andinos
e paraguaios para o Brasil, com diversas rotas de ingresso no territério
nacional: Brasileia (AC), Guajara-Mirim (RO), Caceres (MT), Corumba (MS),
Ponta Pora (MS) e Foz do Iguagu (PR) sé&o alguns pontos de entrada em
meio a extensa area brasileira de fronteira seca (TIMOTEOQO, 2011).

Il. O ITER DO TRABALHO DE ESTRANGEIROS NO SETOR TEXTIL
Il.i. A etapa pré-contratual

O recrutamento de trabalhadores andinos e paraguaios pode partir da
iniciativa de parentes estabelecidos no Brasil, da intermediagao promovida
por agéncias de emprego informalmente vinculadas a donos de oficinas no
Pais ou da atividade direta de oficineiros (BIGNAMI, 2012). Mais comumente,
inicia-se com anuncios de emprego no Brasil prometendo salarios de US$
150 a US$ 200 mensais. Tais anuncios sao veiculados nas localidades de
recrutamento por emissoras de radio em idiomas de origem indigena, infor-
mando telefones para contato. Paralelamente, iniUmeros andncios com
ofertas de vagas para costureiros com ou sem experiéncia sao visiveis nas
localidades de origem dos migrantes, bem como na feira que ocorre aos
domingos na praga Cantuta, em Sao Paulo, no bairro do Pari (GAUTERIO,
2007).

Na sequéncia, o trabalhador € orientado quanto ao itinerario a percorrer,
arcando com as despesas de transporte ou assumindo dividas com recru-
tadores na casa dos US$ 1.000 (BIGNAMI, 2012). Inexiste, até o momento,
qualquer definicdo clara das futuras condicbes de trabalho, e os Unicos

(4) Observe-se, neste ponto, a ineficacia do Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de
Pessoas (PNETP), concebido no bojo da Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas
(concebida pelo Decreto n. 5.948/06), cuja prioridade n. 1 consiste em “levantar, sistematizar,
elaborar e divulgar estudos, pesquisas, informacdes e experiéncias sobre o trafico de pessoas”.
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dados de que o migrante dispde se referem ao nome do contato no Brasil e
a forma como se encontrara com este.

Chegando ao terminal de 6nibus da Barra Funda (zona oeste de Sao
Paulo), seguindo orientagbes prévias, o trabalhador encontra o contato no
Brasil, que Ihe pede os documentos, que nao serao devolvidos tao cedo, e
o conduz ao bairro do Bras. Informagbes sobre o migrante sdo checadas
e o trabalhador é encaminhado para a oficina onde ira trabalhar e habitar
em beliches, espremido com outras familias, com o maquinario da oficina e
com pilhas de tecidos. Como regra, a oficina é de propriedade de algum
conterraneo.

ILii. A etapa contratual

Ao chegar a seu destino, o trabalhador migrante firma contrato verbal,
comumente com a definicdo de um prazo de ao menos trés meses durante
o qual trabalhara sem receber salarios, o que se prestara a ressarcir des-
pesas de alojamento, alimentacao e, eventualmente, do transporte desde a
localidade de origem. Ademais, tratar-se-a de um periodo de “experiéncia”
e de “aprendizagem”, durante o qual o migrante aprendera a costurar. Ao
final do prazo, realiza-se um novo acerto.

As 7h inicia-se o trabalho, que dura até a meia-noite, de segunda a
sabado, com intervalos as 8h para o desjejum, ao meio-dia para almogo, as
18h para o cha e as 22h para o jantar, refeicdes estas sempre realizadas no
local de trabalho e as expensas dos trabalhadores. O oficio consiste em
atender a encomendas de confecg¢des de outros conterraneos ou de comer-
ciantes de origem preponderantemente coreana. As pegas serdo remune-
radas a oficina a um valor médio de R$ 1,50 a R$ 2,00 cada. Na oficina, os
trabalhadores ignoram a identidade do responsavel pela encomenda, como
ele é ou onde esta estabelecido; porém, todos sabem que, no caso de uma
peca se perder, esta sera cobrada da oficina pelo prego de venda, isto &,
sera descontado o trabalho de 20 pecas para pagar uma (GAUTERIO, 2007).

Além da jornada exaustiva e da parca remuneragao, a rotina de trabalho
é caracterizada pela informalidade contabil: valores de receitas e despesas
sao lancados em caderninhos, nos quais também séo anotados os nhomes
dos trabalhadores e valores a lhes serem creditados ou debitados, consi-
derando-se os gastos com alimentagéo, hospedagem e transporte. Quanto
ao ambiente de trabalho, a degradagao € manifesta: nos fundos das oficinas,
sao erguidos corticos que abrigam dezenas de trabalhadores em espacos
apertados; a higiene deixa bastante a desejar, a fiacao elétrica é improvisada,
nao ha que se falar em conforto térmico ou em medidas de prevencao a
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incéndios, botijobes de gas séo instalados em espacgos confinados e ha
poucos banheiros para o uso dos trabalhadores alojados; o maquinario nao
conta com protecbes contra acidentes e as bancadas, assim como as
cadeiras, nao possuem regulagem ergonémica. Muitos estabelecimentos
contam com passagens secretas e algcapdes, a possibilitar a ocultagao de
pessoas em uma eventual emergéncia, como no caso de uma inesperada
visita da Fiscalizagao. E frequente, em tal ambiente, a presenca de criangas,
algumas auxiliando no trabalho e outras, bebés, sentadas no colo da mae
durante a realizacado dos servigos. No tocante a documentacéao, os
trabalhadores ja tiveram seus passaportes retidos assim que travados os
primeiros contatos com o responsavel pela oficina.

Radios como a estagao pirata Meteoro FM trazem noticias e divulgam
informes de interesse dos trabalhadores: “Meteoro FM, cien por ciento usted.
Vocé, que trabalha de sol a sol nas oficinas de costura, sabia que na década
de 1980 o governo boliviano fez acordo com o governo chinés para que os
chineses desenvolvessem a agricultura do nosso pais?”, fala o locutor, que
trata indiferentemente chineses e sul-coreanos. “Em vez de trabalhar a terra,
os chineses foram para a cidade explorar a tecelagem e a costura. Acabaram
expulsos e foram para a Argentina e para o Brasil, levando junto os costu-
reiros bolivianos, que depois trouxeram outros, que trouxeram outros, que
trouxeram outros e até hoje continuam trazendo. Essa forma de trabalhar
que nossos patricios conhecem € dos chineses. Os chineses fazem os
bolivianos trabalharem como eles, mas néo precisa ser sempre assim. Nés
temos o direito de sonhar com dias melhores. Vocé que passa anos e anos
costurando e nunca comprou seu carro, sua casa, nds nao podemos passar
a vida sendo tratados como estrangeiros. Todos somos seres humanos.
Vocé que esté ilegal, vamos nos encontrar todos no Dia do Imigrante e
fazer uma marcha por anistia e direitos humanos.” (GAUTERIO, 2007)

ILiii. A etapa poscontratual

Do universo de estrangeiros que ingressam na sistematica acima
descrita, uma reduzida parcela, ap6s anos de servigos, consegue “vencer”,
adquirindo maquinario, iniciando sua propria oficina, em muitos casos,
constituindo Microempresas Individuais (MEls) e providenciando, por vezes,
aregularizagao de sua situagao migratoria. Outros, com o passar do tempo,
realocam-se em atividades formais ou informais distintas, abrindo restau-
rantes, fornecendo alimentos ou estabelecendo-se como camelds ou
agenciadores de mao de obra. A ampla maioria, contudo, labora por anos
em oficinas e sem perspectivas de futuro, eventualmente conseguindo
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retornar ao Pais de origem em raz&o do cumprimento das condigbes estipu-
ladas no contrato informal de trabalho, em virtude de alguma incapacidade
laboral que facilite a devolugao da documentagéao pelo empregador ou em
consequéncia da atuacao libertadora da Fiscalizagdo do Trabalho.

lll. A VERTENTE JURIDICA
Ill.i. Etapa pré-contratual: trafico de pessoas x trafico de migrantes

Vertendo os fatos descritos no capitulo anterior em linguagem juridica,
o que se verifica na etapa pré-contratual € a figura do trafico de pessoas, tal
como definido pelo art. 3° do Protocolo Adicional a Convencao das Nagbes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional relativo a Prevengé&o,
Repressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e
Criangas (o conhecido Protocolo Adicional a Convengdo de Palermo,
promulgado pelo Decreto n. 5.017/04):

Art. 3°
Definicbes
Para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressao “trafico de pessoas” significa o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo
a ameaga ou uso da forga ou a outras formas de coagéo, ao rapto, a fraude,
ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagéo de vulnerabilidade ou a
entrega ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o consenti-
mento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de explo-
racdo. A exploragéo incluira, no minimo, a exploragéo da prostituicdo de
outrem ou outras formas de exploracdo sexual, o trabalho ou servigos
forgados, escravatura ou praticas similares a escravatura, a serviddo ou a
remocao de 6rgaos;

b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em vista
qualquer tipo de exploragdo descrito na alinea a) do presente Artigo sera
considerado irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um dos meios referidos
na alinea a);

c) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o
acolhimento de uma crianga para fins de exploragao serdo considerados
“trafico de pessoas” mesmo que nao envolvam nenhum dos meios referidos
da alinea a) do presente artigo;
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d) O termo “crianga” significa qualquer pessoa com idade inferior a dezoito
anos.

Com efeito, o procedimento mencionado no capitulo anterior enquadra-
-se exatamente na nogao de trafico de pessoas: ha a conduta consistente
no recrutamento ou, ao menos, no acolhimento de um trabalhador,
usualmente por meio de engano (ofertas enganosas de emprego) ou tirando-
-se proveito da situacao de vulnerabilidade da vitima (que, sequer dominando
o idioma portugués e desprovido de recursos financeiros, fica a mercé de
condicdes a serem unilateralmente definidas na localidade de destino), para
afeta-lo em praticas similares a escravatura, conforme se pormenorizara
mais adiante. Observe-se, outrossim, que o consentimento da vitima (muitas
vezes presente) serairrelevante para a caracterizacao do trafico de pessoas
quando utilizado um dos meios tipificados na alinea a do citado art. 3°.

Tal subsuncéo é importante, pois a descrigao fatica de todo o ocorrido
assemelha-se bastante a tipificacdo de outra figura juridica, que é o trafico
de migrantes (migrant smuggling), o qual é objeto de regime juridico distinto,
notadamente no tocante ao status do estrangeiro, que é vitima na hip6tese
de trafico de pessoas (human trafficking) e participe do ilicito migratério, no
caso do trafico de migrantes.

Deveras, o trafico de migrantes é tratado pelo Protocolo Adicional a
Convengao das Nacbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e
Aérea (introduzido em nosso ordenamento pelo Decreto n. 5.016/04). Tal
diploma descreve o trafico de migrantes em seu art. 32 como a promogao,
com o objetivo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio financeiro ou
outro beneficio material, da entrada ilegal de uma pessoa num Estado Parte
do qual essa pessoa nao seja nacional ou residente permanente.

Como explica G. Timoéteo, “o trafico de migrantes é um delito cometido
contra as leis de um Estado receptor e o migrante internacional é considerado
infrator de leis de imigracéo do pais no qual se encontra em desconformidade
com as exigéncias legais. Assim, o migrante deve retornar ao Estado do
qual seja nacional ou residente permanente. O trafico de pessoas, por sua
vez, &€ um delito cometido contra a pessoa e esta é considerada vitima. No
trafico de migrantes a relagao entre o traficante e o migrante internacional
termina depois de realizada a transposi¢ao de fronteiras, mas no trafico de
pessoas a exploragao é continuada” (2011: 91).

A grande diferenga pratica entre o trafico de pessoas e o trafico de
migrantes, a nosso ver, consiste no favorecimento pelo principio do non
refoulement da vitima do primeiro ilicito, conforme abordaremos em capitulo
proprio.
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llLii: Etapa contratual: escravatura

O trabalho escravo moderno é definido com o auxilio de uma gama de

diplomas normativos, entre os quais se sobressaem:

A) AConvengéo n. 29 da OIT, promulgada pelo Decreto n. 41.721/57,
que conceitua o trabalho for¢gado ou obrigatoério como “todo trabalho
ou servigo exigido de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade
e para o qual ele nao se ofereceu de espontanea vontade”, ressalvando-
-se hip6teses como servigo militar obrigatério, obrigagbes civicas,
servigos decorrentes de condenacgao judiciaria, etc. Tal diploma sera
complementado, posteriormente, pela Convengéao n. 105 (Decreto n.
58.822/66);

B) A Convencgéo da ONU sobre Escravatura de 1926 emendada pelo
Protocolo de 1953, internalizada pelo Decreto n. 58.563/66, que
conceitua a escravidao como “o estado ou condigcao de um
individuo sobre o qual se exercem, total ou parcialmente, os atributos
do direito de propriedade”;

C) A Convencao Suplementar da ONU sobre Abolicao da Escravatura
de 1956, internalizada pelo mesmo Decreto n. 58.563/66, que define a
servidao como a “condi¢cao de qualquer um que seja obrigado pela lei,
pelo costume ou por um acordo, a viver e trabalhar numa terra perten-
cente a outra pessoa e a fornecer a essa outra pessoa, contra remune-
ragao ou gratuitamente, determinados servigos, sem poder mudar sua
condicao”;

D) O Codigo Penal Brasileiro, cujo art. 149 tipifica o crime de redugao
de alguém a condicao analoga a de escravo, “quer submetendo-o a
trabalhos forgados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a con-
dicbes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio,
sua locomogao em razao de divida contraida com o empregador ou
preposto”, nas mesmas penas incorrendo quem “cerceia 0 uso
de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de
reté-lo no local de trabalho” ou “mantém vigilancia ostensiva no local
de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho”.

E importante ter presente que a nogao de trabalho escravo, para fins

justrabalhistas, € um topoi, um lugar-comum: sabe-se o que €, mas evita-
-se uma defini¢ao estrita a fim de nao se comprometer, pelos lindes inerentes
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aos conceitos estaticos, a amplitude necessaria da tutela. Assim, prescinde-
-se de uma tipificacao exata do trabalho escravo nos moldes da legislagao
penal, ao mesmo tempo que se independe de uma sentenca penal conde-
natdria transitada em julgado para fazer-se presente o trabalho em condices
analogas as de escravo, avultando-se um sentido plurivoco e amplo. Em
verdade, havera uma somatéria de fatores que impenderao a conclusao de
que a situagao descrita no Capitulo |l deste artigo corresponde ao senso
comum sobre trabalho escravo.

E, neste sentido, a situacdo em apreco envolve: a) coisificacao e
mercantilizacao do ser humano (o que, inclusive, é proscrito pelo art. 1° do
Anexo da Declaracao de 1944 da OIT — Declaracao da Filadélfia) e servidao
por dividas (truck system), na medida em que o migrante estrangeiro tem a
sua liberdade cambiada por supostas dividas junto ao empregador, o que
se constitui em elemento de coagao moral; b) cerceamento da liberdade de
locomogao, com a consequente submissao a um regime de trabalho obriga-
tério, tomando por base seja a coacao fisica vertida na retengéo de
documentos, seja a coagao psicolégica embasada em ameaca de prejuizo
a trabalhadores que abandonarem o local de trabalho ou buscarem as
autoridades; c) submissao a jornadas manifestamente exaustivas em troca
de salérios indignos; d) condi¢bes degradantes de habitacado coletiva.

Assim, a presente situagao diz com trabalho escravo de migrantes
estrangeiros.

I1L.iii. Etapa p6és-contratual

As condig6es aqui narradas empolgam, por variadas razdes juridicas
constantes do art. 483 da CLT, a resciso indireta do contrato de trabalho:
exigéncia de servigos superiores as forcas do empregado, tratamento por
empregador com rigor excessivo, ocorréncia de perigo manifesto de mal
consideravel, descumprimento de obrigagdes contratuais (e legais) pelo
empregador e atos lesivos a honra (dignidade) do trabalhador. Também é
manifesta a configuragdo do dano moral sofrido pelo migrante reduzido a
condigao analoga a de escravo.

Ademais, é aplicavel a situagao o disposto no art. 2°-C da Lei n. 7.998/
90, introduzido pela Lei n. 10.608/2002, que contempla hip6tese especifica
do beneficio do seguro-desemprego em favor do trabalhador resgatado da
condicao de escravo:

Art. 2°-C O trabalhador que vier a ser identificado como submetido a regime
de trabalho for¢cado ou reduzido a condicdo analoga a de escravo, em

52

‘ MPT 44.pmd 52 $ 28/01/2013, 11:30



| NN T T E: [T 1171 ||

decorréncia de agéo de fiscalizagdo do Ministério do Trabalho e Emprego,
sera dessa situagao resgatado e tera direito a percepgao de trés parcelas
de seguro-desemprego no valor de um saléario minimo cada, conforme o
disposto no § 2° deste artigo.

IV. O PRINCIPIO DO NON-REFOULEMENT E A MITIGAGAO DO
PARADIGMA DO TRABALHO PROIBIDO

O principio do non-refoulement (usualmente pronunciado a francesa,
como “refulema”), por vezes traduzido como principio da nao repulséo, é o
principio do Direito dos Refugiados segundo o qual o migrante procedente
de zona de conflito tem o direito a ndo devolugao pelo Estado de destino ao
Estado de origem, independentemente da regularidade de sua situagao
documental ou migratéria®.

Tal principio vem sendo incorporado ao direito do trabalho em situa¢oes
de trafico de pessoas a partir do suposto espago hermenéutico gerado pelo
art. 14 do Protocolo Adicional a Convengao de Palermo, cujo item 1 prevé:

1. Nenhuma disposicao do presente Protocolo prejudicara os direitos,
obrigacdes e responsabilidades dos Estados e das pessoas por forga do
direito internacional, incluindo o direito internacional humanitario e o direito
internacional relativo aos direitos humanos e, especificamente, na medida
em que sejam aplicaveis, a Convengdo de 1951 e o Protocolo de 1967
relativos ao Estatuto dos Refugiados e ao principio do non-refoulement neles
enunciado.

A despeito da auséncia de expressa previsao no Protocolo Adicional a
Convengao de Palermo sobre a aplicabilidade do citado principio a qualquer
hip6tese de trafico de pessoas, o fato € que a facilitagado da permanéncia
em territério nacional do estrangeiro vitimado pelo trafico de pessoas foi
encampada pelo Conselho Nacional de Imigracao (CNIg), que, no uso das
competéncias que Ihe foram atribuidas pela Lei n. 6.815/1980 (Estatuto do
Estrangeiro) e pelo Decreto n. 840/1993, editou a Resolugao Normativa n.
93/2010, cujo art. 1° prescreve:

Art. 12 Ao estrangeiro que esteja no Brasil em situagéo de vulnerabilidade,
vitima do crime de trafico de pessoas, podera ser concedido visto permanente

(5) Cf. Convengao de 1951 da ONU (Convencgéo sobre o Estatuto dos Refugiados), art. 33, 1:
“Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou repelira um refugiado, seja de que maneira for,
para as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam ameagados em virtude
da sua raga, religido, nacionalidade, filiagado em certo grupo social ou opinides politicas”.
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ou permanéncia, nos termos do art. 16 da Lei n. 6.815, de 19 de agosto de
1980, que sera condicionado ao prazo de um ano.

§ 12 A partir da concessao do visto a que se refere o caput, o estrangeiro
estarg autorizado a permanecer no Brasil e podera decidir se voluntariamente
colaborara com eventual investigacao ou processo criminal em curso.

§ 2° A concesséo do visto permanente ou permanéncia podera ser estendida
ao cOnjuge ou companheiro, ascendentes, descendentes e dependentes
que tenham comprovada convivéncia habitual com a vitima.

A guisa de esclarecimento, o prazo de um ano mencionado no caput
do citado art. 1° refere-se ao prazo previsto no art. 18 da Lei n. 6.815/1980
(Estatuto do Estrangeiro), que prevé a possibilidade de condicionamento
suspensivo do visto de permanéncia definitiva no Pais a um prazo de até
cinco anos de exercicio de atividade certa e de fixagcdo em regiao
determinada do territério nacional.

Diante deste panorama normativo, é possivel perceber certa atenuacao
do paradigma do trabalho proibido de estrangeiro em situagao migratoria
irregular, tratado pelo art. 359 da CLT (“nenhuma empresa podera admitir a
seu servico empregado estrangeiro sem que este exiba a carteira de
identidade de estrangeiro devidamente anotada”) nas hipbteses de migrante
vitima de trafico de pessoas.

E dizer: a contratacdo de estrangeiro em situagao migratéria irregular
continua sendo proibida e, neste sentido, a atuacdo do Ministério Publico
do Trabalho e do Ministério do Trabalho e Emprego visa a inibir tal forma de
contratacao por oficinas e empresas.

Contudo, constatada a existéncia concreta do trabalho escravo de
estrangeiro e subsumida a hip6tese a nocao de trafico de pessoas, as
medidas adotadas s&o no sentido de se buscar a regularizagéo da situagao
migratdria (ou o repatriamento da vitima, segundo opgao da vitima, conforme
preconiza o art. 82 do Protocolo Adicional a Convengéao de Palermo).

Nao sao apenas razdes de ordem humanitaria que empolgam tal regu-
larizagdo: ndo se deve olvidar o interesse publico secundario consubstan-
ciado no imenso patamar de tributos que o governo deixa de arrecadar em
virtude da sonegagao do vinculo empregaticio registrado em carteira de
trabalho, uma consequéncia imediata da situagao migratoria irregular; ao
mesmo tempo, ha que se defender o interesse publico primario vertido no
interesse geral por um ambiente de competitividade leal, em que o
empresario cumpridor da legislagao possa disputar mercado em igualdade
de condicdes, sem ser avultado por aqueles que praticam precos menores
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a custa de dumping social. Nao por outro motivo, desde os anos 80, o Brasil
edita leis de anistia migratoria (pelas quais, em determinado prazo a contar
da edigao da lei, estrangeiros em situacao irregular sao autorizados a
requerer, mediante condi¢goes simplificadas, como a auséncia de antece-
dentes criminais, o visto de residéncia provisoria, a se convolar em visto de
residéncia definitiva dois anos depois), das quais a mais recente é a Lein.
11.961/09.

Tal sistematica, valida a qualquer estrangeiro vitima de trafico de
pessoas, € ainda mais densa normativamente em relagao aos migrantes
do setor téxtil. De fato, em beneficio a tais trabalhadores vigora, a partir da
edicao do Decreto n. 6.975/2009, o Acordo sobre Residéncia entre Nacionais
do Mercosul, Bolivia e Chile, tratado que contou com a adesao de Equador
e Peru em 2011. Por tal diploma, é assegurada a obtengao de vistos de
residéncia provisoria com prazo de dois anos pelos cidadaos de tais paises
reciprocamente considerados mediante condi¢cbes simples (como a
inexisténcia de antecedentes criminais no pais de origem relativamente aos
ultimos cinco anos), suscetivel de ser convolado em visto de residéncia
permanente mediante requerimento nos noventa dias que antecedem a
expiragao do visto provisorio.

V. ACADEIA PRODUTIVA DO SETOR TEXTIL E ASPECTOS
OPERACIONAIS DA FISCALIZAGAO

Embora néo haja uniformidade na cadeia de suprimento das variadas
marcas de vestimentas, o setor téxtil € marcado, como um todo, pela intensa
pulverizagdo da cadeia produtiva. Restringiremos a andlise de tal cadeia
ao contexto em que ocorre o trafico de pessoas estrangeiras, em cuja base
situam-se oficinas de pequeno e médio porte comumente de propriedade
de estrangeiros conterrdaneos dos explorados. Tais proprietarios se
consubstanciam naqueles que conseguiram “vencer” a fase de exploragao,
adquiriram maquinarios e criaram suas proprias empresas. Chamaremos a
esta etapa da cadeia produtiva do setor téxtil, apenas para fins didaticos,
de 3% escaléo.

No nivel acima, a que chamaremos de 2° escaldo, estdo situadas
numerosas empresas de médio e grande porte que: a) desenvolvem modelos
e fornecem pecgas sob encomenda para grifes ainda maiores; b) além de
fornecerem pecas a outras marcas, também comercializam sua producao
em lojas préprias; c) cresceram no setor a ponto de se tornar secundaria ou
deixar de existir a atividade de fornecimento de pegas para grandes marcas,
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dedicando-se ao fortalecimento da propria grife no mercado e ao comércio
de suas préprias pecas em lojas préprias. Uma caracteristica deste nivel
do setor téxtil € a expressiva presenca de empresarios de origem sul-
-coreana.

Finalmente, no topo da cadeia produtiva, a que chamaremos de 1°
escaléo, vemos empresas titulares de marcas de grande renome e valor,
como Marisa, Zara, Pernambucanas e Gregory. Tais marcas, via de regra,
nao produzem pegas nem possuem oficinas proprias.

A atuacao na base da cadeia produtiva, isto é, no 3° escaldo, tem se
revelado extremamente dificil, pois diz com pequenas oficinas que se
profundem as dezenas de milhares. Aqui, as situacdes sao tuteladas caso
a caso e as operagodes sao deflagradas a partir de denuncias promovidas
de alguma forma pelos préprios trabalhadores. Estes, entretanto, preferem,
em sua ampla maioria, manter a maior distancia possivel das autoridades,
desconfiadas de consequéncias que Ihes sejam prejudiciais: deportacao,
multas por infragdo as normas de imigragao, represalias de oficineiros, etc.
Seja como for, procede-se as diligéncias necessarias, em agdes das quais
usualmente participam Auditores Fiscais do Trabalho, Procuradores do
Trabalho, Defensores Publicos da Unido, representantes da Secretaria
Estadual de Justica e Policiais Civis. Mais recentemente, a policia federal
e, mesmo, juizes do trabalho®, vém participando das diligéncias.

A atuacao no nivel do 2° escalao também encontra obstaculos contin-
genciais. Pelo elevado numero de empresas envolvidas, ainda nao se
procedeu ao necessario mapeamento da produgao de cada empresa e as
operacdes sao deflagradas, em geral, a partir das evidéncias descobertas
nas diligéncias realizadas perante as oficinas do 3° escaldo. |dentificadas

(6) A participagao de juizes do trabalho nas diligéncias, na qualidade de convidados, ocorreu,
pela primeira vez, em 8.8.2012, quando acompanharam operag¢des em duas oficinas téxteis de
Sao Paulo. Este papel mais ativo da magistratura trabalhista paulista ja € um reflexo do Ato do
Gabinete do Presidente n. 9/2012 do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, que define e da
prioridade as agbes institucionais da Justigca do Trabalho paulista para erradicar a escravidao
contemporanea. Prevé o citado diploma, principalmente: “Art. 1° As agbes de erradicagéo do
trabalho escravo contardo com a atuacao de um juiz do trabalho, em regime de plantéo, para a
apreciacéo dos pedidos urgentes. § 1° As atividades do juiz plantonista designado seréo realizadas
com o apoio da estrutura reservada a justiga itinerante deste Tribunal, prevista no § 2° do art.
32 da Resolugdo Administrativa n. 6/2006. § 2° Os servidores indicados para o apoio ao juiz
plantonista atuaréo, igualmente, em regime de plantéo, independentemente de designagao
especifica, e deverao ter experiéncia na atermacéo de agoes trabalhistas e no acompanhamento
de audiéncias. § 3° Realizadas as agbes emergenciais cabiveis, eventual reclamagéo proposta
perante o juizo itinerante sera encaminhada ao Servigo de Distribuigdo da Comarca competente,
acompanhada dos atos realizados, para distribuicdo. Art. 2° Todos os processos judiciais que
discutam a exploracdo do trabalho escravo ou em condigbes degradantes terdo tramitagao
preferencial, com os registros cabiveis nos sistemas informatizados e na capa dos autos”.
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provas vinculando confecgbes do 2° escalao as oficinas do 3¢ escaléo, a
operacao passa a ser direcionada aquelas. Nao obstante, as autoridades
competentes vém debatendo estratégias de atuacao pro-ativa diretamente
neste 2° escaléo. Assim, a Associacao dos Logistas Coreanos no Bom Retiro
foi intimada a informar o nome e endereco de confecgcbes associadas e
estas foram convocadas a comparecer perante as autoridades em audiéncia
publica ocorrida em 5.9.2012, na qual os empresarios foram notificados
quanto a seus deveres relacionados a erradicagao do trabalho escravo no
setor téxtil.

Mais planejada e bem-sucedida em termos de resultados vem sendo
a atuacao perante o 1° escaldo. A partir da analise de dados técnicos
fornecidos pela Receita Federal, o Ministério do Trabalho e Emprego tem
mapeado a cadeia de suprimento das grandes grifes e deflagrado operacdes
em face de oficinas que Ihes estéo estruturalmente vinculadas.

VI. ASPECTOS JURIDICOS: IMPUTAGCOES OBJETIVAS NA CADEIA
PRODUTIVA

Podemos citar como um marco importante no combate ao trafico de
pessoas no setor téxtil as agdes intensificadas em face das grandes marcas
do 1¢ escaléao a partir do inicio da década de 2000 e que culminaram na
tomada, pelo Ministério Publico do Trabalho, de relevantes Termos de Ajuste
de Conduta (TACs) de empresas como C & A, Riachuello® e Marisa®.

Os citados TACs plasmaram, no setor, a nogcao de responsabilidade
social das empresas na ponta da piramide produtiva pelas intercorréncias
verificadas no curso de sua cadeia. Deste modo, grandes nomes do varejo
assumiram compromissos de revisao de suas politicas de compliance e de
implementacao de auditorias por meios mais eficazes para a identificacao
de situagdes ilicitas de trabalho de estrangeiros em seu ciclo produtivo,
inclusive com a obrigacdo de rescisdao de contratos com fornecedores e
oficinas que utilizam méao de obra escrava quando nao ineficazes os planos
de acgobes corretivas.

Consolidada a nogao de responsabilidade social das empresas de 1°
escaldo, o passo seguinte e atual constitui-se na tentativa de consolidagao
do paradigma da responsabilidade juridica do tomador final do setor téxtil:
além das obrigagbes de meio decorrentes da responsabilidade social

(7) Procedimento Investigatério n. 2371.2006.02.000/0-134.
(8) Inquérito Civil n. 809.2006.02.000/4-111.
(9) Procedimento Investigat6rio n. 788.2006.02.000/8.
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(implementagcéo de auditorias e de medidas corretivas na cadeia de
suprimentos), a marca assume obrigagdes de fim, respondendo diretamente
por multas e independentemente de culpa sempre que verificadas
irregularidades, inclusive migratdrias, ao longo de sua cadeia produtiva.

Dentro de tal cenario, em 2011, a Zara firmou Termo de Ajuste de
Conduta‘? perante o Ministério Publico do Trabalho segundo o qual, além
de assumir o compromisso de rever suas posturas e de impor boas praticas
a seus fornecedores, a empresa responde por multas caso suas auditorias
falhem e a Fiscalizacao identifique ilicitudes trabalhistas em sua cadeia,
inclusive em relagao a eventuais fornecedores de seus fornecedores. E
importante ressaltar, outrossim, que despesas com regularizagéo migratéria
de trabalhadores de sua cadeia produtiva poderao ser-lhes imputadas.

Em sintese, tal responsabilidade juridica pelas ocorréncias verificadas
ao longo da cadeia de suprimentos vem calcada em dispositivos legais,
como o paragrafo Unico do art. 427 do Codigo Civil" (teoria do risco-criado
ou do risco-proveito) e o art. 2°da CLT("? (releitura da expressao “assumindo
os riscos da atividade econbmica”), no principio geral de Justica (aquele
que aufere os bénus deve arcar com os 6nus), no principio justrabalhista
da ajenidad', e nas teorias recentes sobre subordinagao técnico-estrutural-
-integrativa no ambiente de terceirizagao da cadeia produtiva‘¥. Comple-
mentarmente, propomos o acréscimo da teoria da cegueira deliberada a tal
gama de fundamentos juridicos.

Vil. A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA

Compreendemos que a teoria da cegueira deliberada, embora possa
ser associada a teoria da culpa, fornece elementos adicionais para a

(10) Inquérito Civil n. 393.2011.02.002/2-70.

(11) Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. 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.

(12) Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servico.

(13) Usualmente traduzido como alteridade ou alheagdo, um dos sentidos de tal principio diz com
a nogéao de que aquele que de algum modo se beneficia de um trabalho humano deve responder
pelos riscos dai decorrentes ao menos na medida de seu beneficiamento.

(14) Teoria segundo a qual, quando a prépria empresa fornecedora esta técnica e estruturalmente
vinculada a empresa tomadora, tal subordinagéo é transferida aos trabalhadores da primeira. Em
termos mais didaticos, é dizer: se o proprio empregador encontra-se em situagao de subordinagao
perante um tomador, tanto mais estardo subordinados os empregados do primeiro, assim
objetivamente considerado, ao segundo.
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imputacao de responsabilidade a um determinado beneficiario de uma
cadeia de produtiva (n&o s6 no ambito do setor téxtil, mas em qualquer
situacao em que ocorra a chamada terceirizacao material).

A teoria é proveniente do Direito Penal, sendo também rotulada de
Teoria do Avestruz (no direito norte-americano, é referida como Willful
Blindness ou Ostrich Instructions), sendo invocada nas hip6teses de tipos
derivados (assim chamados os crimes que dependem da preexisténcia de
um outro crime, chamado de crime prodrémico, para existir, como é o caso
do crime de receptacao em relagao a um crime de roubo ou furto, ou de um
crime de lavagem de dinheiro em relagao a um crime contra a Administragao
Publica ou a um crime de trafico de entorpecentes).

Em tais situagdes criminais, geralmente o agente a quem é imputado
o crime derivado argumenta o desconhecimento do crime antecedente.
Neste ponto, a teoria da cegueira deliberada reconhecera responsabilidade
aquele que adredemente se coloca em situagao de ignorancia, omitindo-se
quanto a um dever razoavel de cautela. Na receptagao, por exemplo, a
teoria € aplicada quando os precos manifestamente dispares dos produtos
recebidos forem indiciarios de uma proveniéncia ilicita. O agente da recep-
tacdo agiu como se esperava? Pediu notas fiscais? Indagou a razéo do
baixo custo?

Mutatis mutandis, vertendo a teoria em questao para a cadeia produtiva
téxtil, cumpre verificar a postura assumida pelo beneficiario em relagao aos
demais elos de tal cadeia. Preocupou-se este em se informar quanto aos
meios como seu produto é fabricado? Nao se ateve, em suas inUmeras
visitas a fornecedores, se este possui capacidade produtiva e empregados
em numero suficiente para atender-lhe? Notando a auséncia de capacidade
produtiva do fornecedor para dar conta de toda a encomenda, o tomador
buscou identificar quais oficinas abasteciam tal fornecedor? Ao permanecer
inerte em relagdo a um dever razoavel de agir, o tomador coloca-se
deliberadamente em situacao de ignorancia quanto ao que ocorre ao seu
redor, respondendo pela omissao culposa (negligéncia).

Tal teoria vem em socorro subsidiario as teses que procuram imputar
objetivamente a responsabilidade ao beneficiario da cadeia téxtil. Conside-
rando seu poder econdmico de interferir na cadeia produtiva, é mister
razoavel do tomador final (sem prejuizo da responsabilizagdo dos inter-
mediérios) aferir com a maior preciséo possivel as boas praticas no curso
de seu lucrativo neg6cio com o mesmo critério de exigéncia empregado na
avaliagao da qualidade das pegas que Ihes séo fornecidas.
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CONCLUSAO

Observadas as limitagcdes de contetido inerentes ao escopo do vertente
artigo, apresentamos, em linhas gerais, o panorama do trafico de pessoas
no setor téxtil.

Por razbes de ordem humanitaria, defendemos a adaptacao do principio
do non-refoulement, proveniente do Direito dos Refugiados, aos estrangeiros
vitimados pelo trafico de pessoas, com a consequente regularizacao da
situagao migratéria ou o repatriamento, mediante opcao destes.

Se tais razbes nao bastarem, defendemos a aplicagao do citado prin-
cipio por razdes de ordem econdmica: a regularizagcdo migratoria e documen-
tal dos milhares de estrangeiros vitimados pelo trafico de pessoas, que
assim passariam a trabalhar com “Carteira assinada”, importa em maior
arrecadagao tributéria (interesse publico secundario) e favorece um ambiente
de competitividade leal para empresarios cumpridores da legislacao
trabalhista (interesse publico primario).

Nao fossem as razdes de ordem econdmica, razbes de ordem fatica
também indicariam o caminho da regularizagao migratéria: o Pais ndo possui
um efetivo controle de fronteiras e, enquanto tal providéncia permanecer
faticamente impossivel, migrantes continuarao ingressando no territério
nacional. A forma mais razoavel de se combater o fluxo desordenado de
estrangeiros consiste, em nossa visao, em erigir o patamar de direitos
trabalhistas daqueles em situagéao migratéria irregular ao mesmo padrao
dos trabalhadores brasileiros. Assim, ao menos se mitiga um dos elementos
que agudam a procura pelos estrangeiros: o dumping social.

Finalmente, ndo fossem todos os motivos sobreditos, também razbes
de ordem legal determinam a aplicagao do non-refoulement as vitimas de
trafico de pessoas usualmente presentes no setor téxtil (Resolugao
Normativa n. 98/2010 do CNIg; Decreto n. 6.975/2009).

A concretizacao do non-refoulement de trafico de pessoas no setor
téxtil encontra obstaculos acidentais, sobretudo com despesas com taxas
consulares.

Neste sentido, entendemos que 0s meios necessarios a regularizagao
migratéria deverao ser proporcionados pelo empregador da mao de obra
estrangeira, responsavel pelo acionamento da rede de trafico de pessoas.
Revelando-se inidéneo, ha que se perquirir, ao longo dos niveis superiores
da cadeia produtiva do oficineiro, quem sao os beneficiarios de sua atividade.

Estes responderao, senao objetivamente com base nas teorias
aplicaveis ao fendbmeno da terceirizacao material ou da cadeia produtiva
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(como a teoria do risco-proveito, a teoria do risco-criado, a teoria da
subordinacao técnico-estrutural-integrativa, entre outras), com base na teoria
da cegueira deliberada, que abre um angulo diferente de andlise para
condutas culposas omissivas.
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CoMmPETENCIA PARA NORMAS GERAIS RELATIVAS AO

TRABALHO SuBORDINADO PUBLICO NA CR/88 (?):

JUsTIFICATIVAS, NECESSIDADE E CONSEQUENCIAS
JURIDICO-CONSTITUCIONAIS")

Ana Claudia Nascimento Gomes™

Sumdrio: 1. Introdug&do. 2. A competéncia legislativa “concorrente cumulativa”
dos entes federados em matéria de regime de trabalho publico. Os milhares
de legisladores brasileiros. Um complicador na manutenggo da unidade/
isonomia federativa no plano funcional. 3. O Federalismo e a necessidade
de se manter uma “unidade na diversidade”. 4. Direito comparado: a
“laboralizagdo” do “direito da fungdo publica”. Efeitos. 5. Nossa proposta:
normas gerais em matéria de trabalho publico. Bibliografia.

1. INTRODUGAO

Ha algum tempo temos nos debrugado sobre os “mistérios juridicos”
relacionados ao tema da Funcao Publica (FP). A nossa maior motivacao foi
também a nossa maior curiosidade: entender as diferencas (e a atualidade
ou nao das mesmas) do tratamento juridico ofertado ao trabalho subordinado
prestado no setor publico do trabalho subordinado prestado no setor privado,
bem como verificar a existéncia (e, em caso positivo, a sua extensao) de um
denominador comum jusfundamental do trabalhador subordinado (em geral).

(*) Texto que, em linhas gerais, condensa a tese defendida em palestra proferida pela Autora, na
cidade de Curitiba, em 24 de abril de 2012, no Il Férum Brasileiro de Direito Disciplinario, organizado
pela Editora Forum. O evento contou com a presenca de palestrantes nacionais e internacionais,
além de centenas participantes, inclusive servidores da Procuradoria-Geral do Trabalho/Ministério
Publico do Trabalho.

(**) Mestre e Doutoranda em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Professora da PUC/MINAS de Direito Constitucional (Concursada). Procuradora do
Trabalho em Belo Horizonte (PRT 32 Regido-BH/MPT).
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No Brasil, a subsisténcia daquelas diferencas é ainda muito nitida,
podendo se afirmar haver mesmo uma dicotomia juridica entre o trabalho
subordinado publico e o privado. Tal radicalizacao foi e € motivada (ndo sé
no Brasil!) por uma série de razdes: (i) historicas (o proprio surgimento da
FP como fendmeno muito anterior ao trabalho industrial, proprio do Direito
do Trabalho, decorrente da necessidade do Estado/Administracéo realizar
as suas funcbes/tarefas e ter um corpo funcionarial incumbido dessas
atividades); (ii) doutrinarias (a compreensao da FP como objeto natural do
Direito Administrativo(”; ao reverso do trabalho subordinado originario
do Capitalismo, entéao foco de protecao do Direito do Trabalho); e até (iii)
sociolégicas (a passagem de uma FP de cunho aristocratico-patrimonial
para uma de cunho profissional-weberiano, trazendo consigo, implicitamente,
um certo ethos de “categoria a parte” para os servidores publicos relativa-
mente aos trabalhadores comuns®).

Recentemente, todavia, tém se esmaecido os muros que separam o
trabalho subordinado publico do privado, também por variadas ordens de
causas: (i) historicas (o surgimento do Estado Social e, como ele, da
Administragao Prestacional e Empresarial, conduzindo ao aparecimento da
figura do “funcionario-operario”; a reivindicacéao dos direitos coletivos da FP);
(i) juridicas (a internacionalizagao, a constitucionalizagao e jusfunda-
mentalizacéo desses direitos coletivos funcionariais, tais como o direito a

liberdade sindical, o direito de greve e o de negociagao coletiva /lato sensu;

o intercambio entre os sistemas fechado e aberto de FP decorrente da
aproximagao dos grandes sistemas juridicos romanistico e consuetudinario);
e (iiij) sociais (a entrada da “categoria profissional” dos funcionarios publicos,
via de regra, na classe média da populagéao economicamente ativa).

Nao obstante isto, ainda sao profundas as valas que separam o trabalho
subordinado publico do privado, mormente no Brasil, frise-se. O presente

(1) V. FRANZESE, Lucio. Autonomia e Eteronomia nel pubblico impiego: riflessioni sui mutamenti
in atto nel diritto pubblico italiano. In: Rivista Trimestrale Italiana di Diritto Pubblico, n. 3, p. 665-
696, 1995.

(2) Cf. MOURA, Paulo Veiga e. A privatizag&o da fungdo publica. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 22;
ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacao na fungao puiblica— contribuicéo
ao tema da participagao em direito administrativo. Dissertagdo de Doutoramento. Belo Horizonte:
FDUFMG, 1998. p. 20 e ss. 7.3.2008. Decis&o: “O Tribunal, por maioria, vencidos os Senhores
Ministros Nelson Jobim, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa, deferiu parcialmente a medida
cautelar para suspender a eficacia do art. 39, caput, da Constituicdo Federal, com a redagao da
Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998, tudo nos termos do voto do relator originario,
Ministro Néri da Silveira, esclarecido, nesta assentada, que a decisdo — como é proprio das
medidas cautelares — tera efeitos ex nunc, subsistindo a legislacéo editada nos termos da emenda
declarada suspensa. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie, que lavrara o acérdao. Nao
participaram da votagao a Senhora Ministra Carmen Lucia e o Senhor Ministro Gilmar Mendes
por sucederem, respectivamente, aos Senhores Ministros Nelson Jobim e Néri da Silveira. Plenario,
2.8.2007". Até hoje a ADI n. 2.135-4 n&o teve julgamento definitivo.
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texto pretende abordar (e de modo perfunctério, é certo, pela sua propria
dimensao) apenas uma dessas fendas, especifica do caso brasileiro, pro-
pondo uma solugao que consideramos constitucionalmente adequada (e
mesmo necessaria) no quadro da Constituicdo da Republica Federativa de
1988 (CR/88), a fim de que sejam diminuidas aquelas distancias juridicas.
Afinal, a aproximacao do disciplinamento do trabalho subordinado publico
ao do trabalho subordinado privado nos parece ser efetivamente um
fendmeno inequivoco e, de certo modo, mesmo inevitavel num breve espaco
de tempo. Os operadores nacionais do Direito do Trabalho deverao estar
preparados para essa nova realidade.

In casu, trataremos da questao relacionada a “multiplicidade legislativa”
decorrente da compreenséo que se estabeleceu sobre o “regime juridico
unico” constante art. 39, caput, da CR/88 e a auséncia de alguma unidade
(e, assim, de um certo grau de isonomia) entre os direitos e deveres dos
servidores publicos das varias esferas de governo; o que é sempre
imprescindivel numa federacao (sob o norte da “unido na diversidade” ou
“diversidade em torno de uma unidade”®).

Tal “abundéancia legislativa” tem trazido a tona a necessidade de ser
configurado legalmente um regime funcional que assegure um minimo de
denominador comum entre os entes federados; caréncia esta que ja se
afigura visivel através de uma leitura acurada do préprio texto constitucional.

Vejamos se a figura legislativa das “normas gerais” poderia ser (til
nesse intento. E o que vislumbramos. Vejamos.

2. ACOMPETENCIA LEGISLATIVA “CONCORRENTE CUMULATIVA”
DOS ENTES FEDERADOS EM MATERIA DE REGIME DE
TRABALHO PUBLICO. OS MILHARES DE LEGISLADORES
BRASILEIROS. UM COMPLICADOR NA MANUTENGAO DA
UNIDADE/ISONOMIA FEDERATIVA NO PLANO FUNCIONAL

Inicialmente, para darmos conta daquela “complexidade legislativa”
no tema da FP, devemos lembrar que, no plano interno, segundo o art. 18
da Redacéao originaria da CR/88 em vigor, por forga da decisao da ADI n.
2.135-4, com publicagdo no DOU em CR/88, a organizagao politico-
-administrativa da nossa federacao compreende, para além da Unido, dos

(3) V. ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. Federalismo e Principio da Simetria: entre unidade
e diversidade. In: TAVARES, André Ramos e outros. Estado constitucional e organizagao do
poder. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 513-549, esp. 519; REIS, Elcio Fonseca. Federalismo fiscal
— competéncia concorrente e normas gerais de direito tributario. Belo Horizonte: Mandamentos,
2000. p. 21 e seg.
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26 Estados-membros e do Distrito Federal, 5.565 Municipios“. Em suma,
agrupando-se os entes federados, chegamos a um de total de 5.593.

Trata-se, portanto, de uma federagao sui generis®, nao s6 pela
qualificacao dos Municipios como entes federados (o que nao se verifica
em termos de configuragao classica do Federalismo®); mas, principalmente,
pela elevada quantidade de unidades federativas, pela extenséo do territorio
e diversidade regional existente neste. Todos os entes federados séo dotados
de autonomia, conforme consagra aquele mesmo dispositivo da CR-88,
que deve ser constatada, pelo menos, nessa tripla vertente: (i) autonomia
politico-administrativa (incluindo a autonomia politica, legislativa e de auto-
administracao); (if) autonomia financeira; e (fiij) autonomia orgcamentaria.

No caso brasileiro, a CR/88 estabeleceu a chamada diviséo vertical
de poderes (como decorréncia do principio da separacao de poderes, um
dos nucleos da constituicao material”), através da distribuicdo de
competéncias entre a Unido (arts. 21, 22, 23 e 24), os Estados-membros
(arts. 23, 24 e 25, § 1°), os Municipios (arts. 23, 24 e 29) e o Distrito Federal
(arts. 23, 24 e 32, § 1°). Assim, tem-se: competéncia exclusiva da Uniao
para determinados assuntos (art. 21); competéncia privativa da Unido para
legislar sobre determinadas matérias, com possibilidade de autorizagao,
por lei complementar, de que os Estados-membros legislem sobre questoes
especificas (art. 22, paragrafo Gnico); competéncia comum dos entes fede-
rativos, usualmente de carater executivo-administrativo (art. 23); compe-
téncia legislativa concorrente da Uniéo, dos Estados-membros e do Distrito
Federal para legislar sobre outras determinadas matérias, sendo que neste
caso a Unido apenas compete a edigao de “normas gerais” (art. 24, § 1°).

(4) Dados extraidos do sitedo IBGE, relativos ao ano de 2010. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/
home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=1766> Acesso em: 17.4.2012.

(5) V. PIRES, Maria Coeli Simdes. O municipio no federalismo brasileiro: constrangimentos e
perspectivas. In: Cadernos da Escola do Legislativo, Assembleia Legislativa do Estado de Minas
Gerais, v. 8, n. 13, p. 55-84, esp. p. 64, jan./dez. 2005. V. tb. CARVALHO, Kildere Gongalves.
Direito constitucional didatico. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 386: Alguns publicistas ndo aceitam,
contudo, a ideia de que os Municipios componham a federagcdo como entidades de segundo
nivel, como José Afonso da Silva... “Nao teria sentido, todavia, inserir-se o Municipio na definicao
da estrutura federal brasileira, se o texto constitucional ndo pretender-se atribuir-lhes status
federativo”.

(6) V. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do estado. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 506;
ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 200 e seg.

(7) Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
20083. p. 546: “Principio da tipicidade constitucional de competéncias: na definicdo do quadro de
competéncias, as fungdes e competéncias dos 6rgédos constitucionais do poder politico devem
ser exclusivamente constituidas pela Constituicdo, ou, por outras palavras, todas as fungdes e
competéncias dos érgéos constitucionais do poder politico devem ter fundamento na constituigao
e reconduzir-se as normas constitucionais de competéncias”.
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A distribuicdo de competéncias nao foi, como sabemos, exatamente
“equanime”, posto que a Unido detém muito mais amplas e importantes
competéncias (na qualidade mesmo de entidade central do Direito Publico
interno), além de uma privilegiada autonomia financeiro-orgamentaria relati-
vamente aos demais entes (art. 153) e uma vasta competéncia legislativa
que praticamente secundariza as legislagoes locais®.

Nao suficiente, na jurisprudéncia constitucional, o denominado “princi-
pio da simetria” ndo raras vezes tem sido utilizado como critério herme-
néutico a fim de, por um lado, limitar a autonomia politica dos Estados-membros;
e, por outro, repetir certos modelos da Constituicdo Federal no ambito das
constituicbes estaduais. O efeito também pode ser indiretamente repercutido
na organizagao dos poderes horizontais dos Municipios®. E, assim mesmo,
apesar do modelo federativo ser o “solo fértil” para a aplicagéao do principio
da subsidiariedade, com reforgo do poder local'?.

No que tange a competéncia legislativa dos entes federados em matéria
de “regime da FP”, a doutrina jusadministrativa debrugou-se, logo apds a
promulgacao da CR/88, sobre a natureza e o contetido do chamado “regime
juridico unico” (art. 39, caput, redagao originaria, CR/88), partindo-se de
um preconceito aprioristico relativamente ao entao “regime celetista”, em
vista da sua utilizacao deturpada (leia-se, sem preocupacodes e vinculagbes
de ordem juridico-publicas).

Nesse cenario, seria mesmo natural que se erigisse o “regime juridico
Unico” como algo totalmente contrario as velhas praticas institucionalizadas
por meio do “regime celetista”; sendo, assim, preferencialmente de natureza
juridico-publica e estatutaria”. O resultado desse debate juridico'? —
infelizmente demasiadamente reducionista a uma de apenas duas opg¢oes
(“regime celetisa” ou “regime estatutario”) — logo desaguou no STF.

(8) No presente texto, quando aludimos a local estamos a incluir o &mbito estadual e o municipal.
V. FIGUEIREDO, Marcelo. Federalismo x centralizacao. A eterna busca do equilibrio — a tendéncia
mundial de concentragéo de poderes na Unido. A questao dos governos locais. In: Interesse
Publico — Revista Bimestral de Direito Publico, Porto Alegre, n. 41, ano 1X, p. 93-108, 2007.

(9) V. ARAUJO, Marcelo Labanca Correa de. Jurisdigdo constitucional e federagao: o principio da
simetria na jurisprudéncia do STF. S&o Paulo: Elsevier, 2010. V. ADI n. 2872-PI; RE n. 317.574-
MG; ADI n. 2170-SC; RE n. 497.554-PR; dentre outros.

(10) V.BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade — conceito e evolugao.
Rio de Janeiro: Forense, 2000.

(11) A essa altura a doutrina jusadministrativista sobre a natureza estatutéria, institucional, de
origem legal/unilateral e a-contratual do vinculo Estado-servidor publico j& estava bem sedimentada
em outros paises, designadamente na Franga, influenciando decisivamente a doutrina nacional
pré e poés-constitucional. V. ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos..., cit., p. 57 e seg.
(12) V., por todos, SILVEIRA, Raquel Dias da. Profissionalizagdo da func&o publica. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 49 e seg.
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Por ocasido do julgamento da ADI n. 492-1 DF (DOU 12.3.1993)("3),
quando foram declaradas inconstitucionais as alineas d (direito de
“negociacao coletiva”) e e (direito de “ajuizamento, individual e coletivamente,
frente a Justica do Trabalho”) do art. 240 da Lei n. 8.112/90('%, Nesta decisao,
o STF assentou firmemente o entendimento de que o regime juridico do
servidor publico é “estatutario e ndo contratual”'®, sepultando-se no Brasil
as teses contratualistas ou consensuais da natureza juridica do vinculo
trabalhador publico-Estado('®. Somente em anos mais recentes, essas teses
tém adquirido novo félego e comegam a ressurgir, como que das cinzas!'”.

E fato, entretanto, que apesar dessa jurisprudéncia constitucional,
alguns Estados-membros e muitos municipios da federacao brasileira
elegeram como o seu “regime juridico unico” o “regime da CLT” (ou néo
revogaram as leis pré-constitucionais nesse sentido)('®.

(13) Pode-se dizer que, nessa matéria, a decisao proferida na ADI n. 492-1 é paradigmatica. A
acao foi proposta pelo Procurador-Geral da Republica e, em nosso sentir, foi também reflexo da
aversao que o regime celetista havia criado no mundo juridico sobre a questéao da FP; aversao
esta que acabou por repercutir num preconceito geral e desmedido contra a Justica do Trabalho
e o processo do trabalho. V. LIMA, Francisco Gérson Marques de. O STF na crise institucional
brasileira. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 616.

(14) Vale mencionar que a alinea e do art. 240 ja havia sido anteriormente vetada pelo Presidente
da Republica, veto que foi derrubado pelo Congresso Nacional.

(15) “Segundo a doutrina administrativista classica, as condi¢des (direitos e deveres) dos
estatutarios” sdo fixadas unilateralmente pelo Estado, através de lei, de forma geral e impessoal,
modificaveis sem necessidade de consentimento dos servidores, ja ex vi legis. “Tem-se a
institucionalizacao legal de um modelo normativo objetivo, genérico, abstrato, impessoal e exceto
de voluntariedade e subjetivismo, condensado em um estatuto que veicula aquele regime juridico”.
Cf. ROCHA, Carmen Lucia Antunes, Principios constitucionais dos servidores publicos. Séo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 126. Ainda, as p. 119. Argumentos que acabam por prevalecer e se impor”. 1)
nao ha manifestagao de vontade sobre as condi¢bes béasicas (contetdo) da obrigagéo; 2) relagao
entre o Poder Publico e o servidor € modificavel em suas clausulas legais pela exclusiva atuacao
estatal; 3) o regime juridico que submete a relagéo é posto objetiva, genérica e abstratamente e o
servidor submete-se a ela e passa a se vertir com o estatuto que precede e procede a sua presenca
nos quadros da Administragdo Publica.

(16) O sepultamento” das teses contratualistas do Brasil foi festejado por RIGOLIN, Ivan Barbosa.
Comentarios ao regime tnico dos servidores publicos civis. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
14; e ANASTASIA, Antdnio Augusto Junho. Do regime juridico tnico do servidor publico civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 1990. p. 27.

(17) V. ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagéo coletiva dos servidores piblico. Belo Horizonte:
Férum, 2011; SORBILLI FILHO, Roberto. A relagédo juridica de trabalho com o estado: natureza e
principios fundamentais. Tese de Doutoramento. Belo Horizonte: FDUFMG, 2005; NETTO, Luisa
Cristina Pinto e. A volta do regime juridico Unico — algumas discussodes inadiaveis sobre a funcdo
publica brasileira. In: A& C, ano 9, n. 37, p. 201-240, jul./set. 2009; e, tb. desta, A contratualizagao
da fungéao publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, onde aborda profundamente a questao.

(18) O Estado de Sao Paulo é exemplo paradigmatico. No Estado de Minas Gerais, muitos
municipios sujeitam os seus servidores publicos ao regime celetista de trabalho. Lembramos
aqui, por ex.: Bela Vista de Minas, Betim, Capitélio, Caeté, Cataguases, Diamantina, Formiga,
Ibia, ltapecirica, Leopoldina, Pogos de Caldas, Sdo Domingos do Prata, Sao Tomas de Aquino. V.
“Relacdo de Municipios Mineiros — Regime Juridico”, listagem n&o atualizada da Procuradoria
Regional do Trabalho da 32 Regido (2004/2005).
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De todo modo, a l6gica que perpassou a fixagao do “regime juridico
unico” como um regime de natureza estatutaria (publicista, administrativo,
completamente diverso do Direito do Trabalho, cuja competéncia legislativa
é privativa da Unidao — art. 22, I) reforcou a leitura do caput do art. 39,
segundo a qual, “no &mbito da competéncia” (politica, legislativa e admi-
nistrativa) de cada ente federado, este seria livre/autdnomo para a instituicao
e a definicao desse “regime juridico Unico” de origem essencialmente legal.
A lei local (estaduais, distrital e municipais) deveria observar, em primeira
andlise, apenas os principios e as regras constitucionais (ex.: arts. 37,39 e
§ 39, 41, etc. "9); estando desatada, por outro lado, para a densificagao do
contetido do regime, independentemente de esquemas garantidores de uma
certa margem de isonomia relativamente aos servidores publicos das varias
esferas de governo (isonomia intrafederativa ou intra-administrativa).

Como consequéncia dessa interpretagao do que fosse o “regime juridico
Unico”, teremos uma outra dicotomizacao no plano das normas regentes
das relagdes juridicas de trabalho subordinado publico, especifica do caso
brasileiro, qual seja: por um lado, a “pluralidade legislativa” para o chamado
“regime estatutario”, considerando-se o fato de termos, potencialmente,
milhares de entes legisladores para essa matéria. Por outro lado, a “unidade
legislativa” para aqueles entes federativos que, a despeito da vigéncia do
art. 39, caput, da CR/88 em sua redagao originaria (1988 a 1998 e de 2007
até a presente data), optaram por reenviarem a matéria para o discipli-
namento da legislacao federal do Trabalho (CLT e outras leis trabalhistas),
em face da concentragéo da competéncia da Uniao para legislar, em termos
gerais, sobre Direito do Trabalho. Haveria uma “unidade normativa/legis-
lativa” na medida em que tais entes federados “celetistas” aplicam um mesmo
todo juridico em sede funcionarial: as fontes formais e imperativas de Direito
do Trabalho editadas pela Unidao, no exercicio de sua competéncia
privativa®.

Assim, ndo obstante a “perversidade” do regime juridico-privado de
trabalho, cantada pelos administrativistas nacionais classicos, teria a
“bondade” de manter, ainda que de forma engenhosa e pouco artificial
(considerando-se que a grande parte dos dispositivos celetistas foi pensada
tendo em vista o trabalho urbano, manual e industrial, relembre-se), no plano

(19) “Nao olvidamos, obviamente, a existéncia das Constituicbes Estaduais e das Leis Organicas
municipais; as quais, pelo principio da simetria”, via de regra, respeitam a separa¢do horizontal
de poderes concretamente estipulada no plano federal.

(20) Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 15. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 496. “Ele justifica a unidade normativa”, porque “o conjunto integral
das normas reguladoras se encontra em um unico diploma legal —a CLT”. Contudo, a legislacéo
trabalhista vai muito além da CLT. A “pluralidade normativa” do regime estatutério é justificada
pelo Autor diante da competéncia legislativa concorrente dos varios entes federados.
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intrafuncionarial e intergovernamental (intermunicipal, principalmente), um
certo patamar de igualdade juridica de direitos e de deveres para os
trabalhadores publicos vinculados a entes diversos.

O contrario se verifica em relagao ao “regime juridico tnico”. Com efeito,
a competéncia atribuida pelo art. 39, caput, da CR/88 (redacao originaria)
nao €, tecnicamente, uma competéncia legislativa concorrente, porquanto,
para além da FP nao constar do rol de matérias do art. 24, ndo ha uma
previsao constitucional (geral) de elaboragéo de normas gerais pela Uniao
em matéria funcionarial. Nao suficiente, também néo se trata, em termos
constitucionais, de uma competéncia comum, insita ao art. 23 da CR/88,
de natureza administrativa (em realidade, competéncias de execugao), e
para a qual se previu a edi¢cao de lei complementar sobre cooperagao inter-
governamental®@",

Trata-se, com efeito, de uma “competéncia legislativa comum” (ou “com-
peténcia legislativa concorrente cumulativa’??), na medida em que se efetua
(ou pode se efetuar) paralela, simultanea e concorrentemente nos milhares
de entes federados brasileiros.

Conforme antecipamos, essa “competéncia legislativa concorrente
cumulativa” encontra-se topicamente limitada pela CR/88, a qual, apesar
de extensa e prolixa na seara da FP e da Administracao Publica, ndo é
suficiente para manter uma harmonia ou uma uniformidade de legislagao
local entre os milhares de entes federados-legisladores.

Nao bastasse, essa mesma competéncia ainda se encontra “frou-
xamente limitada” pela discricionariedade legislativa de cada ente federativo-
-legislador, como consequéncia da classica concepgao de que regular e
organizar a FP é algo inerente ao poder de organizacdo do Estado/
Administragao Publica, sob a hierarquia do Chefe de Estado/Governo (“poder
de auto-organizagao administrativa”; “poder doméstico da Administragcao”;
Hausrecht®); ndo obstante agora, sob a vertente do principio do estado de
direito, integrado pelo principio da legalidade (formal).

(21) V. KEINERT, Tania Margarete Mezzomo e outros. Inovagcao e cooperagéo intergovernamental
— microrregionalizagéo, consércios, parcerias e terceirizagdo no setor da saude. Sao Paulo:
Annablume, 2006. p. 13-15.

(22) FERREIRA FILHO apud ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na
Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 138.

(23) V. MACHO, Ricardo Garcia. Sanciones administrativas y relaciones de especial sujeicion. In:
REDA, n.72,p.515-527, esp. 516, out./dez. 1991; SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais
e relagbes especiais de sujeicdo — o caso dos agentes publicos. Colecdo Luso-Brasileira de
Direito Publico. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 97-98; OTERO, Paulo. Conceito e fundamento
da hierarquia administrativa. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 85-86.
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Assim, o art. 39, caput, da CR/88 tem sido correntemente interpretado
em conexao com os arts. 48, inc. X (competéncia do Congresso Nacional,
sob sancgao presidencial, para legislar sobre a criagéo, transformagéo e
extingao de cargos, empregos e fungbes publicas); 61, inc. Il, alineas aa e
(competéncia privativa do Presidente da Republica para iniciar processo
legislativo sobre a criagao de cargos, fungbes ou empregos publicos na
administracao direta e autarquica ou aumento de sua remuneragéo; sobre
a organizacao administrativa e judiciaria e pessoal da administracdo dos
Territorios; sobre os servidores publicos da Unido e dos Territorios, seu
regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria; sobre
acriagao e extingao de Ministérios e 6rgaos da administragao publica etc.).

Nessa matéria, o STF tem inclusivamente entendido que as consti-
tuicbes estaduais, com apoio no mencionado “principio hermenéutico da
simetria”, devem repetir, de forma analoga, as mesmas disposi¢oes relativa-
mente as competéncias do Governador e das Assembleias Legislativas®®
(e, sucessivamente, nas Leis Organicas municipais, quanto a divisdo das
competéncias do Prefeito e da Camara Municipal); demonstrando, em
substrato, a importancia da concepgao do “poder de auto-organizagao
administrativa” na divisdo das competéncias entre Executivo-Legislativo.

Dessa forma, a densificagao normativa sobre a constituicao e a regula-
mentacao da FP dos entes federados seria, dentro de um Estado Complexo
(Estado Federativo), consequéncia de suas respectivas autonomias politica,
legislativa e administrativa®®. Dai a “pluralidade legislativa”, atribuida pela
doutrina administrativista, como caracteristica desse “regime estatutario”

(24) V. STF, ADI n. 549-DF: “Ementa: Constitucional. Processo legislativo. Iniciativa reservada do
Chefe do Poder Executivo: Observéancia obrigatéria pelos Estados-membros e pelo Distrito Federal:
CF, art. 61,§ 12,11, ae c. Servidor Publico. Remuneragao. Vinculagdo ou Equiparagao. Vedagéo. CF,
art. 37, XlIl. | — Matéria de iniciativa reservada do chefe do Poder Executivo: CF, art. 61, § 12, I,
a e c, de observancia obrigatoria pelos Estados-membros e pelo Distrito Federal. Precedentes do
STF Il— Vinculagao ou equipacéo de remuneracéo de pessoal do servigo publico. Vedagao: CF,
art. 37, XIII. IIl— ADI julgada procedente”.

(25) V. STF, RE n. 169173-SP: Ementa: Servidor publico. Adicional de remuneracéo para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei. Art. 72, XXIll, da Constituicao Federal.
— O art. 39, § 29 da Constituicdo Federal apenas estendeu aos servidores publicos civis da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios alguns dos direitos sociais por meio de
remissdo, para ndo ser necessaria a repeticdo de seus enunciados, mas com isso nao quis significar
que, quando algum deles dependesse de legislagao infraconstitucional para ter eficacia, essa
seria, no ambito federal, estadual ou municipal, a trabalhista. Com efeito, por for¢a da Carta Magna
Federal, esses direitos sociais integrardo necessariamente o regime juridico dos servidores publicos
civis da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mas, quando dependem de lei
que os regulamente para dar eficacia plena aos dispositivos constitucionais de que eles decorrem,
essa legislagao infraconstitucional tera de ser, conforme o dmbito a que pertence o servidor publico,
da competéncia dos mencionados entes publicos que constituem a federagédo. Recurso
extraordinario conhecido, mas néo provido”.
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brasileiro®®, sob a conhecida I6gica “regime juridico Unico” = “regime
estatuario”; este dando origem, sempre, a “vinculos de natureza juridico-
-administrativa” @7

Tal multiplicidade de produgéo legislativa também se verifica no Brasil,
em termos andlogos, relativamente a normatizagao tributaria pelos entes
federados, como resultado de suas autonomias orcamentéria e financeira.
Porém, neste caso, com a boa atenuante de existir, por exigéncia constitu-
cional, uma norma geral nacional (art. 146, CR/88, Cddigo Tributario
Nacional).

Em sintese, o “regime juridico Unico” a ser estabelecido por ente
federado nacional, sob amparo do art. 39, caput, da CR/88, encontra-se
inserido dentro de um espago muito grande de liberdade legislativa, sendo
natural que ocorram diferencas de regulamentagao funcionarial muito vastas
de ente federado para outro, mesmo quando sdo de igual porte e com
competéncias (tarefas) constitucionais iguais.

Ora, jamais se pode perder de vista que a FP (enquanto um corpo de
profissionais publicos a servico da AP nao empresarial) esta usualmente
destinada a realizagdo de atividades permanentes dos entes federados e
seus 0Orgaos, sendo diversificadas as competéncias atribuidas constitu-
cionalmente a cada um desses entes e a sua prépria estrutura orgéanica e
capacidade financeira para suporta-la. Basta lembrar que existem muitos
municipios brasileiros cuja populagdo nao perpassa cinco mil habitantes e,
outros tantos, cuja populacéo perpassa os milhdes (grandes capitais do pais).

De igual modo, por exemplo, a concretizagao do direito a educacao
perante a CR/88 foi concomitantemente atribuida a todos os entes federados;
contudo, com preponderancia da execucao municipal no ensino fundamental
e educagao infantil (art. 211, § 2°), da execugéo estadual no ensino funda-
mental e médio (art. 211, § 3°). A Unido tem preponderancia sobre a
concretizacao da educacao de nivel superior e técnico, além de exercer
funcao redistribuitiva e supletiva (art. 211, § 19).

Enfim, nos termos como é entendida e lida atualmente a “competéncia
legislativa concorrente incondicionada” do art. 39, caput, da CR/88, nédo se

(26) Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual..., p. 495.

(27) V. ADI n. 3.395-DF (e Reclamagbes Constitucionais dela decorrentes): “Ementa:
Inconstitucionalidade. Agéo direta. Competéncia. Justi¢ca do Trabalho. Incompeténcia reconhecida.
Causas entre o Poder Publico e seus servidores estatutarios. Agées que nao se reputam oriundas
de relagéo de trabalho. Conceito estrito desta relagao. Feitos da competéncia da Justica Comum.
Interpretagdo do art. 114, inc. |, da CF, introduzido pela EC n. 45/2004. Precedentes. Liminar
deferida para excluir outra interpretacéo. O disposto no art. 114, |, da Constituicao da Republica,
nao abrange as causas instauradas entre o Poder Publico e servidor que |he seja vinculado por
relacéo juridico-estatutaria”.
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afigura juridicamente viavel (mesmo que aconselhavel e necessario, do
ponto de vista gestionario, jusfundamental e, designadamente, federativo,
conforme veremos a sequir) a existéncia de isonomia no plano funcionarial
entre os entes federados que tenham situagado administrativa (/ato sensu)
semelhante.

O desfecho néo poderia ser outro: um excesso de legislagao local,
pouco harmoniosa entre si, exacerbada pela compreensao do regime esta-
tutario como regime exclusivamente de conteudo legal (= excesso de
legalismo, reducionismo legal do sistema funcionarial). Tal situagao
assemelha-se a uma ilogica “colcha juridica de patchwork”, principalmente
para o operador do Direito.

Na pratica, portanto, muitas categorias de trabalhadores publicos
(profissionais da salde; assistentes sociais; profissionais da educacao
publica, etc.) que se repetem, em termos semelhantes, nas varias esferas
de governo, tém, usualmente, regimes completamente adversos com-
parando os entes federados a que estejam vinculados (ora celetistas; ora
estatuérios e, dentro destes, ora com certos direitos, ora sem; inclusive
com diferengas remuneratérias abissais); isto também em prejuizo da
seguranga juridica, do principio da igualdade, da mobilidade profissional
interna e, ainda, das disfuncbes decorrentes dos sistemas previdenciarios.

Tal “competéncia legislativa concorrente cumulativa” tem tornado ainda
mais gritante a dicotomia ja existente no Brasil no tratamento juridico do
trabalho subordinado, pela possibilidade de que o “regime juridico Unico”
de um ente federado seja completamente diferente de outro que tenha uma
situacao administrativa semelhante ou desenvolva competéncias adminis-
trativas similares; radicalizacao esta que tem ido muito para além daquela
que seria uma natural consequéncia de sistema fechado de FP e que pode
ser questionada na atualidade, porque conduz a iniquidades em realidades
muito analogas de desempenho profissional subordinado®®, mesmo em se
tratando de um Estado Federal.

A constitucionalizagdo do “regime juridico unico”, por um lado, nao
levou em consideragao a heterogeneidade da composicao subjetiva da FP
(designadamente, tendo em vista a composicao de seu ambito subjetivo,
fazerem parte ou ndo da Administracao Direta; as tarefas desempenhadas
pelos trabalhadores subordinados publicos, a imprescindibilidade ou nao
da estatuicéo de determinados direitos e deveres, etc.); €, por outro, também

(28) V. SOARES, José Ronald Cavalcante. O servidor publico na justi¢a do trabalho. Uma visao
caleidoscopia. SOARES, José Ronald Cavalcante (coord.). O servidor publico e a justica do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 203-222. Este A. chega a afirmar para essa diversidade: Portanto,
ou é carne ou é peixe.
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nao observou que em, hodiernamente, a uma Administragao Publica é, do
ponto de vista objetivo, multiforme e pluralizada (“Nao ha uma administracéo,
mas varias administragdes publicas”®). Nessas condigdes, “0 quao unico
pode ser o regime da fungao publica”®? O problema se agiganta no Brasil
porque essa “diversidade/dessintonia legislativa” ocorre internamente (isto
€, dentro de cada ente federativo) e também em relacao aos entes federados
entre si, quando comparados.

3. O FEDERALISMO E A NECESSIDADE DE SE MANTER UMA
“UNIDADE NA DIVERSIDADE”

Diante do que aludimos, podemos questionar se a “diversidade
legislativa” que se verifica em sede do “regime juridico Unico” entre entes
federados é (i) uma decorréncia natural e, principalmente, aceitavel (ou
constitucionalmente legitima) num Estado Complexo do tipo federalista, com
milhares de unidades federadas; ou, se ao contrério, (ii) analisando-se
também do ponto de vista dos trabalhadores subordinados publicos (os
“servidores publicos”, cidaddos dotados de direitos fundamentais), essa
pluralidade normativa atinge, em termos desproporcionais, o direito a
isonomia de tratamento pelo Poder Publico (enquanto a possibilidade de
uma certa “unidade” entre os entes federados similares ou que exercem
atividades administrativas analogas).

Ja antecipamos a nossa posigao: estamos convictos de que, nos termos
como a CR/88 tem sido interpretada e concretizada nesse particular, essa
“multiplicidade legislativa” sem o devido resguardo de um denominador
comum, para além da observancia dos dispositivos constitucionais alusivos
a FP, tem sido sim desagregadora e violadora do principio da isonomia e da
unidade federativa. Isto para além de nao permitir uma efetiva concretizagcao
do principio da valorizagao do trabalho humano pelo préprio Poder Pablico.

Com efeito, a teoria do federalismo debate acerca do equilibrio no
conflito principiolégico existente num Estado Federal: a manutengao da
diversidade com a preservacao de uma certa unidade. Como sintetiza
Marcelo Labanca Corréa de Araujo, “vale, ainda, destacar que, mesmo nao
tendo o federalismo referido unicamente a forma de Estado, permanece
ainda o seu substrato nuclear de preservacao de diversidade em torno da
unidade”®",

(29) Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes apud MOREIRA, Vital. Administragao auténoma e associacées
publicas. Coimbra: Coimbra, 1997. p. 571.

(30) A pergunta € de NETTO, Luisa Cristina Pinto e. A volta..., cit., p. 237.

(381) Federalismo..., cit., p. 519.
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No sentir de Augusto Zimmermann, numa linha de argumentagé@o em
defesa da diversidade normativa, “o Direito federal representa um conjunto
de normas juridicas que, pelo fim a que se destinam, por sua natureza plu-
ralista e pela ordem das relacdes federalistas a que se referem apresentam
caracteristicas bastante complexas e diferenciadoras das normas juridicas
elaboradoras pelo Estado unitario. Este grau visivel de complexidade nao
impede vislumbrar que a, pois é evidente que causa inseguranga aos
cidaddos (no caso, aos trabalhadores subordinados publicos) a regula-
mentacdo de uma mesma matéria ou a aplicacdo de uma lei de modo
absolutamente diverso no territrio nacional, ndo assegurando tais situagoes
eficazmente o principio da prote¢ao da confianga e o principio da igualdade,
principal caracteristica do pluralismo juridico-federal é a negacao de que o
poder central seja a Unica fonte de poder politico e, por consequéncia,
o0 ente exclusivo de toda a produgéo do direito”®?. Mas, como alerta, Fernando
Luiz Abrucio, “além das heterogeneidades constitutivas de um pais, outro
passo fundamental em prol do federalismo é a adogao de um discurso e de
uma pratica defensora da unidade na diversidade”®®. Afinal, existe uma
necessidade de previsibilidade dos cidadaos e de seguranca juridica®.

Porisso mesmo, a doutrina alema tem atentado que grande parte dos
problemas gerados pelo pluralismo juridico do Estado Federal se reduzem
numa correta aplicagcdo do “principio da homogeneidade”, “com o fim de
evitar antagonismos que ponham em grave perigo a seguranga interior’©9,

A fim de favorecer a nossa tese, apontamos alguns dispositivos da
CR/88 relativos a FP, acrescidos por emendas constitucionais, os quais
dao conta do que estamos a argumentar, demonstrando algum “protesto
juridico-constitucional” em favor de uma “unidade intrafederativa funcio-
narial’; de modo que o “regime juridico Unico” aludido no art. 39 da CR/88
nao seja interpretado somente do ponto de vista da unidade/legalidade
exclusivamente formal e perceptivel apenas dentro de cada ente fede-
rativo®®. Ora, esta “unidade” do “regime juridico Unico” é extremamente

(32) Teoria..., cit., p. 175.

(33) Apud ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. Federalismo..., cit., p. 525.

(34) Cf. STOBER, Rolf. Derecho Administrativo econdmico. Madrid: MAP — Ministerio para las
Administraciones Publicas, 1992. p. 101.

(385) Cf. VOGEL, Juan Joaquin. El régimen federal de la ley fundamental. In: BENDA; MAIHOFER;
VOGEL; HESSE; HEYDE. Manual de derecho constitucional. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2001.
p. 627. O principio da simetria seria uma vertente mais simples ou menos exigente que o principio
da homogeneidade. Neste, apesar de se exigir apenas um minimo de homogeneidade, esta
repercute sobre toda a legislagédo dos Estados-membros (e ndo apenas nas Constituicdes dos
Estados-membros). “Aquele, ao contrario, determina o reflexo” de solugdes do plano da constituicao
federal no plano das constituicbes dos Estados.

(36) “E, alids, o que também ocorre, por exemplo, com o sistema de unidade sindical” brasileiro
na mesma base territorial, que acaba por culminar numa pulverizagéo de sindicatos que prejudica
a propria forga sindical e a defesa dos interesses das categorias profissionais.
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falha e superficial, para nao dizer mesmo “as avessas”. Seriam, pois,
exemplos dessa necessidade de harmonizagao no plano das legislagdes
locais sobre trabalhadores subordinados publicos®”:

a) a determinagéao do art. 169, § 7°, para que normas gerais sejam fixadas
por “lei federal” (tecnicamente, uma “lei nacional” ®®) para concretizacao da
hipétese de perda do cargo do servidor estavel, para fins de adequagéao a
lei de responsabilidade fiscal, inclusive daquele servidor que desenvolva
“atividades exclusivas de Estado” (art. 247) — (EC n. 19/98);

b) a determinacéo do art. 198, § 5°, para que lei federal regulamentasse o
regime juridico e as atividades de agente comunitario de salde e agente de
combate as endemias, a serem contratados pelos agentes locais do SUS
(EC n. 51/2006); determinacgao esta que se tornou ainda mais exigente com
a EC n. 63/2006, devendo a “lei federal” agora também dispor sobre “o piso
salarial profissional nacional” dos mencionados profissionais®?;

c) a determinagao do art. 206, VIl e paragrafo Unico para fixagdo de piso
salarial profissional nacional para os profissionais da educagao escolar publica,
por “lei federal”, para além da definicdo das “categorias de trabalhadores
considerados profissionais da educacéo basica” (EC n. 53/2006)“?;

Recentemente, alias, o STF entendeu inclusive que a Lei n. 11.738/
2008, que instituiu o “piso salarial profissional nacional para os profissionais
do magistério publico da educacgéao basica” e definiu a composigao dos profis-
sionais do magistério publico, € uma “norma geral”“*" sobre essa parcela
da FP. Vale acrescentar que é justamente na area da educacao basica

(37) “Nao estamos, com tais exemplos, concordando ou discordando da bondade” intrinseca de
cada um desses acréscimos constitucionais; apenas fazendo o uso dos mesmos para demonstrar
a necessidade de uma legislagdo mais harmoniosa, em geral, e ndo apenas pontualmente.

(38) V. CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Das normas gerais — alcance e extenséo da
competéncia legislativa concorrente. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 57.

(39) V. Lei n. 11.350/2006, cujo art. 8° tem a seguinte redacédo: Os Agentes Comunitarios de
Saude e os Agentes de Combate as Endemias admitidos pelos gestores locais do SUS e pela
Fundacédo Nacional de Saude — FUNASA, na forma do disposto no § 4° do art. 198 da
Constituigao, submetem-se ao regime juridico estabelecido pela Consolidacéo das Leis do Trabalho
— CLT, salvo se, no caso dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, lei local dispuser de
forma diversa. “Tal fato demonstra a falibilidade da exigéncia constitucional de um regime juridico
unico”.

(40) “Sabemos que o estabelecimento de um piso salarial nacional” tem sido bandeira de outras
categorias de profissionais publicos, inclusive dos bombeiros e policias.

(41) V. ADI n. 4.167-DF. Ementa: “...2. E constitucional a norma geral federal que fixou o piso
salarial dos professores do ensino médio com base no vencimento, e ndo na remuneragao global.
Competéncia da Unido para dispor sobre normas gerais relativas ao piso de vencimento dos
professores da educagao basica, de modo a utilizad-lo como mecanismo de fomento ao sistema
educacional e de valorizagéo profissional, e ndo apenas como instrumento de protecdo minima
ao trabalhador. ...".
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(infantil e fundamental) em que se concentram as competéncias dos
municipios no que tange a concretizagao do direito a educagao (art. 211,
§ 29), sendo exatamente neste ambito funcionarial (profissionais do
magistério publico municipal) onde mais desarmonias funcionais séao
verificadas entre “regimes juridicos Unicos”, comparando-se dois ou mais
entes municipais (exceto, obviamente, se forem “celetizados”).

d) a “lei especifica” de greve, constante do art. 37, VII (EC n. 19/98), a fim de
serem harmoniosamente definidos, por exemplo, os pressupostos para o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade (art. 92, § 19) 2.

Com efeito, alguma doutrina (com a qual ndo concordamos) tem
entendido que essa “lei especifica” seria uma lei ordinaria comum (art. 59,
[1l, CR/88), de competéncia de cada ente federativo, seguindo a orientacéao
de que o direito de greve na FP é exclusivamente integrante do ramo do
Direito Administrativo (decorréncia do poder de auto-organizacao adminis-
trativa); assim como seria legislar sobre matérias relativas aos direitos e
deveres dos funcionarios publicos (art. 62, Il, ae ¢, CR/88) “3. Nesse caso,
teremos, mais uma vez, a possibilidade de praticamente 5.700 leis diferentes
sobre greve na FP, elaboradas por cada um dos entes federados brasileiros.

Além desses exemplos, outros pontos importantes do regime de
trabalho subordinado publico mereceriam ser minimamente estabelecidos
por uma lei infraconstitucional nacional, por exemplo:

e) a definicdo de normas de saude, higiene e seguranca no trabalho (art. 72,
XXIl, c/c art. 39, § 39), acaso se compreenda que as Normas Regula-
mentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego néo sejam aplicaveis em
caso de vinculos regidos pelo “regime juridico Unico” fixado localmente;

f) a definicdo de um procedimento de negociagao e contratagédo coletiva no
setor publico, decorrente da ratificagao pelo Brasil da Convengéao n. 151 da
OIT“9; e

g) isto sem falar nos direitos e deveres basicos (“padrdo minimo comum”)
para categoria de profissionais subordinados publicos que sdo usualmente
admitidos nas varias esferas de governo (ex.: na area da educagéao publica;
na area da saude publica; da area da seguranga publica, etc.) para concre-

(42) V. FERNANDES, Francisco Liberal. A obrigacdo de servicos minimos como técnica de
regulacdo da greve nos servigos essenciais. Coimbra: Coimbra, 2010.

(43) V. RAPASSI, Rinaldo Guedes. Direito de greve de servidores publicos. Sdo Paulo: LTr, 2005.
p. 731.

(44) Em 30.3.2010. Decreto Legislativo n. 207, publicado em 7.4.2010 no DOU.
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tizacdo de suas atribuicdes constitucionais; a normatizagao basica sobre
concurso publico e processo seletivo simplificado, estagio probatorio,
rompimento da relagao juridica, etc.

A exigéncia constitucional do “regime juridico Unico” permanece atual-
mente vigente e valida. Para nds, o seu propdsito hoje so fara algum sentido
se for possivel despi-lo de toda a sua carga (interpretagéo doutrinaria e
jurisprudencial) estatudria e univoca, renovando simultaneamente as suas
roupagens sob os motes da isonomia intersubjetiva e da unidade/harmonia
federativa.

4. DIREITO COMPARADO: A “LABORALIZAGAO” DO “DIREITO DA
FUNGCAO PUBLICA". EFEITOS

Uma outra movimentagao juridica que se tem percebido no nivel do
Direito Comparado e que vem agregar forgas a nossa argumentacao decorre
da chamada “laboralizagao” do “Direito da Fungéo Publica”“s).

Com efeito, designadamente na Europa (encabegada pelas disposicoes
do Tratado de Funcionamento da Uniao Europeia acerca da liberdade de
circulagao dos trabalhadores assalariados e pela jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Uniao Europeia), esse fendmeno tem sido muito nitido, o qual
tem diminuido as distancias juridicas entre o tratamento do trabalho subor-
dinado prestado no setor publico e no setor privado®“®, reduzindo-se a FP
stricto sensu (reguladas por estatutos especificos ou por estatuto legal com
vinculo de natureza juridico-publica institucional) as categorias que efetiva-
mente desenvolvem “atividades tipicas da Administragcao Publica,

(45) V. NEVES, Ana Fernanda. O direito da funcéo publica. In: OTERO, Paulo; GONCALVES,
Pedro. Tratado de direito administrativo especial. Coimbra: Almedina, 2010. v. IV, p. 359 e seg.
(46) Nesse movimento amplo de aproximag&o dos regimes publico e privado de trabalho, inserem-
-se fendmenos juridicos distintos, porém, préximos: a laboralizagéo da FP — absorcdo de modelos
laborais na FP; a privatizacéo juridica do regime de vinculagdo da FP — sujei¢cdo ao contrato
individual de trabalho; e a propria contratualizagdo (coletiva) do regime juridico da FP — contratagéo
coletiva na FP; isto sem falar da questao da terceirizagao de servicos na Administragao Publica.
V., ex., VIANA, Claudia. A laboralizagdo do direito da fungao publica. In: S/, t. LI, n. 292, p. 81-95,
jan./abr. 2002; RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Interseccéo entre o regime da fungéo publica
e o regime laboral — breves notas. In: ROA, v. 62, n. 2, p. 439-466, 2002, esp. 187; O contrato de
trabalho na reforma da administracdo publica: reflexdes gerais sobre o regime juridico instituido
pela Lein. 23, de 22 de junho de 2004. In: QL, ano XI, n. 24, p. 121-136, 2004; NEVES, Ana Fer-
nanda. A relagéo juridica de fungdo publica e as suas particularidades. In: BAUTISTA, Martha
Lucia; SILVEIRA Raquel Dias da (coord.). Direito disciplinario internacional. Belo Horizonte: Férum,
2011. v. . p. 239-256, esp. 240 e seg.; FERNANDES, Francisco Liberal. O direito de negociagao
colectiva na administragéo publica. In: QL, ano V, v. 12, p. 221-225, 1998; Notas sobre o tempo de
trabalho no contrato de trabalho em fung6es publicas. In: QL, ano XVII, ns. 35-36, p. 1-22, jan./
dez. 2010; e autonomia colectiva dos trabalhadores da administrag&o: crise do modelo classico
de emprego publico. Coimbra: Coimbra, 1995.
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caracterizadas por uma participacao direta ou indireta no exercicio de
poderes publicos, bem em fungdes que tem por objeto a salvaguarda dos
interesses gerais do Estado ou de outras entidades publicas”“".

Nesse sentido, os demais “trabalhadores (subordinados) da Adminis-
tracdo Publica” (como ja expressamente faz referéncia a Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976, art. 269-1) sujeitam-se ou: (i) a legislagao
comum dos trabalhadores (por exemplo: a Italia; a Alemanha para os
Tarfipersonal, incluindo os Angestellten e os Arbeiten); ou (ii) a uma legis-
lagao “laboral-administrativa” especifica, de conteido bastante semelhante
a do Direito do Trabalho comum (Espanha, com o “Estatuto Basico do
Emprego Publico”; Portugal, com o “Contrato de Trabalho em Fungbes
Publicas”). Em ambos os casos, porém, com vinculacdes juridico-publicas
que asseguram a aplicagdao dos principios da Administragao Publica
(impessoalidade, legalidade, orcamentacao, publicidade, etc.).

Com efeito, a propria Carta Ibero-americana da Funcao Publica“®se
coloca numa posicao equidistante quanto a natureza (publica ou privada)
do vinculo juridico de trabalho do trabalhador subordinado publico, ao aduzir,
para fins de conceituacao de FP, que: “os sistemas de fun¢ao publica podem
incluir um ou mais tipos de relagdo de emprego entre as organizagoes
publicas e seus empregados, mais ou menos proximas ao regime laboral
ordinario. A funcao publica de um pais pode albergar relagbes de emprego
baseadas numa nomeagao ou num contrato, reguladas pelo direito publico
ou pelo direito privado.” (item 3¢)

No Brasil, sdo sentidos os ares dessa movimentacao juridica com a
viragem na jurisprudéncia do STF relativamente ao exercicio de greve do
servidor publico (com o julgamento dos Ml ns. 670, 708 e 712 pelo STF“9),
bem como pela recente ratificagcdo da Convencéaon. 151 da OIT (em 2010),
conforme j& mencionamos; isto sem considerar a grande quantidade de
municipios que fazem uso da CLT, a falta de um diploma legal do trabalhador
publico mais adequado ao exercicio das fungcdes administrativas ou de
“funcdes publicas”, mormente as materiais.

(47) Apud CARAMES, Javier Guillén; PASTOR, Jests Angel Fuentetaja. El acceso de los
ciudadanos comunitérios a los puestos de trabajo en las administraciones publicas de los estados
miembros. In: RAP, n. 146, p. 467-500, maio/ago. 1998. Indicam decisbes importantes do TJUE:
C-173/94 (Bélgica); C-290/94 (Grécia); C-473/93 (Luxemburgo).

(48) Aprovada pela V Conferéncia Ibero-americana de Ministros de Administragdo Publica e
Reforma do Estado, na Bolivia, em junho de 2003, tendo o Brasil como signatario. A Argentina,
por exemplo, também adotou um sistema privado de relagdo de emprego publico.

(49) Os MlIs foram julgados simultaneamente em 25.10.2007. A publicagdo do MI n. 670 deu-se
em 31.10.2008 e a publicagéo do MI n. 708 deu-se em 30.10.2008. Em 23.11.2007, ja havia sido
publicada a Ementa do MI n. 712. Em decorréncia da publicagdo anterior desta Ementa, faremos
maior referéncia no texto a este MI.
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Percebemos, dessa forma, que o “Direito da Funcédo Publica” tem
transitado do Direito Administrativo (Geral ou, até mesmo, Especial) para
um Direito (Comum) do Trabalho (subordinado); isto em termos de Direito
Comparado®?.

Tal fato nos leva a antever, juntamente com os outros argumentos ja
tecidos neste artigo, nos itens anteriores, a necessidade de adogao de
uma de duas solugdes juridico-constitucionais possiveis:

1 — Numa primeira hip6tese, se nao sera mais adequado reconhecer,
assimilar ou admitir, em termos positivos e/ou hermenéuticos, de que
o “Direito da Funcao Publica” ficara melhor estabelecido, pelo menos
em termos de padronizagdo minima nacional, no interior do “Direito do
Trabalho” (art. 22, inciso |). Neste caso, frise-se, deteriam os Estados-
-membros competéncia para legislar sobre questdes especificas de
suas FP’s (art. 22, paragrafo unico) por meio de lei complementar. Tal
situagao pode ser repetida nas Constituicoes Estaduais relativamente
aos seus Municipios.

2 — Ou, numa outra hip6tese, em face da “competéncia legislativa
concorrente cumulativa” dos entes federados para instituicao do seu
“regime juridico Unico”; e, em analogia, aos arts. 37, XXVII (competéncia
da Uniao para legislar sobre normas gerais de licitagéo e contratagéao
administrativa— autonomia administrativa®’) e 146, Il (normas gerais
em matéria de legislagéao tributaria — autonomia tributaria), o reconhe-
cimento doutrinario de que ha sim uma lacuna constitucional indesejavel
nos arts. 24 e 39. Tal lacuna estaria a demandar o preenchimento pelo
poder constituinte derivado, no sentido de incluir, eventualmente, “as
bases do regime dos trabalhadores subordinados publicos” entre os
incisos daquele artigo. Nessa situagao, ficaria a Unido com competéncia
legislativa para fixar, por lei nacional (“hnorma geral”), um certo padrao
basico ou minimo em termos de regime, direitos e deveres dos
trabalhadores subordinados publicos, privilegiando a unidade federativa
e a observancia do principio da isonomia no plano intergovernamental.

Sintetizemos, enfim.

(50) V. SILVA, Suzana Tavares da. Um novo direito administrativo? Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2010. p. 50-55; PEREIRO, Jaime Cabeza. El régimen de los funcionarios
publicos. Derecho del trabajo o derecho administrativo. In: Minerva, série Il, n. 2, p. 129-147,
2009.

(51) V. GUIMARAES, Fernando Vernalha. O conceito de norma geral e a regra do valor minimo as
parcerias publico-privadas (inciso | do § 4° do art. 2°da Lei n. 11.079/2004). In: Revista Eletrénica
de Direito Administrativo Econémico, Salvador, n. 18, maio/jul. 2009.
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5. NOSSA PROPOSTA: NORMAS GERAIS EM MATERIA DE
TRABALHO PUBLICO

Assim, como consequéncia da primeira solugao (1), teriamos a
viabilidade de que questdes especificas da FP dos Estados-membros sejam
por eles reguladas, mediante autorizagao por lei complementar (exigindo-
-se um esfor¢o descentralizador da Uniao nesse sentido). Essa lei— assim
como uma norma geral usual — devera, obrigatoriamente, pelo seu proprio
objetivo, ter uma latitude tal que permita aos Estados-membros e ao Distrito
Federal (todos eles, para que ndo haja discrimina¢des da Uni&o para com
alguns, em detrimento de outros) a complementagao de suas especificidades
(para além do préprio exercicio da contratualizagao coletiva no setor publico,
hoje ja uma realidade juridica no Brasil). Tal modelo, reitere--se, pelo
denominado “principio da simetria”, poderia ser copiado nas constituicoes
estaduais, relativamente a legislagao especifica municipal.

Esta solugao assemelha-se ao que atualmente se verifica na Espanha,
por exemplo, com o “Estatuto Basico do Emprego Publico”, além de
representar uma saida mais proxima ao que se verifica, em termos de Direito
Comparado, com o tema da FP: esta deixa de ser uma “cidadela a parte”,
integrante do Direito Administrativo, e passa a ser uma parcela do Direito
(Geral) do Trabalho, donde apenas de modo eventual tem relevancia o
carater publico do empregador.

Por sua vez, como efeito da segunda solugéo, (2) teriamos a neces-
sidade de ver expressamente constitucionalizada a figura das “normas gerais
em matéria de trabalho publico” (ou “normas gerais para a definicao das
bases do regime juridico dos servidores publicos”), para fins de atendimento
da seguranga juridica e da isonomia. Entretanto, uma vez que o “regime
juridico Unico” dos servidores publicos permaneceria, nessa linha de pensa-
mento, mais préximo do Direito Administrativo do que do Direito do Trabalho,
essa opgao tem maiores probabilidades de ser mais aceita pela doutrina e
pela jurisprudéncia nacional, sempre tao arredias ao Direito do Trabalho,
infelizmente.

Deixemos, portanto, clara a nossa proposta: a instituicdo de normas
gerais em matéria de trabalho subordinado publico nos afigura, por qualquer
das vias mencionadas (1 ou 2), uma necessidade constitucional, de modo
areduzir os problemas decorrentes da pluralidade legislativa que desagrega
juridicamente o tratamento da FP e do servidor publico no Brasil.

Finalmente, ndo podemos deixar de mencionar que temos ciéncia
de todas as controvérsias e dificuldades praticas que rodam a definicao de
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“normas gerais” (0s seus limites negativos e possiveis limites positivos®?),
além do fato de que a prépria Alemanha (pais que inspirou a criacao dessa
figura legislativa na CR/88) tenha desconstitucionalizado as suas “leis-
-quadro”®®, Tais fatores podem ser interpretados, numa analise perfunctoria,
como descréditos para a nossa proposta®®.

Todavia, como alerta Andreas J. Krell, “atribuir a Unido a normatizacao
de certos assuntos que, por sua natureza necessitam de uma regulagéao
homogénea e até uniformizada no ambito nacional ndo diminui, necessa-
riamente, a qualidade das respectivas medidas legislativas. Ao mesmo
tempo, sempre sera indispensavel analisar, em cada caso concreto, se 0
fortalecimento do poder normativo dos entes politicos subnacionais leva
também a uma melhoria para o bem-estar da populagéo, objetivo principal
de qualquer atividade estatal num pais democratico”®.

De qualquer modo, é nosso desejo firme ver, num futuro préximo, o
Brasil tratar juridicamente o trabalho subordinado (publico e privado) de um
modo muito mais equanime e harmonioso, aproximando os “servidores
publicos” dos trabalhadores “comuns”; afinal, “o trabalhador publico ndo
muda sua condigao pelo fato de trabalhar para o Estado”®®). E o que também
se verifica em termos de Direito Comparado, como efeito da conhecida
“forca expansiva” do Direito do Trabalho®”. A consagragao e o exercicio

(52) V. CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Das normas gerais..., cit., p. 60 e seg.

(53) V. MORO, Gabriele. Federalismo e diritto del lavoro in germania: il riparto di competenze
legislative tra Bund e Lander prima e dopo la riforma costituzionale del 2006. In: Rivista Giuridica
del Lavoro e della Previdenza Sociale, Roma, ano LX, n. 1, p. 125-163, 2009; KRELL, Andreas J.
A Reforma federativa alema, a supresséo das competéncias de quadro e a superacao da teoria
das leis nacionais no Brasil. In: Interresse Publico, Revista Bimestral de Direito Publico, ano IX, n.
44,p.101-118, 2007.

(54) Se verificarmos mais acuradamente as razées da Reforma Constitucional de 2006 da
Alemanha, veremos que ela teve por objetivo diminuir as dificuldades do processo legislativo,
designadamente o poder de intervencao do Bundesrat; mas n&o tanto descentralizar ou diminuir
o papel da Unido em termos de competéncia legislativa. “Tanto assim que, por exemplo, no caso
dos direitos e deveres estatutarios dos funcionarios dos Estados, Municipios e outras corporagdes
de direito publico, bem como dos juizes estaduais, com excegéo das carreiras, vencimentos e
previdéncia” (art. 74, item 27, atual redacéo da Lei Fundamental), de competéncia concorrente da
Uni&o e dos Estados, foi editada a Lei Federal n. 17.6.2008, contendo o Estatuto dos Funcionarios
Publicos dos Estados (aplicavel também aos municipios, associagdes de municipios e demais
pessoas juridicas de direito publico). V. ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociacdo..., cit., p. 261.
Assim, também se verifica (competéncia concorrente) na Lei Fundamental para o Direito do
Trabalho (tendo a Unido uma legislagao de importancia peculiar). V. MORO, Gabriele. Ibidem, p.
138 e seg.

(55) Ibidem, p. 118.

(56) Cf. SILVA, Antonio Alvares da. Greve no servico publico depois da decisdo do STF. Sao
Paulo: LTr, jun. 2008. p. 121.

(57) VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego — estrutura legal e supostos. Rio
de Janeiro: Saraiva, 1975.
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dos direitos coletivos pelos funcionarios publicos dao a nés prova disso. Os
operadores (brasileiros) do Direito do Trabalho e, a prdpria Justica do
Trabalho, logo seréo instados a isto. Oxala que sim!
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ACIDENTES DE TRABALHO NO TRANSPORTE
RoboviARIO DE CARGAS: RESPONSABILIDADE
CiviL OBJETIVA DO EMPREGADOR

Fernando Parabocz")
Marcelo José Ferlin D’Ambroso™

Resumo: Este artigo visa demonstrar a peculiar situagéo de trabalho
em que se encontram os motoristas no transporte rodoviario de
cargas, buscando as causas do elevado numero de acidentes que
ceifam a vida desses trabalhadores explorados pela incessante e
desmedida busca pelo lucro. Para se chegar a esse desiderato, tece-
-se um breve panorama conceitual sobre acidente de trabalho e
acerca da dependéncia econdmica brasileira a uma Unica moda-
lidade de transporte como meio de escoamento da produgéo. Apds,
passa-se a pontuar as principais causas de acidente de trabalho
envolvendo profissionais do volante, identificando-se a violagéo de
direitos individuais e sociais e, por fim, defendendo-se a aplicagéo
da teoria do risco, pela qual o empregador responde de forma objetiva
pelos danos causados na atividade de transporte rodoviario de
cargas.

(*) Graduando em Direito pela UNOESC — Universidade do Oeste de Santa Catarina, estagiario
do Ministério Publico do Trabalho — Procuradoria do Trabalho no Municipio de Chapecé (SC).
(**) Procurador do Trabalho, Coordenador da Procuradoria do Trabalho no Municipio de Chapecé
— SC, Coordenador Regional da Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades na
Administracéo Publica na PRT12, Vice-Coordenador Regional da Coordenadoria Nacional de
Erradicacao do Trabalho Escravo na PRT12, Diretor Juridico do IPEATRA — Instituto de Estudos
e Pesquisas Avangadas da Magistratura e do Ministério Publico do Trabalho, Bacharel em Direito
pela Universidade Federal de Santa Catarina, Pés-graduado em Trabalho Escravo pela Faculdade
de Ciéncia e Tecnologia da Bahia, especialista em Relagbes Laborais (OIT, Universita di Bologna,
Universidad Castilla-La Mancha), especialista em Direitos Humanos (Universidad Pablo de Olavide
e Colégio de América), especialista em Jurisdicao Social (Consejo General del Poder Judicial de
Espafia— Aula Ibero-americana).
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Palavras-chave: Acidente de trabalho — Transporte rodoviario de
cargas — Excesso de jornada — Tempo de direcao — Meio ambiente
laboral do motorista — Responsabilidade civil objetiva.

Sumdrio: Introdugéo. 1. Acidente de trabalho. 2. Transporte rodoviario de
cargas. 3. Meio ambiente laboral do motorista. 4. Principais causas de
acidente de trabalho no transporte rodoviario de cargas. 5. Direitos violados
com excesso de jornada/tempo de dire¢cdo; 6. Responsabilidade civil objetiva
no transporte rodoviario de cargas: teoria do risco da atividade. Conclusées.
Referéncias.

INTRODUGAO

As inumeras e arduas tratativas até se chegaralLein. 12.619/12, resultado
do debate entre as classes econémica e profissional, ambas vitimadas pela
cadtica infraestrutura rodoviaria brasileira, foram intermediadas pelo
Ministério Publico do Trabalho, tutelando a necessidade de limitagao da
jornada de trabalho e do tempo de diregao, em prol do exercicio seguro
da profissao. A tematica especialmente teve impulso com o ajuizamento da
Acéo Civil Publica n. 1372.2007.021.23.00-3, em 12.12.2007, da PTM
de Rondondpolis (MT), pelo Procurador do Trabalho Paulo Douglas Almeida de
Moraes".

E nofinal de 2010 e inicio de 2011, devido ao grande numero de inqué-
ritos civis publicos existente em face de empresas de transporte rodoviario do
oeste catarinense, cuja caracteristica de grande entroncamento rodoviario
na uniao dos trés Estados do Sul e polo de escoamento de cargas da
agroindustria, que torna a regiao estratégica na matéria, e considerando
inameros acidentes de trabalho com vitimas fatais nas rodovias federais do
entorno envolvendo carretas®, foi instaurado o PROMO n. 000100.2010.12.
003/1 (Procedimento Promocional de Politicas Publicas visando as
implicagdes do transporte rodoviario de cargas nos motoristas e usuarios
das rodovias). Neste procedimento, diversas audiéncias com carater publico
foram realizadas na Procuradoria do Trabalho de Chapecé, tendo o

(1) MORAES. Paulo D. A. de. Abordagem holistica sobre nova regulamentagdo da profissdo do
motorista (Lei n. 12.619/2012). Revista “O Trabalho”, jul. 2012.

(2) Citam-se os acidentes ocorridos nas proximidades de Descanso-SC (BR 282), envolvendo
um 6nibus e trés carretas, quando 26 pessoas morreram e outras 87 ficaram feridas, apurando-se
como causa do primeiro acidente a ultrapassagem do motorista de uma das carretas em uma
curva, atingindo o 6nibus de frente. Duas horas depois, outra carreta, perdeu o controle dos freios,
atingindo os carros parados na rodovia e equipes de resgate. Disponivel em: <http://g1.globo.com/
Noticias/Brasil/0,,MUL147594-5598,00-DOIS+ACIDENTES+NO+MESMO+LOCAL+MATAM
+PELO+MENOS+EM+SC.html>.
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SITRAN®, a NTC®, a FETRANCESC®, o SETCESC®, o SETCOM®, o
SETRACAJO® e o SETRANSC® apresentado propostas que entendiam
viaveis de cumprimento pelas empresas para a regulamentagéo da profis-
sao de motorista. A partir dai, com o acréscimo de sugestbes do MPT ao
projeto empresarial™®, a discussao foi deslocada para Brasilia, onde, na

(3) SITRAN — Sindicato das Empresas de Transportes de Cargas da Regido de Chapecbé.

(4) NTC — Associacéo Nacional de Transporte de Cargas e Logistica.

(5) FETRANCESC — Federagao das Empresas de Transporte de Carga e Logistica no Estado de
Santa Catarina.

(6) SETCESC — Sindicato das Empresas de Logistica e Transporte de Cargas de Santa Catarina.
(7) SETCOM — Sindicato das Empresas de Transporte de Cargas do Oeste e Meio Oeste
Catarinense.

(8) SETRACAJO — Sindicato das Empresas de Transportes de Cargas e de Operagdes Logisticas
de Joinville — SC.

(9) SETRANSC — Sindicato das Empresas de Transporte de Cargas do Sul de Santa Catarina.
(10) Ouvido o Dr. Paulo Douglas Almeida de Moraes, ilustre precursor da atuagéo do MPT na
limitagcdo da jornada e tempo de diregdo dos motoristas do transporte rodoviario de cargas, a
proposta saiu de Chapecé com a concordancia do setor empresarial nos seguintes pontos: Aos
profissionais motoristas é assegurado o beneficio de seguro obrigatério, custeado pelo empregador,
destinado a cobertura dos riscos pessoais inerentes as suas atividades. Sao deveres do motorista
profissional: | — estar atento as condi¢des de segurancga do veiculo; Il — conduzir o veiculo com
pericia, prudéncia, zelo e com observancia aos principios de direcdo defensiva; Ill — respeitar a
legislagao de transito e, em especial, as normas relativas ao tempo de direcéo e de descanso; IV
— zelar pela carga transportada e pelo veiculo; V — colocar-se a disposigao dos érgdos publicos
de fiscalizacdo na via publica; VI — submeter-se a teste e a programa de controle de uso de
droga e de bebida alcodlica. A jornada diaria de trabalho do motorista profissional sera a
estabelecida na Constituicdo Federal ou mediante instrumentos de acordos ou convengéo coletiva
de trabalho. Admite-se a prorrogacéo da jornada de trabalho por até 2 (duas) horas extraordinarias.
Seréa considerado como trabalho efetivo o tempo que o motorista estiver a disposi¢cdo do
empregador, excluidos os intervalos para refei¢cdo, repouso, espera e descanso. — Sera
assegurado ao motorista profissional intervalo minimo de 1 (uma) hora para refei¢ao, além de
intervalo de repouso diario de 11 (onze) horas a cada 24 (vinte e quatro) horas. As horas
consideradas extraordinérias seréo pagas com acréscimo estabelecido na Constituicdo Federal
ou mediante instrumentos de acordos ou convengéo coletiva de trabalho. A hora de trabalho
noturno aplica-se o disposto no art. 73 desta Consolidacdo. Sao consideradas tempo de espera
as horas que excederem a jornada normal de trabalho do motorista de transporte rodoviario de
cargas que ficar aguardando para carga ou descarga do veiculo no embarcador ou destinatario
ou para fiscalizagdo da mercadoria transportada em barreiras fiscais ou alfandegérias, ndo sendo
computadas como horas extraordinarias. As horas relativas ao periodo do tempo de espera serdo
indenizadas com base no salério-hora normal acrescido de 30% (trinta por cento). Nas viagens
de longa distancia, assim consideradas aquelas em que o motorista profissional permanece fora
da base da empresa, matriz ou filial e de sua residéncia por mais de 24 (vinte e quatro) horas,
serdo observados: | — intervalo minimo de 30 (trinta) minutos para descanso a cada 4 (quatro)
horas de tempo ininterrupto de diregdo, podendo ser fracionados o tempo de direcéo e o de
intervalo de descanso, desde que ndo completadas as 4 (quatro) horas ininterruptas de diregéo; Il
— intervalo minimo de 1 (uma) hora para refeigao, podendo coincidir ou ndo com o intervalo de
descanso do inciso I; Il — repouso diario do motorista obrigatoriamente com o veiculo estacionado.
Nas viagens com duracéo superior a 1 (uma) semana, o descanso semanal sera de 36 (trinta e
seis) horas por semana trabalhada ou fragao semanal trabalhada, e seu gozo ocorrera no retorno
do motorista a base (matriz ou filial). E permitido o fracionamento do descanso semanal em 30
(trinta) horas mais 6 (seis) horas a serem cumpridas na mesma semana e em continuidade de um
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PRT10), com os debates junto a CNTTT('? e outras entidades, avangou-
-Se para o0 consenso entre as categorias envolvidas, por meio de projetos
de alteracéo da CLT e do CTB, que culminaram no substitutivo do Senado
ao Projeto de Lei n. 99/2007, apresentado em 16.12.2011 e posteriormente
convertido na Lei n. 12.619/12("3),

Portanto, estranha-se que, apos as inimeras discussoes e negociagdes
para aprovagao da lei que regula o tempo de direcao e a jornada de trabalho
do motorista profissional, prestigiando o consenso, ocorram os turbulentos
fechamentos das estradas neste inicio de vigéncia do Estatuto. No particular,
este artigo procura demonstrar a cadtica situagéo de trabalho a que se
sujeitam esses inumeros trabalhadores que fazem da estrada o seu meio
ambiente laboral, sujeicao esta que nao ocorre simplesmente por uma
questao social, mas, principalmente, pela ganancia de alguns que, ao visar
ao lucro desmedido, trespassam os direitos e garantias individuais e sociais

periodo de repouso diario. Nos casos em que o empregador adotar revezamento de motoristas
trabalhando em dupla no mesmo veiculo, o tempo que exceder a jornada normal de trabalho em
que o motorista estiver em repouso no veiculo em movimento sera considerado tempo de reserva
e serd remunerado na razdo de 30% (trinta por cento) da hora normal. E garantido ao motorista
que trabalha em regime de revezamento repouso diario minimo de 6 (seis) horas consecutivas
fora do veiculo em alojamento externo ou, se na cabina leito, com o veiculo estacionado. Em caso
de forca maior, devidamente comprovado, a duragado da jornada de trabalho do motorista
profissional podera ser elevada pelo tempo necessario para sair da situagao extraordinaria e
chegar a um local seguro ou ao seu destino. Nao sera considerado como jornada de trabalho nem
ensejara o pagamento de qualquer remuneracédo o periodo em que o motorista ou o ajudante
ficarem espontaneamente no veiculo usufruindo do intervalo de repouso diério ou durante o gozo
de seus intervalos intrajornadas. Nos casos em que o motorista tenha que acompanhar o veiculo
transportado por qualquer meio onde ele siga embarcado, e que a embarcacéo disponha de
alojamento para gozo do intervalo de repouso diario, esse tempo ndo sera considerado como
jornada de trabalho, a ndo ser o tempo restante, que sera considerado de espera. Convengéao e
acordo coletivo poderéo prever jornada especial de 12 (doze) horas de trabalho por 36 (trinta e
seis) horas de descanso para o trabalho do motorista, em razao da especificidade do transporte,
de sazonalidade ou de caracteristica que o justifique. E proibida a remuneracdo do motorista em
funcéo da distancia percorrida, do tempo de viagem e/ou da natureza e quantidade de produtos
transportados, inclusive mediante oferta de comissao ou qualquer outro tipo de vantagem, se
essa remuneragao ou comissionamento comprometer a seguranga rodoviaria ou da coletividade
ou possibilitar violagdo das normas da presente legislacéo. E vedado ao motorista dirigir por mais
de 4 (quatro) horas ininterruptas. Sera observado intervalo minimo de 30 (trinta) minutos para
descanso a cada 4 (quatro) horas ininterruptas na condugéo do veiculo, sendo facultado o
fracionamento do tempo de diregéo e do intervalo de descanso, desde que ndo completadas 4
(quatro) horas continuas no exercicio da condugdo. O motorista profissional na condigdo de
condutor é responsavel por controlar o tempo de condugédo, com vistas na sua estrita observancia.
O condutor do veiculo respondera pela nao observancia dos periodos de descanso, ficando sujeito
as penalidades dai decorrentes.

(11) Sob a condugéo do Procurador do Trabalho Adélio Justino Lucas.

(12) CNTTT — Confederagao Nacional dos Trabalhadores em Transportes Terrestres.

(13) Em Chapecd, antes da edigao da Lein. 12.619/12, com o consenso da proposta empresarial
obtida no PROMO n. 000100.2010.12.003/1, diversos TACs foram firmados com empresas do
setor, contemplando as obrigagbes supra.
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do trabalhador, essencialmente enquanto pessoa, com reflexos para
terceiros, usuarios das rodovias, nos graves acidentes de transito.

As péssimas condicdes infraestruturais das vias de transporte no Brasil
sdo evidentes, é claro, mas jamais poderiam ser utilizadas como subterfugios
para a pratica de violagbes aos mais béasicos direitos trabalhistas, tais como
as normas atinentes a jornada de trabalho e tempo de direcdo¥, infringidas
na busca do cumprimento de prazos exiguos, com grave repercussao na
esfera do trabalhador, que é o grande vitimado das estradas nesta seara.

Inobstante as violagdes a legislacao social, ha, ainda, a afronta a basi-
lares principios regentes do Ordenamento Juridico, tal como a dignidade da
pessoa humana, violada pelos empregadores que aviltam a Carta Maior na
imposicao de jornadas exaustivas e exigéncias de prazos nao razoaveis,
obrigando a condugao perigosa dos motoristas, com riscos para si e para
terceiros.

Nesse norte, evidencia-se a necessidade de responsabilizagao pelos
danos causados ao trabalhador, a sua familia, a livre concorréncia, a
sociedade. Contudo, diante das dificuldades inerentes ao trabalhador hipos-
suficiente e aos meios de prova no processo em geral, este estudo foca a
teoria da responsabilidade objetiva, pela qual o empregador responde,
independentemente da existéncia de culpa ou dolo, pelos danos causados
ao empregado e familiares, em razéo do alto risco inerente a atividade de
transporte rodoviario de cargas.

(14) Art. 67-A. E vedado ao motorista profissional, no exercicio de sua profisséo e na condugéao
de veiculo mencionado no inciso Il do art. 105 deste Cédigo, dirigir por mais de 4 (quatro) horas
ininterruptas. § 1° Sera observado intervalo minimo de 30 (trinta) minutos para descanso a cada 4
(quatro) horas ininterruptas na condugao de veiculo referido no caput, sendo facultado o
fracionamento do tempo de diregdo e do intervalo de descanso, desde que ndo completadas 4
(quatro) horas continuas no exercicio da conducdo. § 2° Em situagbes excepcionais de
inobservancia justificada do tempo de direcao estabelecido no caput e desde que ndo comprometa
a seguranca rodoviaria, o tempo de diregao podera ser prorrogado por até 1 (uma) hora, de modo a
permitir que o condutor, o veiculo e sua carga cheguem a lugar que ofereca a seguranca e o
atendimento demandados. § 32 O condutor é obrigado a, dentro do periodo de 24 (vinte e quatro)
horas, observar um intervalo de, no minimo, 11 (onze) horas de descanso, podendo ser fracionado
em 9 (nove) horas mais 2 (duas), no mesmo dia. § 4° Entende-se como tempo de diregdo ou de
condugéo de veiculo apenas o periodo em que o condutor estiver efetivamente ao volante de um
veiculo em curso entre a origem e o seu destino, respeitado o disposto no § 12, sendo-lhe facultado
descansar no interior do préprio veiculo, desde que este seja dotado de locais apropriados para a
natureza e a duragdo do descanso exigido. § 5° O condutor somente iniciard viagem com duracéo
maior que 1 (um) dia, isto é, 24 (vinte e quatro) horas ap6s o cumprimento integral do intervalo de
descanso previsto no § 3°. § 62 Entende-se como inicio de viagem, para os fins do disposto no
§ 5%, a partida do condutor logo apds o carregamento do veiculo, considerando-se como
continuacéo da viagem as partidas nos dias subsequentes até o destino. § 72 Nenhum transportador
de cargas ou de passageiros, embarcador, consignatario de cargas, operador de terminais de
carga, operador de transporte multimodal de cargas ou agente de cargas permitira ou ordenara a
qualquer motorista a seu servigo, ainda que subcontratado, que conduza veiculo referido no caput
sem a observancia do disposto no § 5°.

93

‘ MPT 44.pmd 93 $ 28/01/2013, 11:30



| NN T T E: [T 1171 ||

1. ACIDENTE DE TRABALHO

O proposito do homem em lograr éxito em sua subsisténcia aliado a
dindmica evolucao dos meios de producao, acentua os riscos inerentes de
toda atividade profissional e demonstra a necessidade inarredavel de se
direcionar esfor¢cos na busca de medidas preventivas relativamente a
seguranca no meio ambiente laboral.

Michel® destaca que a legislagédo atinente a prevengéo aos riscos de
acidentes de trabalho foi se modificando até chegar a chamada teoria do
risco social, vale dizer, o acidente de trabalho é um risco inerente a qualquer
atividade profissional, atividade esta que é exercida em beneficio de todos,
razao pela qual a sociedade deve amparar as vitimas de acidente.

O conceito de acidente de trabalho esta previsto no caputdo art. 19 da
Lei n. 8.213/91("8), Trata-se da definicdo do chamado acidente de trabalho
tipico. Além deste artigo, a Lei ainda equipara a acidente de trabalho outras
hipéteses que nao se encaixam diretamente no conceito estrito de acidente
de trabalho"".

(15) MICHEL, Oswaldo. Acidentes do trabalho e doengas ocupacionais. 3. ed. Sado Paulo: LTr,
2008.

(16) Lei n. 8.213/91, art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a
servigo da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VIl do art. 11
desta Lei, provocando les&o corporal ou perturbagéo funcional que cause a morte ou a perda ou
redugao, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.

(17) Lei n. 8.213/91, 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
relagdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social; Il — doenca do trabalho,
assim entendida a adquirida ou desencadeada em fungéo de condi¢des especiais em que o trabalho
é realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relagdo mencionada no inciso .
Lein.8.213/91, art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei: | —
o acidente ligado ao trabalho que, embora nao tenha sido a causa Unica, haja contribuido direta-
mente para a morte do segurado, para reducdo ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou
produzido lesdo que exija atengdo médica para a sua recuperacéo; |l — o acidente sofrido pelo
segurado no local e no horério do trabalho, em consequéncia de: a) ato de agresséo, sabotagem
ou terrorismo praticado por terceiro ou companheiro de trabalho; b) ofensa fisica intencional,
inclusive de terceiro, por motivo de disputa relacionada ao trabalho; c) ato de imprudéncia, de
negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro de trabalho; d) ato de pessoa privada
do uso da razéo; e) desabamento, inundagao, incéndio e outros casos fortuitos ou decorrentes de
for¢a maior; Il — a doenga proveniente de contaminacéo acidental do empregado no exercicio
de sua atividade; IV — o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horéario de
trabalho: a) na execugéo de ordem ou na realizagao de servigo sob a autoridade da empresa; b)
na prestacdo espontanea de qualquer servico a empresa para lhe evitar prejuizo ou proporcionar
proveito; ¢) em viagem a servico da empresa, inclusive para estudo quando financiada por esta
dentro de seus planos para melhor capacitacdo da mao de obra, independentemente do meio de
locomogao utilizado, inclusive veiculo de propriedade do segurado; d) no percurso da residéncia
para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja o meio de locomogao, inclusive
veiculo de propriedade do segurado.
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Nesse diapaséo, torna-se curial frisar que cabe ao empregador
proporcionar um meio ambiente laboral higido aos empregados, nos termos
do art. 157 da CLT(®, adotando medidas preventivas no intuito de evitar a
sinistralidade laboral.

Inobstante o dever do empregador em envidar esfor¢os objetivando
manter o meio ambiente do trabalho seguro e saudavel, essa responsa-
bilidade necessita da colaboracédo dos empregados, no sentido de obser-
vancia as normas de seguranga e medicina do trabalho, consoante dicgao
do art. 158 da CLT(9.

Conforme leciona Garcia®, a “regra de ouro” esta na prevencgao, para
a qual todos os esfor¢cos devem ser direcionados no intuito de evitar o
infortinio. Afirma, ainda, o autor que o meio ambiente do trabalho, por estar
inserido no género meio ambiente como um todo, esté inserido no rol dos
direitos fundamentais, merecendo, dessa forma, todo o cuidado e empenho
do empregador e do Poder Publico, na manutencdo da sua higidez e
integridade, visando a seguranca, a saude, a dignidade e a prépria vida do
trabalhador.

Tecida essa breve consideracao acerca dos acidentes de trabalho, passa-
-se a analisar o contexto do transporte rodoviério de cargas no Brasil e sua
insercdo como uma atividade de extremo risco e, portanto, passivel de
ocasionar graves acidentes de trabalho, frequentemente com vitimas fatais.

2. TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS

A estabilidade da economia brasileira, conquistada nos ultimos anos,
e fruto, dentre outras razbes, do aumento das exportacdes e dos mercados
alcancados pela industria nacional, alavancaram, como consequéncia, a
capacidade produtiva interna, tornando imperiosa a necessidade de um
escoamento mais eficiente dessa producao.

(18) Art. 157. Cabe as empresas: | — cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina
do trabalho; Il — instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaugdes a
tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencgas ocupacionais; Il — adotar as medidas
que lhes sejam determinadas pelo érgéo regional competente; IV — facilitar o exercicio da
fiscalizag&do pela autoridade competente.

(19) Art. 158. Cabe aos empregados: | — observar as normas de seguranga e medicina do trabalho,
inclusive as instrucbes de que trata o item Il do artigo anterior; Il — colaborar com a empresa na
aplicacao dos dispositivos deste Capitulo. Paragrafo Gnico. Constitui ato faltoso do empregado a
recusa injustificada: a) a observancia das instrugbes expedidas pelo empregador na forma do
item Il do artigo anterior; b) ao uso dos equipamentos de protegao individual fornecidos pela
empresa.

(20) GARCIA, Gustavo F. B. Acidentes do trabalho: doencas ocupacionais e nexo técnico
epidemioldgico. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008.
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A situacao do Brasil no contexto internacional complica-se pelo
escoamento da producao dar-se, majoritariamente, pelo transporte rodoviario
de cargas, fato que compromete a competitividade brasileira e torna as
vias inseguras, ndo so para os préprios motoristas de transporte de cargas,
como para os cidadaos que percorrem as mesmas rodovias.

E cedigo que a malha rodoviaria brasileira sofre com o desleixo estatal,
situagao que torna uma atividade de extremo risco trafegar pelas rodovias
malconservadas e inadequadas que se apresentam, em regra, como unica
alternativa para a atividade de transporte de cargas. Quando nao esbura-
cadas, de capacidade insuficiente e quase sempre sem todos os equipa-
mentos de protecao necessarios (guard-rail, sinalizagao etc.), o que aumenta
sobremaneira o custo final, tanto para os empresarios como para os
autdbnomos, e, principalmente, o risco. No final, todos perdem com a incuria
na conservacao das estradas.

O excesso de veiculos de cargas transitando pelas rodovias exige
constante manutencao destas ou a sua construgao visando suportar previsto
desgaste. Além disso, o transporte rodoviario tem capacidade de tragéo de
carga pifia se cotejado ao transporte ferroviario, por exemplo, e, ainda, €
um grande poluidor ambiental, fatos que, por si s6s, induzem a uma revisao
sobre a dependéncia majoritaria a um unico modal.

Assim, a realidade é a exposigao dos trabalhadores a riscos decor-
rentes, dentre outras razdes, das condi¢bes precarias das pistas e do trafego
intenso.

3. MEIO AMBIENTE LABORAL DO MOTORISTA

Silva®) destaca que o ambiente de trabalho do motorista é a rua,
afirmando que “os trabalhadores estao expostos a frequentes situagdes de
estresse, a altos niveis de ruido, a diferentes temperaturas e situacoes
climaticas e a longas jornadas de trabalho”.

Em verdade, trata-se de uma profissao desempenhada em um meio
ambiente laboral complexo: o microcosmo ambiental do trabalhador é o
habitaculo do veiculo de transporte de cargas que conduz, o qual interage
dinamicamente com o meio ambiente fisico (condigbes climaticas, relevo,
etc.) e artificial (estradas, locais de parada), com o agravante de estar em
movimento.

(21) SILVA. Luna G. da. O trabalho dos motoristas de caminh&o: a relagéo entre atividade, vinculo

empregaticio e acidentes de trabalho [dissertagdo de mestrado]. Sdo Paulo: Faculdade de Satde
Publica da USP, 2010. p. 164.
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Ha, pois, um meio ambiente estético e inerte, correspondente ao habi-
taculo do veiculo e compreendendo as condigbes de conforto do motorista
para conducao (ergonomia do assento, posi¢ao de dirigir, facilidade de
instrumentos, espaco para eventual repouso, dispositivos de seguranga em
caso de colisdo como airbags, barras de protecao, célula de sobrevivéncia
etc.); e um meio ambiente dindmico e mutante, resultante da interacao do
veiculo com o meio ambiente fisico e artificial, ao mesmo tempo, relativa-
mente as condicdes climaticas, relevo, estradas, locais de parada, etc.

Moraes® divide, ainda, o ambiente laboral dos motoristas rodoviarios
em ambiente do empregador e ambiente de terceiros, subdividindo
este em ambientes de terceiros privados e publicos, asseverando que o
meio ambiente de trabalho, enquanto derivacdo do meio ambiente artificial,
constitui condicao essencial para que o trabalhador exerca suas atividades
com qualidade de vida. E destaca que a onipresenca do meio ambiente de
trabalho néo foi adequadamente incorporada pela legislagéao trabalhista,
tendo em vista que as Normas Regulamentadoras tém aplicacao restrita
aos empregados regidos pela Consolidacao das Leis do Trabalho. Por essa
quadra, frisa o importante papel desempenhado pela Lei n. 12.619/2012,
ao dispor em seu art. 9°®® quanto a necessidade de observancia das con-
dicbes sanitarias e de conforto prescritas nas NRs do Ministério do Trabalho
e Emprego nos locais de espera, repouso e descanso dos motoristas.

Nao bastasse, os veiculos de transportes de cargas tém dimensodes
enormes e pesos acentuados (caminhdes, treminhdes, bitrens etc.), exigindo
de seu condutor destreza e pericia acima da média para levar a bom termo
a maquina na execucao de seu trajeto e sem comprometer, pelas leis da
fisica, a seguranca do transito, ja que as manobras, o tempo, a distancia e
a forma de frenagem, conducgéo, etc. sédo diferenciados dos veiculos de
passeio. Isto sem considerar a possibilidade de roubo de cargas, que acresce
outro fator de risco a este meio ambiente laboral de alta com-plexidade, a
exigir atengao constante e dedicada do motorista.

Dai advém a inegavel caracterizagao de atividade de alto risco, sujeita
a sinistralidade frequente.

(22) MORAES, Paulo D. A. de. Abordagem holistica sobre nova regulamentagéo da profisséo do
motorista (Lei n. 12.619/2012). Revista “O Trabalho”, jul. 2012.

(28) Lei n. 12.619/12, art. 9° As condigbes sanitarias e de conforto nos locais de espera dos
motoristas de transporte de cargas em patios do transportador de carga, embarcador, consignatario
de cargas, operador de terminais de carga, operador intermodal de cargas ou agente de cargas,
aduanas, portos maritimos, fluviais e secos e locais para repouso e descanso, para os motoristas
de transporte de passageiros em rodoviarias, pontos de parada, de apoio, alojamentos, refeitérios
das empresas ou de terceiros terdo que obedecer ao disposto nas Normas Regulamentadoras do
Ministério do Trabalho e Emprego, dentre outras.
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4. PRINCIPAIS CAUSAS DE ACIDENTE DE TRABALHO NO
TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS

A ineficiéncia logistica do transporte de cargas somada as mas
condicdes infraestruturais das rodovias, que reduz os lucros das empresas
e o crescimento do Pais, gera, certamente, um reflexo, para néao dizer a
propria transferéncia do 6nus, sobre a parte mais fraca nessa relagdo: o
trabalhador, submetido a jornadas desumanas para alcangar metas irra-
cionais de entrega, supostamente impostas pelos adquirentes das
mercadorias.

Desse modo, ndo é incomum motoristas guiando horas a fio, sem o
descanso devido, sem pausas para refeicdes, sem tempo nem para dormir
e consumindo substancias entorpecentes para suportar a extenuante
atividade. Somam-se a esse contexto, a falta de inspecao veicular, a idade
média da frota, 0 excesso de carga e a ma conservacao das estradas, e
tem-se o diagndstico: o crescente numero de casos de acidente de trabalho
no transporte rodoviario de cargas, com vitimas fatais.

Silva® descreve como principais fatores de risco para acidentes de
trabalho envolvendo motoristas “as falhas mecéanicas do equipamento
de trabalho, o veiculo; condi¢bes precarias das rodovias; privacao de sono;
fadiga e o uso abusivo de anfetaminas e cafeina como estratégias para
manterem-se acordados, a pressédo para o cumprimento dos prazos e
horarios de trabalho impostos pelas empresas”.

E notéria a desumana condicdo de trabalho a que se submetem os
motoristas no transporte de cargas, motivadora da edicdo da Lein. 12.619/
12. Porém, diante da necessidade de subsisténcia, sua e da familia, e da
condicao de desigualdade (subordina¢do econémica) intrinseca as relagbes
trabalhistas, tem de acatar as imposic¢oes irracionais daqueles empregadores
aquem somente o lucro interessa, e que Nao se preocupam em proporcionar
condic¢Oes laborais dignas, exigindo o cumprimento de rotas em tempos
insanos, a estimular o empregado ao trabalho em sobrejornada e a usar
substancias quimicas para suporta-la; em sintese, desprovidos de qualquer
interesse em disponibilizar uma vida funcional e social dignas ao obreiro.

Dentre as causas de acidente de trabalho, o excesso de tempo de
direcao é o carro chefe dos sinistros. Até o advento da Lein. 12.619/12, a
falta de regulamentagao da profissdo de motorista e, consequentemente,
de fiscalizacao das autoridades, proporcionava as empresas submeterem
seus empregados a jornadas exaustivas, que extrapolavam os limites

(24) Ibidem, p. 43.
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constitucionalmente assegurados a todos os trabalhadores, com condugéo
ininterrupta por longos periodos. Intervalos para repouso e alimentagao,
muitas vezes, sao realizados no proprio veiculo, sem as minimas condicdes
de recuperacao das energias necessérias para a continuidade do servigo.
A situacao pode ser assim descrita:

[...] A jornada de trabalho prolongada pode acarretar consequéncias
na saude, tanto na fisica quanto na mental, distarbios neurais, fadiga,
nervosismo, ansiedade, depressao, problemas sexuais e estresse. Esta
forma de organizacéo do trabalho pode aumentar risco de distarbios
gastrointestinais e problemas cardiovasculares. Sabe-se que o trabalho
prolongado reduz a atencéo e aumenta o risco de acidentes no trabalho,
sendo influenciado tanto pela hora do dia quanto pelas horas traba-
Ihadas [...] A distribuicdo do tempo de trabalho, que designa os
momentos durante os quais o trabalho é executado, no setor de trans-
portes rodoviarios, € desequilibrada e instavel. O motorista rodoviario,
principalmente o do setor de cargas, nao tem um horério definido para
o inicio e o fim da jornada. Uma viagem iniciada pode nao ter um
momento definido para terminar. Isso depende, dentre outros fatores,
da disponibilidade de carga, das condi¢des climaticas e das condigbes
das rodovias. Nao existe um quadro que estabeleca dias, periodos ou
horarios para a execucao do trabalho. Num periodo de safra, por
exemplo, nas operagdes de carga e descarga um motorista pode
aguardar dias seguidos, em fila, aguardando a disponibilidade de
embarcadores e desembarcadores |[...].?%

Como consectario das sobrejornadas impostas aos trabalhadores

surgem outros fatores passiveis de ocasionar acidentes de trabalho, como
a fadiga, a ingestéao de estimulantes, e a diregado em condi¢cbes adversas,
como no horario noturno e/ou em dias chuvosos. E, ainda, nas situagdes
supracitadas, evidenciam-se os riscos decorrentes da ma conservagao das
estradas e da frota de veiculos, recrudescendo eventuais acidentes:

[...]Ha consideraveis evidéncias que a fadiga e a sonoléncia contribuem
para a causa de acidentes nos sistemas de transportes. E importante
salientar que geralmente a capacidade de atengao e concentragao,
diminui em individuos que continuam trabalhando ap6s terem cons-
ciéncia de sua fadiga. Os débitos cronicos de sono, somados as cargas
de trabalho intensas, geram fadiga nos trabalhadores. Para driblar o

(25) RODRIGUES, José N. Tempo ao volante: uma abordagem sociol6gica da jornada de trabalho
de motoristas rodoviarios. Disponivel em: <http://www.estradas.com.br/sosestradas/articulistas/
nivaldino/tempo_ao_volante.asp> Acesso em: 20.2.2012.
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sono, os motoristas rodoviarios utilizam-se da ingestdo de medica-
mentos perigosos para a saude e que influenciam para as ocorréncias
de acidentes de transito [...] Conforme relato de policiais, certos
motoristas, quando abordados em fiscalizagbes rotineiras estariam
dirigindo 15 horas ou mais consecutivas, com poucos intervalos de
aproximadamente 10 minutos. Em outros casos, sao flagrados
dormindo nas boleias de caminhdes em locais indspitos e em horarios
perigosos, pois tiveram de interromper a viagem por absoluta
incapacidade de prosseguir em razao do excesso de sono. Constan-
temente, motoristas sao flagrados, literalmente dormindo ao volante,
com o veiculo em movimento. Quando questionados, respondem que
estao reféns de horarios para entrega de mercadoria, sob pressao do
empregador ou do adquirente da mercadoria®®® [...].

Aidade da frota e 0 excesso de peso também sao considerados vilbes,
sendo grandes causadores de acidentes de trabalho em rodovias. Segundo
Dantas®”, esses acidentes consomem mais de R$ 10 bilhdes, gasto este
que poderia ser evitado caso a frota fosse renovada com periodicidade.

O estresse também esté interligado as causas de acidente de trabalho,
como se extrai da pesquisa realizada por Luna Gongalves da Silva, em sua
dissertacao de mestrado:

[...] As constantes preocupagdes com seguranga, acidentes e pressao
das empresas para cumprimento dos prazos podem desencadear
doengas ligadas ao emocional do motorista, como estresse, nervosismo
e irritabilidade [...] a baixa remuneragéo dos motoristas, faz como que
os profissionais trabalhem num periodo de tempo cada vez maior,
descuidando-se da manutengao do veiculo e da velocidade permitida
nas estradas, colocando em risco ndo somente sua integridade, como
a dos demais motoristas que cruzam as rodovias nacionais® [...].

E, ainda, destaca-se a influéncia dos habitos dos motoristas sobre a
forma como se da a conducgao, repercutindo, geralmente, em acidentes de
trabalho:

[...] Para cumprir os prazos de entrega, muitos motoristas permanecem
acordados por longas horas, o que, somado a habitos alimentares ina-
dequados e sobrepeso, termina por influenciar seu desempenho ao

(26) Idem.

(27) DANTAS, José A. Os grandes entraves no transporte rodoviario de cargas. Disponivel em:
<http://www.guiadotrc.com.br/noticias/not.asp?id=221218&areas=not> Acesso em: 19.2.2012.
(28) RESENDE et al. Op. cit., p. 164.
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volante, diminui a capacidade de reacao e, consequentemente,
aumenta o risco de acidentes nas rodovias brasileiras® [...].

Ou seja, em decorréncia do cansaco fisico advindo da sobrejornada e
do excesso de tempo de dire¢do, motoristas, invariavelmente, fazem uso
de substancias estimulantes, com altos teores de cafeina, cocaina e anfe-
taminas, conhecidas como “rebites”. Essas drogas diminuem seus reflexos,
dificultando a conducéao dos veiculos pesados. Em pesquisa realizada pelo
Ministério Publico do Trabalho, nas rodovias do Estado de Mato Grosso,
constatou-se o seguinte:

Na primeira pesquisa [...], 51% dos motoristas estavam sobre o efeito
de cocaina e 3% em estado de pré-overdose. Na segunda pesquisa,
esse numero subiu de 3% para 15%. Um dos motoristas entrevistado
se envolveu em um acidente 40 Km depois, em que duas pessoas
morreram.

A utilizacéo de drogas foi a maneira encontrada por esses profissionais
para suportarem as jornadas impostas por seus empregadores, existindo
relatos da prépria empresa fornecer a droga para seu empregado. Sobre o
assunto, Moraes®? esclarece:

Os efeitos deletérios do descontrole de jornada neste segmento séo
de conhecimento publico, tendo sido objeto de comprovacgéao estatistica
levada a efeito pelo proprio Ministério Publico do Trabalho. Em média,
um em cada trés motoristas rodoviarios de carga langa mao de subs-
tancias quimicas ou entorpecentes para suportar as longas jornadas
de trabalho, que nao raro extrapola dezesseis horas de trabalho por
dia. Tal realidade ndo apenas compromete a saude dos motoristas,
como resulta em milhares de acidentes a cada ano, vitimando tanto
motoristas, quanto os demais usuarios das rodovias brasileiras.

A falta de regulamentacao especifica da profissao impedia o avango
na questao, tornando as fiscalizacoes ineficazes. Porém, o fato da inexis-
téncia de lei para regular a jornada dos motoristas ndo poderia ser motivo
para tamanha afronta a dignidade da pessoa humana, fundamento da
republica federativa do Brasil, previsto no art. 12, Ill, da Constituicao®". A
submissao desses motoristas a extenuantes tarefas visando ao lucro

(29) Ibidem, p. 167.

(30) MORAES. Op. cit.

(31) Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll — a dignidade da pessoa humana [...].
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desmedido do empregador, também ia de encontro as normas trabalhistas
previstas na Lei Maior (v. g., art. 7°, XllI®?), ferindo regras cogentes e
ultrapassando o limite do bom-senso.

Por este prisma, verifica-se que a nova Lei sera benéfica nao so para
o motorista, como para toda sociedade, que se favorecera com a redugao
dos acidentes nas estradas e com a diminuicao dos custos com a saude
(SUS) e com a previdéncia (INSS), por evitar a morte e lesdo de muitas
pessoas em acidentes nas estradas brasileiras.

5. DIREITOS VIOLADOS COM EXCESSO DE JORNADA/TEMPO DE
DIREGAO

Amauri Mascaro Nascimento destaca a existéncia de fundamentos
econdmicos, humanos, politicos e familiares para a limitagdo da jornada de
trabalho:

Ha fundamentos econdmicos, uma vez que o aumento da produtividade
esté relacionado com o empenho satisfatério no trabalho; fundamentos
humanos, porque a redugéo dos acidentes de trabalho esta vinculada
a capacidade de atengdo no trabalho; bem como fundamentos
politicos, porque é dever do Estado proporcionar condi¢coes satisfatérias
de vida e de trabalho como meio de plena realizagédo dos objetivos
politicos. Pode-se, mesmo, incluir fundamentos de ordem familiar, uma
vez que o excesso de jornada de trabalho retira o marido e a mulher
do lar, em prejuizo da familia® (grifou-se).

E evidente o atentado & vida de muitos trabalhadores nas estradas em
decorréncia das jornadas exaustivas impostas, fato que, além de violador de
preceitos constitucionais e trabalhistas, configura condigcdo degradante
de trabalho.

Tal sujeicao viola outros preceitos constitucionais fundamentais,
consagrados no caput de seus arts. 5° e 6°%%, como o direito a vida, a

(32) CF, art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo social: [...] Xl — duracé&o do trabalho normal ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais [...].

(33) NASCIMENTO, Amauri M. Iniciagdo ao direito do trabalho. 34. ed. Sao Paulo: LTr, 2009.
p. 289.

(34) CF, art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade [...].
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seguranga, a saude, entre outros, expondo, além desses profissionais, toda
a sociedade que faz uso das rodovias.

Ressalte-se que quando a Constituigao assegura o direito a vida, deve
ser interpretada com fulcro na dignidade da pessoa humana, multicitado
fundamento da Republica Federativa do Brasil, consagrado no art. 12, lll,
da Carta Maior.

A propésito da repercussao deste principio constitucional fundamental
na seara trabalhista, assevera Melo:

O principio da dignidade da pessoa humana esta consagrado na
Constituicao Federal (art. 1°), estabelecendo que sao fundamentos da
Republica e do Estado Democratico de Direito, entre outros, a dignidade
da pessoa humana. Essa diccdo € complementada pelo art. 170 da
Lei Maior, que, ao tratar da Ordem Econdmica, assegura a livre-inicia-
tiva, fundada, porém, na defesa do meio ambiente e na valorizacao do
trabalho humano, de modo a se assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social.

Diante disso, o valor ou principio da dignidade da pessoa humana
deve ter sentido de normatividade e cogéncia e ndo de meras clausulas
“retoricas” ou de estilo ou de manifestacdes de bons propdsitos. Por
iss0, & preciso dar tratamento adequado aos instrumentos de efetivagao
dos direitos que poderao realmente garantir a dignidade do trabalhador
e o valor verdadeiramente social do trabalho, como estabelece a nossa
Carta Maior®).

Assim, embora todos tenham direito a existéncia digna, isto ndo vem
sendo respeitado com aqueles que laboram no transporte rodoviario de
cargas. Acidentes de trabalho nas estradas ceifam a vida desses
profissionais, normalmente arrimos, bem como de familias que trafegam e
por fatalidade se envolvem nos acidentes com caminhdes.

A saude do trabalhador é premissa indispensavel e inarredavel a
efetivacao dos demais direitos referentes a vida, ao lazer, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

CF, art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer,
a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢éo.

(85) MELO, Raimundo S. de. Direito do trabalho: direitos humanos. Sao Paulo: BH, 2006.
p. 492/94.
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E a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho visando a condi¢des mais
benéficas para o seu desempenho, também encontra guarida na Consti-
tuicao (art. 72, XXII©9).

ACLT dispbe de capitulo proprio estabelecendo normas protetoras da
salde e seguranga, objetivando um meio ambiente de trabalho saudavel.
Além disso, sao minuciosas as disposi¢oes insertas nas diversas Normas
Regulamentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego, de modo que a
promulgacao da Lein. 12.619/2012, soma agora a este sistema protetor do
meio ambiente laboral, ao regular e disciplinar a jornada de trabalho e o
tempo de direcao do motorista profissional, e ao estipular um arcabougo de
direitos e deveres aos motoristas no transporte rodoviario de passageiros e
cargas, criando condi¢des concretas para o exercicio digno dessa profissao
e a protegao a um bem maior: as vidas daqueles que trafegam diariamente
pelas rodovias brasileiras.

Dentre tais medidas, que retiram os trabalhadores de um limbo juridico,
no qual estavam privados desses direitos, destacam-se:

* rigido controle de jornada pelo empregador e observancia, pelo
empregado, das normas relativas ao tempo de diregao e de descanso®”;

* duracao do trabalho néao superior a oito horas diarias, admitida a
prorrogacao da jornada por até 2 horas extraordinarias, mediante
acréscimo previsto na Constituicdo ou compensacao®?;

«intervalo intrajornada de no minimo uma hora, intervalo interjornada
de onze horas e descanso semanal de 35 (trinta e cinco) horas®?;

(36) Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicao social: [...] XXIl — reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranga[...].

(37) Lein. 12.619/12, art. 2°. Sao direitos dos motoristas profissionais, além daqueles previstos no
Capitulo Il do Titulo Il e no Capitulo Il do Titulo VIII da Constituicao Federal: [...] V— jornada de
trabalho e tempo de dire¢cdo controlados de maneira fidedigna pelo empregador, que podera valer-
se de anotagao em diario de bordo, papeleta ou ficha de trabalho externo, nos termos do § 3° do
art. 74 da Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1°
de maio de 1943, ou de meios eletronicos idéneos instalados nos veiculos, a critério do empregador.
CLT, art. 235-B. Sao deveres do motorista profissional: [...] Il — respeitar a legislagao de transito
e, em especial, as normas relativas ao tempo de direcédo e de descanso [...].

(38) CLT, art. 235-C. Ajornada diaria de trabalho do motorista profissional sera a estabelecida na
Constituicdo Federal ou mediante instrumentos de acordos ou convengéo coletiva de trabalho.
§ 12 Admite-se a prorrogacao da jornada de trabalho por até 2 (duas) horas extraordinarias [...].

(39) CLT, art. 235-C [...] § 3% Sera assegurado ao motorista profissional intervalo minimo de 1
(uma) hora para refeicao, além de intervalo de repouso diério de 11 (onze) horas a cada 24 (vinte
e quatro) horas e descanso semanal de 35 (trinta e cinco) horas.
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* intervalo minimo de 30 minutos para descanso a cada 4 horas de
tempo ininterrupto de direcdo nas viagens de longa distancia®?.

A protecgéo conferida no Estatuto do Motorista Profissional assegura
condigbes minimas a um meio ambiente laboral saudavel e humaniza o
lucro visado pelo empregador, que nao podera impor metas irracionais para
entrega de cargas, nem promover excesso de tempo de diregao e jornada.

6. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO TRANSPORTE
RODOVIARIO DE CARGAS: TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE

Repise-se que a Carta Republicana de 1988 protege o trabalho humano
da exploragéao desmedida do capital, ao erigir como fundamentos da
Republica, no art. 19, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho.

Todos os objetivos fundamentais da Republica consubstanciados no
art. 3° repelem este tipo de pratica, e o rol de direitos sociais conferidos ao
trabalhador nos arts. 6° e 7° resguardam a protegdo minima a ser dispensada
aos que necessitam vender sua forga de trabalho para sobreviver.

Desta forma, o lucro facil obtido na redugao indevida de custos da
mao de obra mediante precarizagdo das condigbes de trabalho encontra
vedacao certa nos principios constitucionais e direitos sociais aplicaveis ao
Direito do Trabalho.

Por muito tempo, a doutrina e jurisprudéncia se inclinaram pela teoria
da responsabilidade subjetiva, na qual incumbia ao trabalhador a prova
dos trés elementos substanciais conformadores do suporte fatico da
reparacao civil decorrente de acidente de trabalho.

Por esta via, o art. 72, XXVIII, da Constituicao Federal“) preconiza
que o empregador é responsavel pelo pagamento de indenizagao decorrente
de acidente de trabalho quando incorrer em dolo ou culpa. Assim, percebe-
-se que a Constituicao Federal adota, via de regra, a teoria da responsa-
bilidade civil subjetiva do empregador pelo pagamento de indenizagao

(40) CLT, art. 235-D. Nas viagens de longa distancia, assim consideradas aquelas em que o
motorista profissional permanece fora da base da empresa, matriz ou filial e de sua residéncia por
mais de 24 (vinte e quatro) horas, serao observados: | — intervalo minimo de 30 (trinta) minutos
para descanso a cada 4 (quatro) horas de tempo ininterrupto de direcdo, podendo ser fracionados
o tempo de direcéo e o de intervalo de descanso, desde que ndo completadas as 4 (quatro) horas
ininterruptas de dire¢éo [...].

(41) Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigao social: XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizagéo a que este esté obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.
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decorrente de acidente de trabalho. Hodiernamente, porém, com fulcro no
art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil Brasileiro“?, tem-se admitido a
responsabilidade civil objetiva do empregador como exceg¢ao, nos casos
em que ha o exercicio de atividade perigosa ou de risco acentuado, ou nos
casos especificados em lei.

E tendo em vista a situacao alarmante no Brasil quanto aos acidentes
do trabalho, em face do niUmero absurdo de ocorréncias anuais e as dificuldades
de fiscalizagao quanto a seguranga no trabalho e, ainda, as dificuldades de
prova que acabam causando flagrantes injusticas, para a espécie deve ser
aceita a posicdo mais moderna da doutrina e jurisprudéncia, que defende a
responsabilidade civil objetiva, que se fundamenta na “teoria do risco criado”,
ou seja: a reparacao do dano é devida em decorréncia da criacao do risco
€ ndo apenas da culpa ou do dolo. No particular, o risco excepcional presente
na atividade econdmica de transporte rodoviario de cargas acarreta, por si
s0, o dever de indenizar, em casos de acidentes do trabalho.

Neste sentido, o item 60.26-7, do quadro |, da NR-4 considera a ativi-
dade de transporte rodoviario de cargas como de alto risco (grau 3), como
também o Decreto n. 6.042/07, em seu anexo V, itens 4930-2/01 e 4930-2/
02, estipula a aliquota maxima (3%) a ser aplicada para o financiamento
dos beneficios pagos pela Previdéncia Social decorrentes dos riscos
ambientais do trabalho na atividade em tela.

A prépria diversificacao das relacbes de trabalho demonstrou que a
prova imposta aquele que nao detém melhor aptidao de fazé-lo, em razéao
da subordinacao inerente entre empregado e empregador, é de tal monta
onerosa e dificultosa ao trabalhador que praticamente inviabiliza o alcance
da indenizagéo a que possa fazer jus, ainda que demonstrados presentes
e efetivos o dano e o nexo de causalidade. Mas é muito mais evidente a
impropriedade da responsabilidade subjetiva nos casos em que a culpa é
de terceiros, nos acidentes nas estradas, quando restaria inviavel a
indenizagao ao trabalhador motorista, embora o risco de exposi¢cdo ao
sinistro, comprometendo o préprio acesso a justica e a dignidade da pessoa
humana.

Atividades como a do motorista profissional impdem ao trabalhador
riscos que nao podem ser elididos, por maior boa vontade e cuidados que
tenha o empregador, pois a possibilidade de acidente é inerente. Por outras
palavras, o acidente de transito € uma presenca constante para quem faz

(42) Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. 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.

106

‘ MPT 44.pmd 106 $ 28/01/2013, 11:30



| NN T T E: [T 1171 ||

da estrada o seu ganha-pao: por falha mecénica, humana ou de terceiros,
€ um risco que pode ser atenuado (mediante melhoria das rodovias, manu-
tencdo adequada dos veiculos, equipamentos de protecao do habitaculo,
jornadas razoaveis, tempo de diregao limitado, etc.), mas jamais eliminado.

Como na responsabilidade objetiva nao se cogita da imputabilidade
nem se investiga a antijuridicidade do fato danoso, o que importa para
assegurar o ressarcimento é a verificagéo se ocorreu o evento em fungao
da atividade e se dele emanou o prejuizo. Em tal ocorrendo, o autor da
atividade causadora do dano é o responsavel.

Uma vez configurada a responsabilidade objetiva do empregador, faz-
-se dispensavel a apuragao e/ou a presenca de culpa deste, exigindo-se do
empregado, tdo somente, a prova do dano e do nexo de causalidade entre
o dano (acidente de trabalho) e o trabalho, ressalvada a hip6tese de culpa
exclusiva do empregado, fato fortuito ou for¢ca maior.

Nessa linha, Pontes de Miranda*® leciona: “Uma vez que o acidente
ocorreu ‘pelo fato do trabalho’ ou ‘durante’ o trabalho’, vinculado fica o patrao
a pagar indenizagao ao operario ou a sua familia.”

Oart. 14, § 1°,da Lei n. 6.938/81(Lei do Meio Ambiente), dispde que o
poluidor é obrigado, independentemente da existéncia de culpa, aindenizar
ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros afetados por
sua atividade“¥. Nesse sentido, é o magistério de Freneda“®:

A degradacao no ambiente de trabalho, resultante de atividades que
prejudicam a salde, a seguranca e o bem-estar dos trabalhadores,
ocasiona poluigao, impondo ao poluidor, a obrigacéo de recuperar e/ou
indenizar os danos causados, independente da existéncia de culpa.

O principio ambiental do poluidor-pagador é plenamente aplicavel ao
meio ambiente de trabalho, ja que este constitui espécie daquele, consoante

(43) MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1984. t. LIl. p. 250.

(44) Lein. 6.938/81, art. 14, § 1° Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo,
é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da
Uni&o e dos Estados tera legitimidade para propor agao de responsabilidade civil e criminal, por
danos causados ao meio ambiente.

(45) FRENEDA, Eduardo Gomes; VILLATORE, Marco Ant6nio César. Meio ambiente do trabalho,
ergonomia e politicas preventivas: direitos e deveres. Curitiba, 2005. p. 135. Dissertagdo de
Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Parana. Disponivel
em: <http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2005-10-11T133015Z-210/Publico/
EduardoDto1.pdf>.
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disposicao do art. 200, VI, da Constituicdo da Republica“®. Sendo o meio
ambiente de trabalho do motorista resultante da interacédo entre a prépria
estrada e o veiculo, o qual detém dimensbes e caracteristicas de potencial
lesivo (poluigéo), ocorrendo acidente de trabalho, também por este
fundamento deve responder o empregador de forma objetiva.

Portanto, por multiplas razdes, a adequada tutela ao direito de ressar-
cimento do sinistro na atividade de transporte rodoviario de cargas deve
ser instrumentalizada pela responsabilidade objetiva— uma vez decorrendo
o dano da prépria natureza da mesma € cabivel a teoria do 6nus pelo bénus,
isto é, ante o lucro que obtém o empregador com a atividade, também é
dele o 6nus de suportar as consequéncias do risco de causar danos a
terceiros, dentre eles, o trabalhador motorista.

De modo que a obrigacao de reparar, independentemente de dolo ou
culpa, para o empregador do transporte rodoviario de cargas, estara sempre
presente, quer se cuide de responsabilidade decorrente de risco criado (falta
de manutengao do veiculo, por exemplo) ou de risco inerente ou inafastavel
da propria atividade (v. g., condi¢gdes inseguras das estradas, potencialidade
lesiva dos veiculos).

E como se inclina a jurisprudéncia, conforme as seguintes decisbes
do Tribunal Superior do Trabalho, iterativas quanto a responsabilizagéao do
empregador independentemente de dolo ou culpa, quanto a acidentes do
trabalho nas rodovias:

De acordo com a teoria do risco, portanto, é responsavel pelo risco aquele
que dele se beneficia ou o cria, pela natureza de sua atividade. Na hipétese,
Ré contratou o trabalhador para prestagao dos servicos de motorista. Entre
os riscos inerentes a essa atividade estdo envolvimento em acidentes
automobilisticos, ainda que causados por outrem. Por esse motivo, em
razdo da teoria do risco, o empregador deve ser responsabilizado pelos
prejuizos causados ao empregado que exerce a fungéo de motorista [...]-
Assim,o envolvimento do trabalhador no acidente que o vitimou decorreu do
exercicio da atividade de motorista, para as quais fora contratado, e, portanto,
encontra-se dentro do risco assumido pelo empregador ao contrata-lo.
Nesses termos, o falecimento do empregado relaciona-se umbilicalmente
ao risco assumido pela Recorrida ao firmar o contrato de trabalho, sendo
ela responsavel pela indenizagdo aos herdeiros do empregado. Restando
demonstrados o dano moral (morte do empregado) e o nexo de causalidade
(dano relacionado com o contrato de trabalho), sdo devidos os danos morais
e materiais. Desnecessario é o exame da culpa, pois na hipétese é aplicavel

(46) Art. 200, VIII — colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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o disposto no art. 927, paragrafo unico, do Cddigo Civil, sendo a empresa
responsavel pelos riscos oriundos do contrato de trabalho®” (grifo nosso).

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. ACIDENTE DE TRANSITO. TRANSPORTADORA. RESPONSABI-
LIDADE OBJETIVA. Se existe nexo de causalidade entre a atividade de
risco e o efetivo dano, o empregador deve responder pelos prejuizos cau-
sados a saude do empregado, tendo em vista que a sua propria atividade
econdmica ja implica situagao de risco para o trabalhador. Assim, constatada
a atividade de risco exercida pelo autor, ndo ha como se eliminar a respon-
sabilidade do empregador, pois a atividade por ele desenvolvida causou
dano ao empregado, que lhe emprestou a forga de trabalho. Recurso de
revista conhecido e desprovido®®).

Portanto, os trabalhadores do transporte rodoviario de cargas estao
inseridos em um ambiente laboral extremamente perigoso e de alto potencial
de lesividade (caminhdes), fruto da interacéo entre o meio ambiente dinamico
(veiculo) com o estético (rodovias e locais de parada, clima, relevo, etc.),
com potencializagdo geométrica do risco de sinistralidade quando somada
a estes fatores a exigéncia de sobrejornada e excesso de tempo de direcao
— 0 que se espera venha a ser reduzido no futuro pelo efeito coibitivo da
Lei n. 12.619/12, tratando-se o problema em sua causa direta e ndo s6 na
consequéncia (responsabilizagdo).

E, para minimizar consequéncias no caso de sinistros, ante o alto risco
da atividade econémica em questao, o bom-senso recomenda, no minimo,
a contratacao de um adequado seguro de vida aos trabalhadores para que,
em caso de sinistro, o motorista e familiares néao fiquem a mingua.

CONCLUSOES

Por todo o exposto, denota-se a urgente necessidade de adogao de
medidas preventivas no que concerne ao meio ambiente laboral do motorista
do transporte rodoviario de cargas. Os acidentes de trabalho geram con-
sequéncias irreversiveis no ambito social, familiar e profissional e a omisséao
dos empregadores acarreta na violagdo dos principios e dispositivos
constitucionais que dignificam a satude e o trabalho do ser humano. Conforme
a singular licado de Oliveira“?:

(47) TST, 82Turma, RR n. 1.356/2006-041-03-40.8. Rel. Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi.
Publicada no DEJT 12.12.2008.

(48) TST, RR-297100-92.2008.5.18.0121. Rel. Exmo. Min. Aloysio Corréa da Veiga. Julgado em
7.4.2010.

(49) OLIVEIRA, Sebastido G. de. Indenizagbes por acidente do trabalho ou doenga ocupacional.
4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 27.
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O acidente mais grave corta abruptamente a trajetoria profissional,
transforma sonhos em pesadelos e langa um véu de sofrimento sobre
vitimas inocentes, cujos lamentos ecoardo distantes dos ouvidos
daqueles empresarios displicentes que jogam com a vida e a saude
dos trabalhadores com a mesma frieza com que cuidam das ferra-
mentas utilizadas na sua atividade.

O acidente de trabalho culmina em prejuizos para toda a sociedade,
pois todos perdem: o empregado acidentado, que se com sorte, embora
tenha a vida preservada, sofre com os danos causados, com a reabilitagao
e retorno ao labor, se houver; a familia do empregado acidentado que, nao
obstante ver um ente querido vitimado, costumeiramente perde o arrimo;
o empregador que sofre prejuizos financeiros, seja com a substituicdo do
empregado afastado, seja com indenizagbes, com a perda do veiculo; e,
por fim, a sociedade que, além de presenciar a exploragao selvagem entre
seus pares, arca com os custos do SUS e INSS.

Fica a esperanca de que o advento da Lein. 12.619/12, diante do seu
aspecto preventivo basico quanto ao controle de jornada e do tempo de
direcao, possa trazer beneficios para os trabalhadores, amparados pela
regulamentacéao e fiscalizagdo quanto ao excesso de labor, e para a
sociedade, com a diminui¢céo dos acidentes de transito e os prejuizos dai
decorrentes.

Espera-se, da classe empresarial, tendo em vista o alto risco da ativi-
dade de transporte rodoviario de cargas, que adote, muito além das exigén-
cias previstas no Estatuto do Motorista Profissional, cautelas preventivas
adicionais que possam evitar a guerra nas estradas e, sobretudo, preservar
avida humana.
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AcOes bo MiNISTERIO PUBLICO DO TRABALHO NA
PREVENGAO E REPRESSAO AO TRABALHO INFANTIL:
ATUAGAO E INSTRUMENTOS PROCESSUAIS

Rafael Dias Marques")

Resumo: O texto aborda o fend6meno do trabalho infantil na dptica
dos direitos humanos, qualificando-o como uma das mais perversas
formas de violagao de direitos fundamentais de criancas e adoles-
centes. Situa a violagdo no contexto do paradigma do trabalho
decente para, em seguida, destacar o combate ao trabalho infantil

@ como uma das metas de atuagao do Ministério Publico do Trabalho,
seja no campo da prevencgdo, seja na seara da repressdo. Nesse
diapasao, discorre-se sobre a existéncia de uma estrutura adminis-
trativa criada para tal fim, no ambito do Parquet, qual seja, a Coor-
denadoria Nacional de Combate a Exploragdo do Trabalho de
Criancas e Adolescentes. Descortinam-se, por igual, os projetos de
atuacgao nacional, destacando-se a atuagéo pela via da gestao estra-
tégica, em trés polos principais, a saber: a promogéao de politicas
publicas de prevengéo e erradicagdo do trabalho precoce; a
promogao da formacgéo profissional, no viés da aprendizagem e,
por fim, a linha da conscientizagao por meio do programa MPT na
Escola.

Palavras-chave: MPT. Prevencdo. Repressao. Trabalho infantil.

Sumdrio: Considerag6es iniciais: o trabalho digno e decente e o enfren-
tamento do trabalho infantil. 1. Da atuac&o preventiva e repressiva do Minis-
tério Publico no enfrentamento ao trabalho infantil e protecdo do trabalho do

(*) Procurador do Trabalho da PRT/82Regido e Coordenador Nacional da Coordenadoria de
Combate a Exploracéo do Trabalho de Criangas e Adolescentes, do Ministério Publico do Trabalho.
Ex-Juiz Federal do Trabalho substituto do TRT/82 Regido. Ex-Procurador do Banco Central do
Brasil.
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adolescente. 1.1. Da estrutura administrativa: a coordenadoria nacional de
combate a exploragao do trabalho de criangas e adolescentes, do Ministério
Publico do Trabalho. 1.2. Dos programas de atuagdo nacional. 1.2.1. Da
prevengéo, conscientizacdo e sensibilizagdo: o programa MPT na escola.
1.2.1.1. Apresentagdo. 1.2.1.2. Contextualizagéo e justificativa. 1.2.1.3.
Objetivos. 1.2.1.4. Operacionalizacdo do programa. A) Parcerias; B)
Metodologias. 1.2.1.5. Resultados. 1.2.2. Dos programas de atuag¢éao
repressiva. 1.2.2.1. Orgamento e politicas publicas de prevengéo e
erradicagdo do trabalho infantil e protegcdo do adolescente trabalhador.
1.2.2.1.1. Apresentacdo. 1.2.2.1.2. Contextualizag&o e justificativa. 1.2.2.1.3.
Objetivos. 1.2.2.1.4. Operacionalizagdo. A) Etapa da notificagdo
recomendatoria; B) Etapa de sensibilizacdo dos conselhos municipais de
direitos da crianga e do adolescente; C) Etapa da abertura de procedimentos
investigatorios; D) Etapa de proposicao de termo de compromisso de ajusta-
mento de conduta e/ou ajuizamento de acgéo civil publica na justica do
trabalho. 1.2.2.2. A profissionalizacdo de adolescentes: a aprendizagem.
1.2.2.2.1. Apresentacéao. 1.2.2.2.2. Contextualizacédo e justificativa. 1.2.2.2.3.
Objetivos. 1.2.2.2.4. Operacionalizagdo. A) Coleta de dados e identificaggo;
B) Planejamento e execugdo; b.1) Empresas; b.2) Sistema S. Conclusées.
Fontes bibliograficas.

CONSIDERAGOES INICIAIS: O TRABALHO DIGNO E DECENTE E O
ENFRENTAMENTO DO TRABALHO INFANTIL

Desde a promulgacéao da Emenda Constitucional n. 45/2005, presencia-
-se, na ordem juridica patria, um movimento de alargamento de competéncia
do Sistema de Justica Especial do Trabalho, do qual fazem parte,
indissociavelmente, Justica do Trabalho e Ministério Publico do Trabalho.

Com efeito, abandonou-se o foco restrito nas relagbes de emprego
para alcancgar-se novos horizontes de competéncia, desta feita, as relacdes
de trabalho em sentido amplo. Nesse diapasao, o Sistema de Justi¢a Es-
pecial do Trabalho passou a ser responsavel pela tutela juridica do bem
trabalho, em todas as suas acepgdes, protegendo todos os valores de
decéncia e dignidade a ele inerentes, segundo previsdes de ordem
constitucional.

Assim, protege-se o valor social do trabalho, o trabalho digno e decente,
cuja compostura juridica nao pode, jamais, tolerar praticas laborais
envolvendo criangas e adolescentes antes da idade minima fixada no art.
72, XXXIlII, da Constituicao da Republica.

Alids, as proprias Convengdes ns. 138 e 182 da Organizagao
Internacional do Trabalho, ambas ratificadas pelo Estado brasileiro, cujos
conteldos obrigacionais jazem na seara da proibigao do trabalho infantil,
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traduzem, indeclinavelmente, o nucleo duro e inalienavel do paradigma do
trabalho decente, na medida em que integram o conjunto de normas ditas
fundamentais do Sistema Normativo Transnacional de Tutela do Trabalho.

Dai que, por via de corolario, € por demais caro ao Ministério Publico
do Trabalho, como pilar integrante daquele sistema de justica, o enfren-
tamento do trabalho infantil, seja na 6ptica da prevencao, seja no viés da
repressao, como também a protecao do trabalho do adolescente, pois, em
havendo um e/ou outro, acaba-se por fazer ruir qualquer arremedo de
trabalho digno e decente, com o que ndo se pode compadecer.

Nesse sentido e por considerar que qualquer valor de dignidade no
trabalho nao pode conviver com a pratica perversa do trabalho infantil, criou
o Parquet trabalhista uma Coordenadoria Nacional de Combate a Explo-
ragcao do Trabalho de Criangas e Adolescentes. Tal aparato tem a finalidade
precipua de, no ambito das atribuigcbes do Ministério Publico do Trabalho,
integrar as Procuradorias Regionais do Trabalho em uma atuagao uniforme
e coordenada de combate ao trabalho infantil e de regularizagéo do trabalho
do adolescente, assim como fomentar a troca de experiéncias e discussoes
sobre a tematica.

E, pois, sob palio de referida Coordenadoria, que sdo gestadas,
coordenadas e executadas as principais agbes nacionais do Ministério
Publico do Trabalho, para prevencgéao e repressao do trabalho infantil e pro-
tecéo do trabalho do adolescente, objetos estes a serem sempre perseguidos
pelos membros do Parquet, com vistas a consecugao da finalidade maior
daquele Sistema de Justica, qual seja, o valor social do trabalho digno e
decente, na forma do que preceitua o art. 12, 1V, da Constituicao da Republica.

DA ATUAQA"O PREVENTIVA E REPRESSIVA DO MINISTERIO
PUBLICO NO ENFREN-TAMENTO AO TRABALHO INFANTIL E
PROTEGCAO DO TRABALHO DO ADOLESCENTE

A problematica do trabalho infantil e protegao do trabalho do adoles-
cente é multifacetada e complexa, de modo que transborda o aspecto
meramente juridico, para atingir, entre outras, questbes sociais, econémicas,
consumeristas, antropolégicas e culturais.

Ora, essa amplitude da problematica esta a exigir respostas amplas e
coordenadas, que contemplem aquelas multiplas facetas; atuagées que tra-
duzam, pois, repercussbes nao apenas no mundo do direito, mas, sobretudo,
no mundo dos pensamentos, no mundo dos fatos, no mundo da economia, no
mundo do consumo, etc.
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Ademais, todas essas atuagdes ndo podem ser pensadas de modo
isolado, de modo que, sempre que possivel, devem integrar familia,
sociedade e Estado, sob pena de se tornarem ineficazes.

Destarte, antevendo estes pressupostos de atuacao, e mesmo para
bem desempenhar seu mister constitucional (art. 127 da Constituigao
Federal) e legal (art. 83 da Lei Organica do Ministério Publico da Unido), o
Ministério Publico do Trabalho criou estruturas administrativas e concebeu
programas de atuagao nacional, todos concertados sob a finalidade maior
de prevencao e erradicagao do trabalho infantil e prote¢ao do trabalho do
adolescente.

Nessa esteira e para os propoésitos do presente artigo, pode ser desta-
cada, como estrutura administrativa, a Coordenadoria Nacional de Combate
a Exploracado do Trabalho de Criangas e Adolescentes, sobre cujo
funcionamento discorrer-se-a no tépico seguinte.

Em atinéncia aos programas de atuacao nacional, tais podem se inserir
sob um viés de prevengao, conscientizagao e sensibilizagao, numa atuagao
promocional, por exceléncia. Como exemplo, podem ser destacados, dentre
outros, a realizagdo de audiéncias publicas, a confeccdo de campanhas
publicitarias, o fomento a Féruns de Discusséao (a exemplo do Férum
Nacional de Prevencao e Erradicacao do Trabalho Infantil), a participacao
em Comissdes Tematicas organizadas pela sociedade civil e em 6rgaos
consultivos do Poder Publico (a exemplo da Comissao Nacional de Pre-
vencao e Erradicacao do Trabalho Infantil, do Ministério do Trabalho e
Emprego).

Tal viés preventivo tenciona focar no aspecto cultural da permissibi-
lidade do trabalho infantil, ainda bastante enraizado no seio social. Com
efeito, nao raro, presenciam-se, entre o senso comum, mitos segundo os
quais “o trabalho é formativo, uma escola de vida que torna o homem mais
digno”; ou “o trabalho tem que ser considerado um fator positivo no caso de
criancas que, dada sua situagao econdmica e social, vivem em condicdes
de pobreza e de risco social”; ou “trabalhar educa o carater da crianca; o
trabalho é um valor ético e moral”; ou “é melhor a crianga trabalhar ou ficar
na rua exposta aos crimes e maus costumes”; ou “’é uma questao de neces-
sidade a crianga ajudar na economia da familia, ajudando-a a sobreviver”,
etc.

Desse modo, a atuagéo preventiva do MPT visa a desconstruir tais
mitos, em ordem a possibilitar que a sociedade venha a assimilar as ver-
dades que se encontram sob tais assertivas perversas e excludentes, de
maneira a torna-la consciente, sensivel e denunciadora quanto a proble-
matica.

Assim, sao veiculadas contraideias a referidos mitos, dentre as quais
podem ser citadas: “o trabalho precoce é deformador da infancia; as longas
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jornadas de trabalho, as ferramentas, os utensilios e o proprio maquinario
inadequado a idade resultam em varios problemas de saude e elevagao de
indices de mortalidade”; “a permissibilidade do trabalho infantil implica perpe-
tuacao da pobreza daquela familia, além de discriminacao escancarada’;
“criancas e adolescentes que trabalham em condicbes desfavoraveis pagam
com o proprio corpo, quando carregam pesos excessivos, sdo submetidos
a ambientes nocivos a saude, vivem nas ruas ou se entregam a exploragao
sexual”; “a infancia é tempo de formacéo fisica e psicolégica; tempo de
brincar e aprender. O trabalho precoce impede a frequéncia escolar e pre-
judica a formagcao fisica, psiquica e profissional”; “quando a familia se torna
incapaz de prover seu proprio sustento, cabe ao Estado apoia-la, e nao a

crianga”.

Por outro lado, o Ministério Publico do Trabalho também desenvolve
programas de atuacao repressiva, cujo foco é a corregao de ilicitudes, ja
extravasadas no mundo fatico, seja por ato comissivo, seja por ato omissivo,
promovendo as devidas responsabilidades, através de tutelas inibitorias
(viaimposicéo de deveres de conduta positivos e/ou negativos), ou de tutelas
reparatérias (via condenagao por danos morais coletivos); corolarios esses
ativados por instrumentos processuais diversos, entre os quais se destacam
os Inquéritos Civis Publicos, os Termos de Compromissos de Ajustamento
de Conduta e as A¢des Civis Publicas.

Nos tépicos seguintes, entao, serao expostas, em suas conformagoes
gerais, dada a limitagao de espago que incide sobre o presente artigo, estas
linhas de atuacao preventiva e repressiva, dentro das quais, no campo fina-
listico da atuacao ministerial, assinalam-se o programa “MPT nas Escolas”,
no campo da prevencao, conscientizacao e sensibilizagdo, bem como os
programas “MPT e Orgamento/Politicas Publicas” e “MPT e Aprendizagem
Profissional”, ja na provincia da repressao.

2.1. Da estrutura administrativa: a coordenadoria nacional de combate a
exploragéo do trabalho de criangas e adolescentes, do Ministério
Publico do Trabalho

Nesse contexto de promogéao do trabalho digno e decente, pelo viés
da proibicao do trabalho infantil e protecao do trabalho do adolescente, a
Coordenadoria Nacional de Combate a Exploracao do Trabalho de Criancas
e Adolescentes (COORDINFANCIA), do Ministério Publico do Trabalho,
assume papel estratégico, podendo ser considerada como atuagao origi-
naria, da qual tém decorrido as principais acdes ministeriais na seara ora
em analise.
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Tal iniciativa foi criada pela Portaria PGT n. 299, de 10 de novembro
de 2000, com o objetivo de promover, supervisionar e coordenar acoes
contra as variadas formas de exploracao do trabalho de criancas e adoles-
centes, dando tratamento uniforme e coordenado ao referido tema no &mbito
do Parquettrabalhista.

A Coordenadoria Nacional esta diretamente ligada ao Gabinete do
Procurador-Geral do Trabalho, ao qual compete designar o Coordenador
nacional e o Vice-Coordenador nacional.

E composta por 2 (dois) Membros, titular e suplente, dentre os Membros
em atuacao junto a Procuradoria-Geral do Trabalho; 2 (dois) Membros, titular
e suplente, indicados pelas Procuradorias Regionais do Trabalho e 2 (dois)
Membros, titular e suplente, dos Oficios estabelecidos em Macapa/AP,
Palmas/TO, Boa Vista/RR e Rio Branco/AC, tendo em vista que estes se
encontram em Capitais, mas séo vinculados as Procuradorias Regionais
do Trabalho sediadas em Estados diversos de onde situados.

Os Membros que compéem a COORDINFANCIA retinem-se duas
vezes por ano. As conclusbes da Coordenadoria, precedidas de ampla
consulta e discusséo junto aos seus membros, sdo deliberadas naquelas
reunides, por maioria simples, e servirao de parametro para a atuacao
institucional, coordenada e uniforme, observado o principio da unidade em
cotejo com a independéncia funcional.

No ambito da COORDINFANCIA, podem ser destacadas as seguintes
atribuicbes: | — discutir e deliberar sobre questbes e temas relativos ao
trabalho da crianca e do adolescente, para que a atuacao da instituicao se
dé de forma articulada, integrada e uniforme; Il — encaminhar aos 6rgaos
competentes as questbes e temas que nao forem do ambito de atuacao da
Instituicao; Il — articular agbes com os demais ramos do Ministério Publico,
orgdos governamentais, entidades ndo governamentais e Organismos
Internacionais, para um trabalho em parceria, formalizando, sempre que
possivel, convénio para esse fim; IV — realizar estudos, seminarios e
encontros sobre a tematica; V — formalizar publicagcdes sobre o tema para
utilizacao interna e externa; VI — apoiar e subsidiar, com informacodes,
estudos e publicagbes cientificas, a atuagdo dos membros do Ministério
Publico do Trabalho, no combate a exploragcao do trabalho de criancas e
adolescentes; VII — propor, ap6s estudos e ampla oportunidade para
participacdo dos membros do Ministério Publico do Trabalho, textos de
anteprojetos de leis e demais atos normativos, nas areas afetas a
Coordenadoria; VIII — acompanhar a tramitacao de projetos de lei e de
outras normas nas areas pertinentes a atuagao da Coordenadoria, efetuar
sugestdes, divulgar amplamente e compartilhar as informag¢des com os
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membros da Instituicao; IX— organizar e coordenar atuagdes concentradas,
incluindo forgas-tarefas, quando necessarias, a fim de agilizar e facilitar a
atuacao institucional; X — articular-se com as demais Coordenadorias
Nacionais do Ministério Publico do Trabalho, quando houver assunto de
interesse comum.

As principais discussoes juridicas travadas nas reunides e enfrentadas
nos Tribunais pela COORDINFANCA continuam sendo as vinculadas &
promogao de politicas publicas para a prevencao e erradicacao do trabalho
infantil informal, a questao da efetivagao da aprendizagem, atletas de futebol,
guardas mirins, dentre outras.

Além destas, também sao discutidas as formas de atuagéo e estratégias
de enfrentamento em outros campos de exploracao do trabalho de criancas
e adolescentes, dentre os quais podem ser citados: a) trabalho em ambiente
insalubre ou perigoso; b) acidente de trabalho com criangas e adolescentes;
c) atividades ilicitas; d) exploracao sexual comercial; e) trafico de drogas; f)
autorizagbes judiciais para o trabalho de adolescentes de até 16 anos; g)
estagio; h) trabalho artistico; i) trabalho na catagao do lixo; j) trabalho infantil
domeéstico; k) trabalho educativo; I) trabalho nas ruas; m) trabalho rural, por
atividade econbémica e em regime de economia familiar, além de outros
casos de trabalho protegido em razao da idade.

Portanto, a COORDINFANCIA tem se mostrado salutar para que o
Ministério Publico do Trabalho possa bem desempenhar sua incumbéncia
constitu-cional e legal de combate a exploragao do trabalho de criangas e
adoles-centes, pois é justo nela onde sao gestadas e coordenadas as
principais estratégias de atuagao quanto a problematica, conforme detalhes
de funcionamento adrede registrados, seja em forma de programas de
atuacao nacional, seja em forma de forcas-tarefas, para combater focos
especificos de trabalho infantil.

1.2. Dos programas de atuagao nacional

1.2.1. Da prevencéo, conscientizacdo e sensibilizagdo: o programa MPT
na escola

1.2.1.1. Apresentacéo
Consiste num conjunto de a¢bes voltadas para a promocao de debates,
nas escolas de ensino fundamental, dos temas relativos aos direitos da

crianca e do adolescente, especialmente a erradicagao do trabalho infantil
e a protecao ao trabalhador adolescente.
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Para a execugéao do programa, estabelecem-se, em todas as Unidades
da Federacao, parcerias entre o Ministério Publico do Trabalho e as Secre-
tarias Municipais de Educacao, com vistas a realizacao de oficinas de
capacitacao e sensibilizacdo dos profissionais de educacao sobre os temas
acima mencionados.

O objetivo € que os educadores capacitados atuem como multiplica-
dores, abordando os referidos temas em sala de aula, podendo, ainda,
realizar eventos escolares que permitam ampliar o debate para toda a
comunidade escolar.

Busca-se, assim, intensificar o processo de conscientizacdo da
sociedade com vistas a erradicacao do trabalho infantil, rompendo as bar-
reiras culturais que dificultam a efetivacao dos direitos da crianca e do
adolescente.

1.2.1.2. Contextualizag&o e justificativa

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — PNAD realizada,
anualmente, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE,
tem demonstrado que, apesar da gradativa reducao, ainda é grande o
namero de criangas e adolescentes, em situagao de trabalho no Brasil,
especialmente na agricultura familiar, no trabalho doméstico e nas atividades
urbanas informais.

Com efeito, naqueles campos, a atuagao dos 6rgaos de fiscalizacéao é
bastante limitada, sendo mais eficazes as a¢des de prevengao, como po-
liticas publicas de atendimento a crianga a ao adolescente e a conscien-
tizagcdo da sociedade.

Alias, um dos fatores que dificultam a erradicagdo do trabalho infantil
no Brasil é o fato de uma parte da sociedade ainda nao conceber o trabalho
precoce como um problema social.

De fato, existem muitas pessoas que defendem o trabalho precoce.
Acreditam elas que, diante da falta de politicas publicas, deve-se permi-
tir que criangas e adolescentes ajudem a complementar a renda das familias
que se encontram em situacao de vulnerabilidade social; outros justificam
a pratica como um meio de ocupar a crian¢a e o adolescente, evitando que
se “marginalizem”. Além dessas, muitas outras justificativas sao apontadas
pelos que toleram o trabalho infantil.

Em 1988, o nosso Ordenamento Juridico abragou a doutrina da
protecao integral (CF, art. 227), passando a conceber a crianga e o
adolescente enquanto sujeitos de direitos. O Estatuto da Crianga e do
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Adolescente (ECA), aprovado em 1990, também consagrou essa doutrina.
Abandonou-se, assim, a chamada doutrina da “situacao irregular’, que
orientava a legislagao até entéo vigente.

O ECA, além de prescrever os direitos da crianca e do adolescente,
criou mecanismos para a sua efetivacao. Do referido estatuto, extraiu-se o
que se convencionou chamar de Sistema de Garantia de Direitos,
consistente num conjunto de instrumentos, mecanismos e estratégias postos
a disposicao das pessoas, dos 6rgaos e entidades, do poder publico e da
sociedade civil, com atribui¢cdes legais para a efetivagcao dos direitos
da crianca e do adolescente.

Essas duas décadas, porém, ndo foram suficientes para que a socie-
dade passasse a conceber a crianca e o adolescente como sujeitos de
direito. Ainda n&o se conseguiu destruir todos os mitos construidos ao longo
dos anos em que vigorou a doutrina da “situacao irregular”. Alguns desses
mitos permeiam, ainda hoje, o imaginario popular, e funcionam como bar-
reiras culturais, que dificultam a efetivacao dos direitos da crianca e
adolescente.

Diante desse contexto, resta evidente que a erradicacao do trabalho
infantil perpassa por um processo constante de conscientizagcado da
sociedade. Para esse processo, a melhor estratégia é investir na formagao
dos futuros cidadaos, tornando-os conscientes e comprometidos com uma
sociedade sem exploracao de criangas e adolescentes. Nessa missao, a
escola é o caminho mais adequado.

Com efeito, dentre os atores do Sistema de Garantia de Direitos, os
educadores ocupam, entao, situacao de destaque, por serem os profissionais
que mais estao presentes no dia a dia da crianca e do adolescente. Os
profissionais da assisténcia social lidam com os que se encontram em
situagao de vulnerabilidade social; os profissionais da satde lidam com os
que estao em situacao de saude vulneravel; os profissionais da educacao,
entretanto, lidam, todos os dias, com todas as criangas e adolescentes,
independentemente da classe social.

Por outro lado, os educadores séo os profissionais que possuem as
melhores condi¢des de identificar os casos de trabalho infantil, pois, na
maioria das vezes, o trabalho precoce € a principal causa do baixo rendi-
mento ou do abandono escolar.

Assim, a escola pode e deve colaborar com a prevengéao do trabalho
infantil. Para isso se faz necessario capacitar e sensibilizar professores,
coordenadores e demais profissionais da educacao para que atuem como
multiplicadores, promovendo debates com os alunos e os pais, para romper
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as barreiras culturais que dificultam a efetivacdo dos direitos da crianca e
do adolescente.

1.2.1.3. Objetivos

Desse modo, podem ser apontados como principais objetivos do
programa: a) intensificar o processo de conscientizacao da sociedade com
vistas a erradicacéo do trabalho infantil e a protecdo ao adolescente traba-
Ilhador; b) romper as barreiras culturais que dificultam a efetivagcao dos
direitos da crian¢a e do adolescente; c) fortalecer o Sistema de Garantia de
Direitos, com vistas a ampliagdo, quantitativa e qualitativa, das politicas
publicas de atendimento a crianga e ao adolescente; d) capacitar e sen-
sibilizar professores, coordenadores pedagdgicos e demais profissionais
do ensino fundamental para que atuem como multiplicadores no processo
de conscientizacao dos alunos, da comunidade escolar e da sociedade em
geral, em prol da erradicagao do trabalho infantil e a prote¢éo ao trabalhador
adolescente; e) realizar debates e palestras, em sala de aula, sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, enfatizando a erradicagéo do trabalho
infantil e a protecéo ao adolescente trabalhador; f) envolver a comunidade
escolar e a sociedade em geral nos programas, projetos e agdes de
erradicacao do trabalho infantil e protecdo ao adolescente trabalhador.

1.2.1.4. Operacionalizag&do do programa
A) Parcerias

Para a execugao do programa, os Coordenadores Regionais da COOR-
DINFANCIA tém articulado, em todas as Unidades da Federacéo, parcerias
com as Secretarias Municipais de Educagéo, eleitas mediante critérios
objetivos.

As parcerias tém sido formalizadas por meio de Acordos de Cooperagao
Técnica, cabendo as Coordenagdes Regionais da COORDINFANCIA as
se-guintes tarefas: a) realizar a Oficina de Formagao dos Coordenadores
Municipais do Projeto; b) fornecer, para cada escola participante do Projeto,
o material de apoio pedagdgico sobre o tema trabalho infantil; c) acompanhar
e avaliar a execucgao do Projeto com base nos Relatérios e imagens (fotos
e/ou videos) enviados pela Secretaria Municipal de Educagéo.

Como contrapartida, as Secretarias Municipais de Educagao tém assu-
mido as seguintes obrigacdes: a) designar 1(um) Técnico(a) de Educagao
da area pedagdgica, com vinculo efetivo, para atuar como Coordenador(a)
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Municipal do Projeto, proporcionando-lhe todos os meios necessarios para
participar da Oficina de Formagao dos Coordenadores Municipais do Projeto;
b) planejar e realizar a Oficina de Formagéao dos Coordenadores Escolares;
c) acompanhar a Execugado do Programa nas Escolas; d) selecionar as
Escolas que participardao do Projeto, proporcionando-lhes todos os meios
necessarios a realizacdo das atividades propostas; e) elaborar relatério
apontando todas as atividades do Projeto, realizadas no ambito do Municipio,
e registrando as principais imagens em fotos e/ou videos.

B) Metodologia

A operacionalizagé@o do presente programa tem se dado por meio de
parcerias firmadas com as Secretarias Municipais de Educac¢éo para que o
tema relacionado aos direitos e deveres da crianga e do adolescente seja
incluido na proposta pedagogica e no curriculo escolar, bem como seja
efetivamente abordado nas escolas de ensino fundamental.

Na execugao do programa, tem sido observada a metodologia da mul-
tiplicacao do saber: inicialmente, é capacitado um(a) Técnico(a) da
Secretaria Municipal para atuar como Coordenador(a) Municipal do Projeto,
depois sao capacitados os Coordenadores Pedagogicos das Escolas sele-
cionadas para participar do Projeto, os quais tém repassado as orientagdes
pedagogicas aos Professores que, por sua vez, tém feito a abordagem dos
temas propostos para os Alunos, em salas de aula, incentivando-os a realizar
tarefas escolares que permitam a avaliagdo da eficacia do programa.

O programa tem sido realizado em cinco etapas, a seguir dispostas: a)
Oficinas de Formagéao de Coordenadores Municipais; b) Oficinas de For-
macao dos Coordenadores Pedagdgicos; c) Orientagbes Pedagdgicas sobre
Trabalho Infantil; d) Abordagem do Tema Trabalho Infantil em Sala de Aula;
e e) Producéao e Avaliacao de Tarefas Escolares.

1.2.1.5. Resultados

ApOs a execucgao dos atos planejados e com vistas a exercer o controle
de gestao do Ministério Publico do Trabalho sobre os resultados praticos
decorrentes daquelas acdes, a COORDINFANCIA tem realizado a
compilagao de dados que servirdo tanto como vetores de avaliagdo da
eficacia e eficiéncia do programa de atuagao ministerial ora apresentado,
como também variaveis importantes do Relatério Anual da Coordenadoria.

Nesta tarefa de gestéao de controle de resultados, em pouco mais de 8
meses de execugao, o programa ja foi desenvolvido em 171 municipios
brasileiros, atingindo 2.636 escolas, 13.354 educadores e 453.989 alunos.
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1.2.2. Dos programas de atuago repressiva

1.2.2.1. Orgamento e politicas publicas de prevengéao e erradicacao
do trabalho infantil e prote¢do do adolescente trabalhador

1.2.2.1.1. Apresentagdo

Trata-se de um esforco institucional concentrado, voltado a efetivacao
das acbes do Ministério Publico do Trabalho na area de combate a
exploragéo do trabalho de criangas e adolescentes.

Pode ser visualizado a partir do planejamento de gestbes institucionais
do Ministério Publico do Trabalho, junto ao Executivo e Legislativo muni-
cipais, estaduais e federal, a fim de que sejam garantidas, nas Leis
Orcamentarias, diretrizes e rubricas suficientes para a promocéao de politicas
publicas de prevencao e erradicacdo do trabalho infantil e protecdo do
trabalho do adolescente, bem como e, apds, a efetiva implementacéo de
programas, atividades e projetos nelas encartadas.

Compreende atuagbes extrajudiciais e judiciais que se estendem desde
a expedicao de notificacbes recomendatorias e visitas a respectiva Chefia
do Legislativo e Executivo, até eventual propositura de agoes civis publicas,
perpassando por todas as tratativas extrajudiciais de solu¢ao da questao.

Constitui, destarte, atuacao do Ministério Publico do Trabalho junto
aos Poderes Publicos e promocéao dos deveres constitucionais que lhes
sao imputados na area da infancia e da juventude, todos decorrentes da
clausula constitucional da protecéo integral e prioridade absoluta (arts. 7¢,
XXXIIN, arts. 129, e 227 da CF/1988).

1.2.2.1.2. Contextualizac&o e justificativa

Desde o ano de 2000, o Ministério Publico do Trabalho elegeu, como
uma de suas metas institucionais de agao, o combate ao trabalho infantil e
a regularizagéo do trabalho do adolescente, criando uma Coordenadoria
especifica para a tematica, em homenagem a sua proépria atribuigao legal
constante do art. 83 da Lei Complementar n. 75/93.

Isto porque se viu premido por uma realidade instigante, retratada por
numeros preocupantes, constantes de estatisticas oficiais langadas pelo
IBGE, sobre o trabalho infanto-juvenil, em total violagdo a ordem juridica
internacional — consubstanciada em normas internacionais emanadas da
ONU e da OIT das quais o Brasil havia se tornado parte signataria — e a
ordem interna, seja constitucional, seja infraconstitucional (ECA e CLT).
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Realmente, a andlise dos ultimos dados da PNAD/IBGE, em sua série
histérica, demonstra que o vetor de decréscimo do trabalho proibido de
criancas e adolescentes vem se mitigando, de modo que os resultados tém
se revelado pouco efetivos.

Tal realidade sombria consubstancia, pois, o contexto oportuno para
que se planejem ac¢des ministeriais efetivas e concentradas, voltadas ao
processo de elaboragao orcamentaria do Poder Publico, de modo a garantir
que as diretrizes e rubricas previstas nos instrumentos de orgamento sirvam
ao cumprimento das clausulas constitucionais da protecao integral e priori-
dade absoluta da infancia e da juventude, bem como preencham a obrigacéo
legal de preferéncia na formulagéo e na execugdo das politicas sociais
publicas e destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacio-
nadas com a protecao ainfancia e a juventude, na forma do art. 4° do ECA.

Em outras palavras, tal quadro fatico de reniténcia de violacdo dos
direitos humanos da infancia e da juventude — especialmente no setor
informal da economia — atingidas no seu direito fundamental ao néo tra-
balho, impde ao Ministério Publico do Trabalho, a intensificacao de atuacao
junto a Administragao Publica, a fim de seja garantido respaldo orgamentario
suficiente para o desenvolvimento de politicas publicas de prevencéao e
erradicacao do trabalho infantil e protecao do trabalho adolescente, bem
como como a prépria implementacao destas.

Tal atuagao ministerial revela, realmente, um dever de agao, conside-
rando que, nos termos do art. 129, Il, da Constituicao, incumbe ao Parquet
o controle dos Poderes Publicos, de modo que se ativem em conformidade
com a ordem juridica.

Por outro lado, o préprio CONANDA — Conselho Nacional dos Direitos
da Criancas e do Adolescente — em plenaria, na | Conferéncia Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente, ja acenou para a obrigatoriedade
de se garantir um minimo de 5% do Orgamento Publico, para a promogao
dos direitos da infancia e da juventude, como piso a ser observado pela
Administracao e condigcao para resguardo dos principios constitucionais da
protecao integral e prioridade absoluta.

E ndo é s6: naquela mesma Conferéncia, decidiu-se, como condicao
sine qua non para uma defesa minima dos direitos das criangas e dos adoles-
centes, a destinacao de, pelo menos, 2% do Fundo de Participacao dos
Municipios ao Fundo Municipal dos Direitos das Criancas e Adolescentes.

Assim, a atuagao do Ministério Publico do Trabalho na verificagéo de
tais orcamentos publicos, bem como acompanhamento das politicas publicas
correlatas, indica agao estratégica a ser desenvolvida pela COORDINFANCIA,
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considerando que o combate ao trabalho infantil na atualidade perpassa,
necessariamente, pela criacao e execucao de politicas publicas eficazes,
para o que se exige prévia e suficiente diretriz e previsdo orcamentarias, a
espelhar as garantias de prioridade absoluta e protecao integral, previstas
no art. 227 da Constituicao Federal, bem como no art. 4, alineas “c’e “d”
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

1.2.2.1.3. Objetivos

Referida provincia de atuacao apresenta os seguintes objetivos a serem
perseguidos: a) identificar, averiguar, influir e colaborar no processo
legislativo de criagdo das Leis Orgcamentarias, de maneira a assegurar
diretrizes e rubricas orgamentérias suficientes para a promogéao prioritaria
e absoluta de politicas publicas de prevencgao e erradicagao do trabalho
infantil e protecao do trabalho do adolescente, na forma do art. 227 daCF e
art. 4° do ECA; b) assegurar, extrajudicial ou judicialmente, a implementagao
de politicas publicas de prevencao e erradicagao do trabalho infantil, bem
como de protegdo do adolescente trabalhador; c¢) imputar as devidas
responsabilidades juridicas, seja por meio de termos de compromissos de
ajustamento de conduta, seja através de agoes civis, as entidades publicas
que se revelarem omissas na garantia de orgcamentos que atendam ao
comando constitucional da protecéao integral e prioridade absoluta, e/ou na
execugao das politicas publicas correlatas.

1.2.2.1.4. Operacionalizacdo

A operacionalizacao da atua¢ao ministerial ocorre mediante a realizagao
das seguintes etapas:

A) Etapa da notificagdo recomendatoria

Neste etapa, procede-se a expedigao de Notificagdo Recomendatoria
a todos os Municipios que estejam sob as atribuigdes ministeriais de uma
dada Regional. Recomenda-se que o ente publico observe, primeiramente
em relagdo a aprovacgéo dos Planos Plurianuais (e, em seguida e, no mo-
mento oportuno, as demais Leis Orgamentarias) o dever constitucional de
formulagéao prioritaria de politicas publicas de erradicagcdo e combate ao
trabalho infantil e protegéo do trabalho do adolescente. Isto devera ser feito
a partir da consagragao de diretriz orgamentaria voltada especificamente
ao custeio de tal espécie de politicas.
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A notificagao é dirigida tanto ao Chefe do Poder Executivo Municipal,
na condicao de autor do projetos de leis orcamentarias, como ao Chefe do
Poder Legislativo Municipal, na condi¢ao de presidente da Casa Parlamentar
onde se dara a aprovacao do projeto de lei.

Apoés a finalizagao do processo legislativo e de posse da lei orga-
mentaria, o membro do Ministério Publico do Trabalho tem procedido, entao,
ao monitoramento, seja extrajudicial ou judicialmente, das politicas publicas
correlatas.

Tal tarefa é executada somente quanto entes politicos em relagao aos
quais haja um historico de omisséo e criticidade na promogéao de politicas
publicas de prevencao e erradicagao do trabalho infantil e profissionalizacao
de adolescentes; ou, ainda, aqueles que se revelem estratégicos numa dada
realidade regional socioeconbémica, especialmente onde se verifique o
desenvolvimento de cadeias produtivas que incorporem trabalho proibido
de criangas e adolescentes, como s6i acontecer com o fumo, biodiesel,
ceasas, efc.

B) Etapa de sensibilizagdo dos Conselhos Municipais de Direitos da
Criancga e do Adolescente

Em seguida e visando a ativar o papel da sociedade civil na formulagao
e acompanhamento da execugao das leis orcamentarias, tem se enca-
minhado oficio aos presidentes dos Conselhos Municipais de Direitos da
Crianca e do Adolescente, a fim de noticiar-lhes sobre a expedicao
da notificagao recomendatoria referida no item anterior.

O oficio contém mensagem de sensibilizagao e alerta quanto ao dever
legal dos Conselhos em participar e acompanhar a execucao das leis
orgamentarias, devendo informar ao Ministério Publico do Trabalho eventual
noticia de desvirtuamento ou omisséo ou, ainda, contingenciamento de
rubricas orcamentarias relacionadas a prevencao e erradicacao do trabalho
infantil e protecdo do trabalho do adolescente, para as providéncias legais
cabiveis.

C) Etapa de abertura de procedimentos investigatorios

Apos atarefa promocional inicial, e a partir da andlise das leis orgamen-
tarias e do contexto fatico, o membro do Ministério Publico tem procedido a
instauragao de procedimentos investigatérios (procedimentos preparatérios
ou inquéritos civis publicos), acaso constate que, nas leis encaminha-
das ou na realidade fatica considerada, ndo houve — ou se revelou
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insuficiente — a consagracéao de rubrica e/ou diretriz orgamentaria especifica
para a prevencao e erradicacao do trabalho infantil, protecao do trabalho
do adolescente e promog¢ao do direito a profissionalizacéo, de maneira a se
firmar um quadro de omisséo e negligéncia estatal e, por via corolario, o
surgimento de uma ilicitude constitucional.

D) Etapa de proposicao de Termo de Compromisso de Ajustamento
de Conduta e/ou ajuizamento de Agéo Civil Publica na Justi¢a do
Trabalho

Assim, o procedimento instaurado desemboca em controle de criagao
e execucgao de politicas publicas eficazes, na area de combate a exploragao
do trabalho de criangas e adolescentes, seja a partir da celebragédo de Termos
de Compromisso de Ajustamento de Conduta ou do ajuizamento de Agdes
Civis Publicas, voltadas a imputagao de tutela especifica de fazer e nao
fazer, mediante cominagao de multa.

1.2.2.2. A profissionalizag&o de adolescentes: a aprendizagem
1.2.2.2.1. Apresentacao

Apresenta-se como um esforgo institucional concentrado, voltado a
efetivacdo das Leis ns. 10.097/2000 e 11.180/05, que preveem cotas
obrigatérias para a contratacao de adolescentes e jovens aprendizes.

Pode ser visualizado, em uma primeira analise, a partir da constituicao
de a¢des ministeriais coordenadas nacionalmente, cujas atuagdes incidirao
sobre determinado grupo de empresas, a partir de uma variavel comum de
tempo e lugar.

Compreende, pois, atividades concentradas em um dado espago de
tempo, que se estenderao desde a identificagcao e selegao de areas criticas
de atuacao, até a propositura de agodes civis publicas, perpassando por
todas as tratativas extrajudiciais de solug¢do da questao.

Destarte, € um conjunto coordenado de atuagdes, voltadas a averi-
guagao, constatacao, protecao e correcdo de situacdes ilicitas onde se
verifique inadimplemento do dever legal de contratacdo de adolescentes e
jovens aprendizes, de modo a efetivar a aplicagéo eficaz da Lei de Apren-
dizagem Profissional e, assim, garantir a satisfagéo do direito constitucional
da profissionalizacao juvenil, previsto no art. 227 da CF/88, cuja defesa
incumbe ao Ministério Publico do Trabalho, por forga do arts. 227 e seguintes
da Constituicao Federal de 1988.
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1.2.2.2.2. Contextualizagao e justificativa

Desde o ano de 2000, o Ministério Publico do Trabalho elegeu, como
uma de suas metas institucionais de agéo, o combate ao trabalho infantil e
a regularizacao do trabalho do adolescente, criando uma Coordenadoria
especifica para a tematica, em homenagem a sua propria atribuigcao legal
constante do art. 83 da Lei Complementar n. 75/93.

No mesmo ano, o Estado brasileiro editou a Lei n. 10.097/2000, que,
alterando alguns artigos da Consolidagao das Leis do Trabalho, reformulou
o instituto da Aprendizagem, prevendo obrigacgao legal, dirigida as pessoas
juridicas e voltada a contratacdo de percentual minimo de adolescentes
aprendizes.

Em verdade, criou novel disciplina juridica do instituto a fim de agugar
a responsabilidade social das empresas, na promogao do direito a profis-
sionalizagcao de adolescentes, imputando-lhe o dever de fornecer, em
situacdes certas e delimitadas, formacao técnico-profissional metddica,
paralelamente a um regramento minimo de consagragao e protecao dos
direitos trabalhistas de adolescentes.

Tal arquétipo normativo foi novamente alterado em 2005, a partir da
edicao da Lei n. 11.180/05 que apenas alargou aquele dever juridico, a fim
de franquear o instituto da aprendizagem a jovens de 18 a 24 anos de
idade.

Sucede que, passados mais de oito anos, desde a promulgagéo do
primeiro instrumento normativo, a aprendizagem profissional ainda esta a
carecer de uma aplicabilidade mais efetiva e eficaz perante a sociedade
brasileira, seja porque se verifica reniténcia de algumas pessoas juridicas
em cumprir a lei de cotas, seja diante da insuficiéncia de vagas em Municipios
do interior, seja, ainda, por oferta limitada de vagas nas instituicbes que
compdem o Sistema “S”, e/ou instituicdbes sem fins lucrativos, dentre outros
Obices que impedem a plena eficacia do instituto.

Realmente, considerando, de um lado, o nimero de mao de obra
formalmente empregada na economia patria e, de outro, a percentagem de
adolescentes e jovens aprendizes contratados, chega-se a conclusao
de que existe um enorme espaco para aplicacao da Lei de Aprendizagem,
a ser preenchido, com vistas ao resgate da cidadania de milhares de jovens
e adolescentes que, desqualificados, sujeitam-se ao perverso mundo do
subemprego.

Tal realidade consubstancia, pois, o contexto oportuno para que se
planejem agdes ministeriais mais efetivas e concentradas, em certos setores
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da economia, em ordem a realgar a eficacia da Lei de Aprendizagem, cuja
materializacao efetiva é componente fundamental para o aperfeicoamento
do paradigma normativo do trabalho decente.

1.2.2.2.3. Objetivos

Dentre os objetivos, podem ser destacados: a) identificar, averiguar e
combater entraves na aplicabilidade da Lei de Aprendizagem e, assim, tornar
mais efetivo o preenchimento do dever legal de contratagcdo de uma cota
minima de adolescentes e jovens aprendizes; b) concentrar, numa
determinada area e vetor de tempo, agdes concretas voltadas a efetivagao
da aprendizagem profissional, seja atuando em face do Sistema “S”, e/ou das
proprias empresas; ¢) promover a inser¢ao de adolescentes e jovens em
programas de aprendizagem, seja por meio de tratativas extrajudiciais,
através da celebracdo de Termos de Compromisso de Ajustamento de
Conduta, seja por intermédio do ajuizamento de agbes civis publicas, com
vistas a devida imputagdo de tutela especifica de fazer e, ainda, tutela
ressarcitdria por meio de indenizagéo por dano moral coletivo.

1.2.2.2.4. Operacionalizagdo

A operacionalizacao da atuacao pressupde quatro etapas, subse-
quentes e interligadas, a seguir dispostas, todas elas a serem dirigidas a
duas espécies de grupos, isto €, as pessoas obrigadas por lei a contratagéao
de aprendizes e as entidades responsaveis pelo fornecimento dos
programas de aprendizagem.

A) Coleta de dados e identificacdo

Nesta etapa, faz-se, por meio de cada Procuradoria Regional do
Trabalho, um levantamento de dados, a servir como critérios de eleigao
dos atores que figurardo em cada um dos pés daquela diade e que, por via
de corolario, serdo alvo de atuagao mais incisiva, coordenada e concentrada
do Ministério Publico do Trabalho.

Trata-se, pois, nesta etapa, de tarefa voltada a escolha dos atores
sociais sobre os quais incidirdo as acdes ministeriais, mesmo porque uma
acao concentrada e eficaz pressupde eleicdo de uma campo delimitado de
observacao.

Assim, sob o palio do primeiro grupo de pessoas, isto €, daquelas que
se encontram, por lei, obrigadas a contratar aprendizes, tem se expedido

129

‘ MPT 44.pmd 129 $ 28/01/2013, 11:30



| NN T T E: [T 1171 ||

oficio a Superintendéncia Regional do Trabalho em cada Estado corres-
pectivo (e/ou Federacdo de Industrias dos Estado, e/ou Federacao de
Comércio dos Estados, e/ou respectivas Secretarias de Fazenda), a fim de que
informe as 100 maiores empresas em numero de empregados. Tal dado
tem sido, por igual, buscado por meio da CAGED.

Paralelamente e, agora, ja sob o contexto do segundo pé daquela diade,
tem se notificado cada uma das geréncias estaduais das instituicbes que
compbem o Sistema “S”, a fim de que informem, dentre outros, os seguintes
dados: a) quais os cursos de aprendizagem ofertados, com respectiva
estrutura curricular; b) quantas vagas sao ofertadas em cada um deles e no
total; ¢) turnos em que séo ministrados; d) os Municipios onde séo oferecidos
aqueles programas; €) o orgcamento anual daquela entidade; f) a percen-
tagem daquele orcamento destinada ao custeio dos cursos de aprendiza-
gem; g) garantia da gratuidade na oferta de vagas; h) quantidade de
adolescentes e jovens matriculados nos programas de aprendizagem, que
estejam inseridos nas empresas em geral.

Colhidas estas informacdes preliminares, descortina-se, entéao, a
segunda etapa da atuagéao.

B) Planejamento e execugéo
B.1) Empresas

Focando-se na primeira parte da diade acima declinada e de posse
das 100 maiores empresas em numeros de empregados, tem se procedido
a autuagao, de oficio, de representagbes/procedimentos, no bojo dos quais
se apuram a quantidade de aprendizes contratados e a quantidade e
especificacao de fungdes que demandem formagéo profissional no quadro
de funcbes da empresa para, ao final, constatar-se o cumprimento, ou néo,
das cotas minimas de contratacdo de aprendizes.

Dai, entéo, tem-se expedido duas espécies de juizo de decisao:

a) acaso constatado o cumprimento das cotas legais, procede-se ao
arquivamento do feito;

b) ao reverso, em nao sendo observado o minimo legal, prossegue-se
no procedimento ministerial, visando ao adimplemento dos parametros
de contratacao fixados na Lei de Aprendizagem, adotando-se, suces-
sivamente, as seguintes condutas: b.1) solugéo do ilicito por meio de
celebracao de Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta;
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b.2) proposicao de Acao Civil Publica para imposicao de tutela
especifica de contratacdo de aprendizes cumulada com tutela
ressarcitoria por dano moral coletivo.

B.2) Sistema “S”

Apbs a instauracao dos procedimentos ministeriais acima referidos, e
ja sob o segundo grupo de atores sociais, 0 membro do Ministério Publico
tem avaliado se a oferta de cursos de aprendizagem e vagas pelas geréncias
estaduais das instituicbes componentes do Sistema “S” esta suprindo a
respectiva demanda ou, ao contrério, encontra-se aquém das necessidades
das empresas.

No primeiro caso, encerra-se o procedimento, pois a entidade estara
cumprindo seu dever legal de fornecimento satisfatério de cursos e vagas
de aprendizagem profissional. Na hipétese reversa, tem se iniciado as tra-
tativas a fim de que a oferta de cursos e vagas de aprendizagem sejam
aumentadas paulatinamente, de maneira a se buscar o pleno atendimento
da demanda social. Tais tratativas, a critério do membro oficiante, tem sido
buscada por meio de Termo de Compromisso de Conduta, Termo de
Cooperagao Técnica ou mediante ajuizamento de Agao Civil Publica.

CONCLUSOES

O paradigma do trabalho decente e digno, construido a partir do Sistema
de Normas Internacionais do Trabalho e da Constituicdo da Republica,
pressupde, indissociavelmente, a proscri¢cao da exploracao do trabalho de
criangas e adolescentes.

Nesse sentido, o enfrentamento do trabalho infantil deve ser foco
prioritario do conjunto de atores sociais que compoe o Sistema de Justica Tra-
balhista, em especial, do Ministério Publico do Trabalho e do Justi¢a do
Trabalho, cuja funcdo primordial, em Gltima analise, € promover o valor
social do trabalho.

Todavia, tal mister tem se revelado especialmente complexo, consi-
derando que o fendmeno da exploracao do trabalho de criancas e adoles-
centes é polifacético, dotado de causas e corolarios que tocam varios setores
do pensamento humano. Isto leva a constatacdo de que os remédios
ortodoxos do Direito ndo tém se revelado de todo eficazes no combate a tal
forma de violagéo de direitos humanos do homem trabalhador.
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E dizer: muitas vezes, a atuacdo extraprocessual produz frutos de
enfrentamento mais vigorosos do que as féormulas tradicionais do processo
judicial; outras tantas, as novéis formas de ativismo judicial, no viés da judi-
cializagao das politicas publicas de prevencgéao e erradicagao do trabalho
infantil e profissionalizacéo do adolescente, tem se mostrado mais eficazes
do que as formulas tradicionais e individuais dos classicos processos
judiciais.

Nesse contexto, portanto, ganham forca as atuag¢des de sensibilizagao
e conscientizagao da sociedade, de modo a se desconstruir mitos de
permissibilidade e aceitagao da pratica laboral de criangas e adolescentes,
nas quais se inserem o programa MPT nas Escolas, a participacdo em
Féruns e Comités Tematicos de discussao, a realizacdo de audiéncias
publicas e seminarios, nos quais a presenga do membro do Judiciario
trabalhista e a do Ministério Publico tém se mostrado salutares.

Por outro lado, é preciso se alargar o espaco de atuagao do Poder
Judiciario, de modo a se propiciar o ativismo judicial, na via da judicializagao
de politicas publicas, todas as vezes em que o Estado for omisso, negligente
e/ou insuficiente na garantia das prioridades constitucionais de agao, como
sOi acontecer no caso de exploracao do trabalho infantil (art. 227 da CF).

Superar as amarras do processo individual e incorporar as vicissitudes
prementes do processo coletivo faz parte da evolugao e aperfeicoamento
datutela de criangas e adolescentes, vilipendiadas no seu direito essencial
ao nao trabalho antes da idade minima estabelecida. Aqui se encartam as
atuacgdes ministeriais de promogéao de agdes civis publicas no Judiciario
trabalhista, a fim de que este imponha ao Poder Publico comando obriga-
cional, por meio de tutela especifica, reforgada com astreinte e responsabi-
lidade pessoal do gestor publico, dirigindo-se tal imputacao judicial a criagao
e implementacéao de politicas publicas de enfrentamento ao trabalho infantil.

Na outra ponta e em paralelo as a¢des de proibi¢ao do trabalho infantil,
tem merecido destaque a promogéao do direito a profissionalizagao, com
qualidade, de adolescentes. Com efeito, proibir sem oferecer alternativas é
acao tacanha, que nao alcancara efetividade, acaso nao se fornegam outros
caminhos para que o adolescente, em idade para o trabalho, possa qualificar-
-se e ingressar ativamente no mercado de trabalho. Nesse contexto, a
implantacédo da aprendizagem profissional deve ser luta intransigente.

Disto tudo percebe-se que a realidade esta sempre a influir sobre a
inteligéncia do Direito, reinventando seu arcabouco de direitos e formas de
garantia da fruicao dos bens da vida que Ihe séo correlatos.
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No caso do enfrentamento a exploragéo do trabalho de criangas e
adolescentes, os instrumentos juridicos ai estdo postos: alargamento da
competéncia do Sistema de Justica Trabalhista, a agéo civil publica e o
processo coletivo, as tutelas inibitérias e reparatorias coletivas, via dano
social genérico ou dano moral coletivo, dentre outros, todos a apontar novas
formas de atuar para facear aquela grave ilicitude. Falta, apenas, que as
pessoas 0s operem sob essa nova perspectiva, sob esse novo horizonte: o
Direito se transformando para garantir uma Ordem Juridico-trabalhista digna,
justa e decente, sem trabalho infantil.

E, pois, justamente nisto que se inserem as atuagdes do MPT aqui
pensadas e prospectadas, bem como o papel dos magistrados trabalhistas
na entrega da prestacao jurisdicional, tanto mais eficaz quanto mais se
reconhecerem as novas fronteiras de incidéncia do Direito, em face de
problematicas sociais cada vez mais desafiadoras.
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AssISTENCIA JUDICIARIA SINDICAL E 0S HONORARIOS
CONTRATUAIS DE ADVOGADO
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O neoliberalismo é antiestatista apenas no que lhe convém:
os criticos da intervengdo estatal nas relagbes de trabalho
tém na estatizagdo do sindicalismo sua principal via de
acesso ao movimento sindical. A despeito do discurso contra
o intervencionismo em geral, sabe, na pratica, diferenciar,
muito bem, a intervengao do Estado que limita a exploragdo
capitalista, isto é, os direitos sociais que criticam e
combatem, da intervengéo do Estado que limita e tutela a
organizagao dos trabalhadores, isto é, a estrutura sindical
corporativa que aceitam e defendem.
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Hegemonia neoliberal e sindicalismo no Brasil.")

La precariedad es algo normal, y los sindicatos siguen bien callados.
SinDios — Precariedad y Alienacion.
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Advogado.

Sumadrio: Introdugdo. 1. Sindicatos no ordenamento juridico nacional e
assisténcia judiciaria sindical. 2. Da inexigibilidade de honorarios contratuais
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de advogado nas demandas sujeitas a assisténcia judiciaria sindical. 3.
Natureza dos direitos afetados e a atuagc&o do Ministério Publico do Trabalho.
4. Concluséo. Bibliografia.

INTRODUGAO

Os sindicatos brasileiros tém, dentre seu leque de deveres-poderes
encartados na lei, o de prestar assisténcia judiciaria gratuita aos membros
da categoria, mesmo nas demandas individuais destes.

Ocorre que, muitas vezes, a assisténcia nao é efetivamente gratuita,
na medida em que se exige dos assistidos o pagamento de honorarios
contratuais de advogado, cobrados pelo éxito da demanda.

Este trabalho tem como objetos a anélise da licitude desta pratica, e a
propositura de angulos para sua tipificagao, com a consequente defesa da
atribuicdo do Ministério Publico do Trabalho para a tutela dos direitos
coletivos afetados.

1. SINDICATOS NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL E
ASSISTENCIA JUDICIARIA SINDICAL

Como ja asseverado em outro trabalho™, o inc. Ill do art. 8% da Cons-
tituicao Federal estabelece que ao sindicato cabe a defesa dos direitos e
interesses da categoria perante a Administragao e o Judiciario, repetindo,
na esfera constitucional, o contetdo normativo do art. 513 da CLT — Conso-
lidacéo das Leis do Trabalho, cuja alinea “a” prevé como fungdes do sindicato
“representar, perante as autoridades administrativas e judiciarias, os
interesses gerais da respectiva categoria [...] ou os interesses individuais
dos associados relativos a atividade ou profissao exercida”.

Dentre outras formas de representar a categoria e os seus membros,
os sindicatos a estes assistem em juizo, quando litigam individualmente,
nos termos dos arts. 14 e 16 da Lei n. 5.584/1970, por meio do que se pas-
sou a chamar de assisténcia judiciaria sindical ou assisténcia sindical.

Como a referida norma estatui em seu art. 14, caput, “Na justica do
Trabalho, a assisténcia judiciaria a que se refere a Lei n. 1.060, de 5 de

(1) “A competéncia da Justica do Trabalho para as a¢des do art. 114, inc. Ill, da CF/88, e a
atuacéo do Ministério Publico do Trabalho”. Monografia apresentada perante a ESMPU — Escola
Superior do Ministério Publico da Uni&o, por ocasido do IX Curso de Ingresso e Vitaliciamento do
Ministério Publico do Trabalho, em novembro de 2011.
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fevereiro de 1950, sera prestada pelo Sindicato da categoria profissional a
que pertencer o trabalhador”.

A norma se refere expressamente a Lei n. 1.060/1950, que trata da
assisténcia judiciaria gratuita, e que foi recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988, com a estatura de direito fundamental, inscrita no catalogo
do seu art. 5% no inc. LXXIV, que estabelece que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos”.

A assisténcia judiciaria consiste no beneficio concedido ao necessitado
de, gratuitamente, utilizar os servicos profissionais de advogado e demais
auxiliares da Justica e, também, de ajuizar e movimentar a acao perante os
orgaos judiciarios.

Observe-se, por cautela, que o inc. LXXIV também trata de outro
instituto, que é o da justica gratuita, destinado a parte que litiga individual-
mente e sem assisténcia, escolhendo seu advogado, mas ainda assim com
certo grau de independéncia e ingeréncia sobre o trabalho do profissional.

A identificacao e distingcao referente aos dois institutos ja foi objeto de
diversos pronunciamentos judiciais e doutrinarios, citando-se, por todos, o
do Superior Tribunal de Justica, que, julgando Reclamagéao®, assim decidiu:

“Primeiramente, ndo se pode confundir os institutos da ‘justica gratuita’,
hip6tese dos autos, da ‘assisténcia judiciaria gratuita’ e da ‘assisténcia juridica
integral e gratuita’, essa Ultima prevista no art. 5°, inciso LXXIV, da
Constituicao da Republica.”

O professor Evandro Carlos Garcia, em artigo sob o titulo “O conceito
de Assisténcia Juridica Integral e Gratuita”, bem delineia as diferencas de
tais institutos, in verbis:

“A ‘justica gratuita’, também denominada como ‘gratuidade da justica’,
ou, com melhor acepcéo, ‘gratuidade judiciaria’, que a nosso ver expres-
saria com maior propriedade o instituto juridico em questao, consiste,
tdo somente, na dispensa provisoria do pagamento de custas, taxas e
despesas judiciais, cobradas para movimentagao da prestagao da tutela
jurisdicional do Estado, limitando-se, portanto, exclusivamente ao
processo.

()

(2) STJ—Recl. n. 4.909-MG, 12 Segéo, Rel. Min. Castro Meira, j. 22.6.2011, v. u., publ. DJe 30.6.2011.
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O instituto juridico da “assisténcia judiciaria gratuita” consiste no
beneficio, concedido ao necessitado, de, gratuitamente, utilizar os
servigos profissionais de advogado e demais auxiliares da justica,
inclusive peritos, para a defesa de sua pretenséo, tdo somente em
juizo, e de despesas que nao se exaurem no Processo, principalmente
aquelas geradas em decorréncia do seu desfecho, como a averbagéao
de sentencgas e atos que se fazem por meio de Certiddes de Registros
Publicos.

Por sua vez, a assisténcia juridica integral e gratuita engloba a assis-
téncia judiciaria, sendo ainda mais ampla que esta, por envolver
também servicos juridicos nao relacionados ao processo, tais como
orientagdes individuais ou coletivas, o esclarecimento de duvidas, e
mesmo um programa de informagao a toda a comunidade’ (<http://
evandrocarlosgarcia.blogspot.com/2008/09/0-conceito-de-assistncia-
jurdica.htm>).”

Assim a assisténcia judiciaria é prestada pelo Estado, diretamente,
por meio das Defensorias Publicas, ou por meio dos entes autorizados,
como nucleos universitarios de assisténcia juridica, de forma sistematica e
regular, e com indistinta feicao coletiva.

No caso trabalhista, quem a presta é a Defensoria Publica, conforme
o art. 14, caput, da Lei Complementar n. 80/1994, e os sindicatos, aquela
aos desprovidos de recursos, e, estes, aos membros da categoria. Nota-se
a feigédo coletiva e a forma sistematica e regular de sua prestagao também
neste caso, portanto.

Por seu turno, a justica gratuita é o beneficio que atinge o demandante
individualmente considerado, que nao é assistido pelo Estado ou por
entidade alguma.

Deve ser registrado que a assisténcia judiciaria e a justica gratuita, por
uma interpretacao teleoldgica e sistematica, sdo institutos que se relacionam
com outro direito fundamental constitucionalmente previsto, o do art. 5°,
inciso XXXV: “Alei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario leséo ou
ameagca a direito”, que trata, dentre outros, do Principio de Acesso a Justiga.

Um dos maiores obstaculos ao efetivo acesso a justica é o custo das
despesas que o litigio judicializado envolve, como as custas e despesas
processuais, €, também, os honorarios advocaticios.
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Especialmente no caso trabalhista, quando se sabe que, via de regra,
o trabalhador apenas litiga em face do empregador quando terminado o
contrato de trabalho, ou seja, quando este geralmente nao tem mais fonte
alguma de renda, e depende das verbas que pleiteia para sua sobrevivéncia
e a de seus dependentes.

Ao prever o direito a assisténcia judiciaria integral e gratuita, o legislador
constituinte visou aproximar a justica dos necessitados, democratizando-a,
e viabilizando, deste modo, o exercicio da cidadania pela fruigao irrestrita
da justica efetiva.

De acordo com as ligbes de Mauro Cappelletti e Bryant Garth®, o
acesso a justica efetiva se d4 mediante ondas, e a primeira de tais ondas é
justamente a que reconhece a necessidade de isengao de custas para que
aos necessitados seja disponibilizada a invocacao da jurisdicao, para que
esta se democratize, a fim de que a dic¢éao sobre o direito se dé do modo
mais amplo possivel.

Diante da estatura constitucional do direito de acesso a justica, qualquer
legislacao infraconstitucional que venha a disciplinar tal matéria tera que
garantir o direito a assisténcia judiciaria gratuita na forma desenhada pela
Constituicao, ou seja, em sua acepgao plena.

Densificando e materializando tal norma constitucional, se tem a Lei n.
1.060, de 5 de fevereiro de 1950, recepcionada pela Constituicao Federal
1988, eis que compativel com suas normas.

Pela leitura de seus arts. 2° e 42, se conclui que necessitado é aquele
que nao pode arcar com as despesas judiciais sem que coloque em risco a
manutencao de si préprio e/ou de sua familia.

Jaalein.5.584/1970, tendo como norma justificadora a Lei n. 1.060/
1950, estabelece os critérios para a prestagao da assisténcia judiciaria na
Justica do Trabalho, como observado pelo citado caput de seu art. 14.

E apesar da primeira parte do § 12 estabelecer um critério econdémico
fechado para a concesséao do beneficio, a segunda parte o amplia para
todo aquele que tenha “provado que sua situagao econdmica ndo lhe permite
demandar, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”.

O que se conclui é que a prova da insuficiéncia econdmica do postu-
lante, no sistema vigente, € que determinara se ele sera ou ndo considerado
necessitado para os fins da assisténcia judiciaria ou da justica gratuita.

(8) Acesso a justiga. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.

139

‘ MPT 44.pmd 139 $ 28/01/2013, 11:30



| NN T T E: [T 1171 ||

Na Justica do Trabalho, se presume a insuficiéncia econdmica mediante
a simples declaracao da parte, até mesmo por meio de seu advogado, em
qualquer fase do processo, desde que no prazo do recurso, COmo se
depreende, respectivamente, da dic¢do das Orientagbes Jurisprudenciais
ns. 304, 331 e 269, da SDI-I do Tribunal Superior do Trabalho®.

No processo do trabalho, se aplica, portanto, a presungao de neces-
sidade decorrente da afirmagéao da parte, consoante a ratiodo art. 4°e § 1°
da Lein. 1.060/1950:

“Art. 4° A parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria, mediante
simples afirmagéao, na propria petigao inicial, de que nao esta em condigbes
de pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo
préprio ou de sua familia.

§ 1° Presume-se pobre, até prova em contrario, quem afirmar essa condigéo
nos termos desta lei, sob pena de pagamento até o décuplo das custas
judiciais.”

Isto posto, se verifica que dois séo os requisitos para a prestacao de
tal assisténcia, um sendo o da necessidade declarada, conforme de-
monstrado, e, outro, o do pertencimento a categoria do sindicato, nos termos
do art. 18 da Lei n. 5.584/1970:

“Art. 18. A assisténcia judiciaria nos termos da presente Lei, sera prestada
ao trabalhador ainda que néo seja associado do respectivo sindicato.”

Nao se exige, pois, a filiagdo ao sindicato, para o acesso a este bene-
ficio: sua prestacdo é uma obrigagéo do sindicato para com a categoria
como um todo. Claro, tal prestacao dependera de circunstancias e possibi-
lidades, eis que nao se podera exigir a prestacao de sindicatos que nao
disponham de recursos suficientes para contratar os advogados, nem para

(4) “0J-SDI1-304 HONORARIOS ADVOCATICIOS. ASSISTENCIA JUDICIARIA. DECLARACAO
DE POBREZA. COMPROVAGAO (DJ 11.8.2003) Atendidos os requisitos da Lei n. 5.584/70 (art.
14, § 2°), para a concessao da assisténcia judiciaria, basta a simples afirmagao do declarante ou
de seu advogado, na peti¢cao inicial, para se considerar configurada a sua situagdo econdmica
(art. 4°, § 12, da Lei n. 7.510/86, que deu nova redagao a Lei n. 1.060/50).

0J-SDI1-331 JUSTIGA GRATUITA. DECLARACAO DE INSUFICIENCIA ECONOMICA.
MANDATO. PODERES ESPECIFICOS DESNECESSARIOS (DJ 9.12.2003) Desnecessaria a
outorga de poderes especiais ao patrono da causa para firmar declaragédo de insuficiéncia
econdmica, destinada a concesséo dos beneficios da justi¢a gratuita.

0J-SDI1-269 JUSTICA GRATUITA. REQUERIMENTO DE ISENCAO DE DESPESAS
PROCESSUAIS. MOMENTO OPORTUNO (inserida em 27.9.2002) O beneficio da justi¢a gratuita
pode ser requerido em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, desde que, na fase recursal, seja o
requerimento formulado no prazo alusivo ao recurso.”
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causas que nao sejam trabalhistas, conforme a condicionante do caput do
art. 14 da Lei n. 5.584/1970.

A natureza da assisténcia sindical como obrigacao do ente paracom a
categoria fica mais evidente quando se analisam tanto o instituto da assis-
téncia judiciaria, quanto as normas que dela tratam na esfera trabalhista.

Como identificado acima, a assisténcia judiciaria sindical decorre de
normas infraconstitucionais que densificam e concretizam o principio cons-
titucional inserto no art. 52, inc. LXXIV, da Constituicao Federal, de prestacao
de assisténcia juridica integral e gratuita pelo Estado aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

Deve ser observado que o sindicato nao €, apenas, o ente coletivo
das categorias profissional e econdmica, mas €, também, substituto proces-
sual nas demandas individuais e coletivas, além de assistente processual
em ambas as espécies de demandas.

Tal dimensionamento de atuagbes decorre do reconhecimento do
sindicato como um érgéo de representacao da categoria, um ente coletivo
por exceléncia, voltado exclusivamente para a protecdo e promogao da
categoria no aspecto individual e coletivo, e cuja existéncia se justifica para
tais finalidades.

A referida natureza impar do sindicato no ordenamento nacional foi
reconhecida pelo constituinte de 1988, que a consagrou no art. 8% da Cons-
tituicao, estabelecendo em seu inc. lll que a este cabe a defesa dos direitos
e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas.

O sindicato, na moldura legal contemporanea, aparece, portanto, como
ente singular, incumbido da defesa dos direitos coletivos e individuais da
categoria, especialmente do direito dos membros necessitados da categoria
de litigarem sem arcar com as despesas decorrentes do processo.

Esta incumbéncia decorre da diccado combinada dos arts. 14, 16 e 18
daLein. 5.584/1970, lidos mediante a lente constitucional do art. 82, inc. lll,
e é fortalecida especialmente pela regra do art. 19 da mesma lei, que prevé:

“Art. 19. Os diretores de Sindicatos que, sem comprovado motivo de ordem
financeira, deixarem de dar cumprimento as disposigdes desta lei ficardo
sujeitos a penalidade prevista no art. 553, alinea a, da Consolidacao das
Leis do Trabalho.”

Ou seja, a prestagao da assisténcia judiciaria nao é escolha do sin-
dicato, mas, sim, funcéo inerente a existéncia da associagao sindical, que
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nao pode ser negada, postergada, alterada, tornada ineficaz ou ser objeto
de qualquer atuagao que a descaracterize como assisténcia judicial aos
necessitados que sejam membros da categoria.

Especialmente pelo fato de que o art. 592 da Consolidacao das Leis
do Trabalho revela que a receita obtida por qualquer tipo de sindicato, de-
corrente da Contribuicao Sindical, devera ser destinada, dentre outras
finalidades, a assisténcia judiciaria:

“Art. 592. A contribui¢ao sindical, além das despesas vinculadas a sua arre-
cadagéo, recolhimento e controle, sera aplicada pelos Sindicatos, na confor-
midade dos respectivos estatutos, visando aos seguintes objetivos:

| — Sindicatos de Empregadores e de Agentes Autbnomos:

a) assisténcia técnica e juridica;

Il — Sindicatos de Empregados:

a) assisténcia juridica;

(-.r)

Il — Sindicatos de Profissionais Liberais:
a) assisténcia juridica;

(..)

IV — Sindicatos de Trabalhadores Autbnomos:

a) assisténcia técnica e juridica.”

Como se observa, todos os tipos de sindicatos previstos em lei, e ndo
apenas os de empregados e empregadores, tém, como dever, a prestagao
da assisténcia juridica, a qual, sendo decorréncia da arrecadagéao da
contribuicao sindical, é, pelo significado da norma, assisténcia gratuita.

E nem poderia ser diferente, ja que apesar da Convengéo n. 87 da OIT
veda-la, o Brasil manteve a contribuicao sindical compulsoéria, o chamado
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imposto sindical, consoante o art. 8°, inc. IV, da Constituicdo Federal. Este
deve ser pago por todos os membros da categoria, compulsoriamente, nao
fazendo diferenca que sejam ou nao sindicalizados.

Logo, como é indistinta a cobranga da contribui¢gdo sindical, indistinta
também é a obrigagao do sindicato de prestar a assisténcia judiciaria gratuita
em relagao a quem seja ou néo sindicalizado.

2. DA INEXIGIBILIDADE DE HONORARIOS CONTRATUAIS DE
ADVOGADO NAS DEMANDAS SUJEITAS A ASSISTENCIA
JUDICIARIA SINDICAL

Como visto, a assisténcia judiciaria sindical, no ordenamento juridico
brasileiro, é uma obrigacdo do sindicato em relacdo aos membros da
categoria respectiva.

Sua prestagao é paga pelas receitas sindicais, notadamente a con-
tribuicao sindical obrigatoria, e da direito a Unica possibilidade reconhecida
pelo TST de honorarios na Justica do Trabalho, em aplicagao do art. 16 da
Lein. 5.584/1970:

“Art. 16. Os honorarios do advogado pagos pelo vencido reverterao em favor
do Sindicato assistente.”

Neste sentido, é a redagao da OJ n. 305, da SDI-1 do TST:

“0J-SDI1-305 HONORARIOS ADVOCATICIOS. REQUISITOS. JUSTICA DO
TRABALHO (DJ 11.8.2003) Na Justica do Trabalho, o deferimento de
honorarios advocaticios sujeita-se a constatagao da ocorréncia concomitante
de dois requisitos: o beneficio da justica gratuita e a assisténcia por sindicato.”

O que se percebe é que nao apenas a prestagdo da assisténcia judi-
ciaria sindical € uma obrigacao do sindicato, como, ainda, que esta prestacao
€ remuneravel mediante a condenacao e percepgao de honorarios
sucumbenciais assistenciais.

ldentifica-se como consequéncia destas duas conclusdes que a ativi-
dade do advogado na acgao judicial sujeita a assisténcia sindical nao é a
tipica atividade contratada entre as partes, mas, sim, atividade sui generis,
de prestacao de servigos contratados por uma parte em beneficio de terceiro.

Quanto ao advogado empregado do sindicato, sua atividade na pres-
tacao da assisténcia judiciaria € decorréncia de seu contrato de trabalho,
por forga de lei, e, assim, se sujeita a regra presuntiva do paragrafo unico
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do art. 456 da CLT, pela qual “A falta de prova ou inexistindo clausula
expressa a tal respeito, entender-se-a que o empregado se obrigou a todo
e qualquer servigo compativel com a sua condicao pessoal”.

Deve se observar, ainda, que o art. 18 da Lei n. 8.906/19940, o Estatuto
da Advocacia, norma especial, nada dispde em contrario, de modo que seu
contrato de trabalho sera igual, em seu contetido, aos dos demais advogados
empregados®.

Integra seu contrato de trabalho, portanto, a obrigacao de prestar a
assisténcia judiciaria gratuita, a ndo ser que de outro modo nele se estipule,
como, por exemplo, se o advogado for contratado apenas para prestar
servigos que digam respeito a representacéo direta do sindicato.

Mas, nesta situacéo, nao deveria prestar a assisténcia judiciaria sindical,
e se o faz, de modo espontaneo, a mando de seu sindicato empregador, ou
em conluio com este, ainda assim deve ser gratuita a assisténcia, em relagao
ao membro da categoria.

Ja nos casos de contratagao de advogados autdnomos, ou de socie-
dades de advogados, pelo sindicato, se o objeto do contrato for a prestagao
da assisténcia judiciaria nos termos da Lei n. 5.584/1970, entao se considera
como insita ao contrato a gratuidade, em relacdo ao membro da categoria
patrocinado, podendo o advogado pleitear pagamentos apenas em face do
sindicato que o tenha contratado.

Deste modo, em todas as hip6teses de atuagao de advogado con-
tratado pelo sindicato — por contrato de emprego ou de prestagao de ser-
vicos de advogado — para prestar os servicos de assisténcia judiciaria
gratuita a que é obrigado o sindicato, ndo podera pactuar ou cobrar
honorarios dos membros da categoria assistidos.

Neste ponto se faz oportuno analisar a dicgao do capute do § 1° do
art. 22 da Lei n. 8.906/1994, o qual estabelece que:

“Art. 22. A prestagao de servico profissional assegura aos inscritos na OAB
o direito aos honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial
e aos de sucumbéncia.

(5) “Art. 18. A relacao de emprego, na qualidade de advogado, nao retira a isengéo técnica nem
reduz a independéncia profissional inerentes a advocacia. Paragrafo Unico. O advogado empregado
nao esté obrigado a prestagao de servigos profissionais de interesse pessoal dos empregadores,
fora da relagéo de emprego.”

(6) “Advogados empregados de entidades sindicais. Situagao juridica e horéario de trabalho. Nao
difere das demais relacbes de emprego advocaticio e dos advogados empregados de sindicatos,
inclusive no que diz respeito a jornada de trabalho, todas reguladas pelos arts. 18 a 21 da Lei n.
8.906/94 e pelos arts. 11 a 14 do Regulamento Geral, respeitado o ajuste celebrado entre os
contratantes.” Proc. n. 76/96/OE, Rel. Eudiracy Alves da Silva, j. 12.3.96, v. u., DJ 24.4.96, p. 12.937.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/leisnormas/ementario/557/46> Acesso em: 2.10.2012.

(7) O art. 22.
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§ 1° O advogado, quando indicado para patrocinar causa de juridicamente
necessitado, no caso de impossibilidade da Defensoria Publica no local da
prestacédo de servigo, tem direito aos honorarios fixados pelo juiz, segundo
tabela organizada pelo Conselho Seccional da OAB, e pagos pelo Estado.”

Este dispositivo legal ndo altera a conclusao da inexigibilidade dos
honorarios contratuais na assisténcia judiciaria sindical, eis que seu caput
nao da o direito indistinto aos tipos de honorarios nele listados, mas, sim,
lista as espécies existentes. Sim, pois os honorarios por arbitramento séo
incompativeis com os convencionados: sO se arbitra aquilo que nao se
resolveu entre as partes.

Logo, pela impossibilidade de uma causa gerar estas trés espécies de
honorarios, se conclui que o elenco do caput é exemplificativo dos tipos
existentes, e ndo garantidor de um direito do advogado aos trés tipos.

Esta conclusao é importante na medida em que se pode sustentar que
os honorarios sucumbenciais eventualmente arbitrados na assisténcia judi-
ciaria devem ou podem ser cumulados com os contratuais. A premissa é
falha, pois se a norma lista as espécies, nao decorre da listagem obrigacao
ou direito as trés espécies.

Ademais, sendo o sindicato o prestador da assisténcia judiciaria na
esfera trabalhista, e sendo este obrigado a tal prestagao e por ela remu-
nerado, se impde a gratuidade e inexigibilidade dos honorarios contratuais,
especialmente pelo critério da especialidade das normas, haja vista que a
Lei n. 5.584/1970 é especifica a assisténcia judiciaria na area trabalhista.

O § 1°também ndo autoriza a cumulagao das espécies de honorarios,
eis que nao apenas nao ha na assisténcia judiciaria sindical a figura da
representacdo, mas sim a da assisténcia, como, ainda, ndo ha a indicacéao
pelo Estado, mas sim a escolha do advogado pelo sindicato, dentre seus
empregados ou nao empregados. E aqui também incide o critério da
especialidade, de modo que a gratuidade assegurada pela Lei n. 5.584/
1970, e decorrente, também, do contetdo normativo do art. 592 da CLT, faz
prevalecer este conjunto de normas sobre as da Lei n. 8.906/1994.

Isto posto, a cobranga, pactuacao ou percepgao de honorarios, em
qualquer das hipéteses de atuacdo do advogado na assisténcia judiciaria
sindical, sdo condutas vedadas, pela leitura conjugada de distintas normas,
de trés espécies, agrupadas em eixos.

Inicialmente, se tem o eixo dos dispositivos que tratam da assisténcia
judiciaria gratuita, que sao o art. 5°, inc. LXXIV e art. 82, inc. lll, ambos da
Constituicao Federal, os arts. 14 a 19 da Lei n. 5.584/1970, e o art. 592 da
CLT, ja citados e transcritos neste trabalho.

145

‘ MPT 44.pmd 145 $ 28/01/2013, 11:30



| NN T T E: [T 1171 ||

Em segundo lugar, o eixo dos dispositivos legais que tratam das
vedacoes ao trabalho dos advogados, contidos no Estatuto da Advocacia
— Lein. 8.906/1994, em seu art. 34, incs. VI, Xll e XX, que preveem serem
infragbes disciplinares as seguintes condutas:

“Art. 34. Constitui infragao disciplinar:

()

VI — advogar contra literal disposigao de lei, presumindo-se a boa-fé quando
fundamentado na inconstitucionalidade, na injustica da lei ou em
pronunciamento judicial anterior;

()

Xl — recusar-se a prestar, sem justo motivo, assisténcia juridica, quando
nomeado em virtude de impossibilidade da Defensoria Publica;

(..)

XX — locupletar-se, por qualquer forma, a custa do cliente ou da parte
adversa, por si ou interposta pessoa.”

Como se percebe, o Estatuto da Advocacia reconhece que as condutas
acima referidas sdo contrarias ao que seria o espirito da prestagao dos
servigos de advocacia, que é atividade indispensavel a administragao da
justica e considerada servigo de carater publico, conforme o art. 2%, em seu
capute § 2%, do mesmo Estatuto.

A exigéncia de honorarios de advogado em demandas sujeitas a
assisténcia judiciaria sindical se faz ao arrepio do ordenamento juridico, no
que tange as normas acima indicadas que tratam deste instituto, perfazendo,
assim, a conduta do inc. VI do art. 34 do Estatuto. E por se tratar de
assisténcia judiciaria, a recusa a sua gratuidade também atrai a incidéncia
do inc. XIl do mesmo artigo.

Por fim, como é gratuita a prestacéo desta atividade de advogado, a
cobrancga ou percepgao de honorarios é locupletamento ilicito em relagao
a parte assistida, de modo que se aplica o inc. XX da mesma norma.

Pode se cogitar se a tipificagdo das condutas como infragdes disci-
plinares tem o condao de levar a invalidade dos atos de pactuar, cobrar ou
receber os honoréarios de advogado. Ocorre que o Novo Codigo Civil se
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erige sobre trés principios basicos, os da socialidade, eticidade e operabi-
lidade®, e destes, o da eticidade se aplica na presente situacdo quanto aos
efeitos de disposigbes que contrariem a boa-fé e a ética nos negdcios
juridicos em geral.

Na situacao estudada, a conduta dos advogados é imputada como
contraria a ética e a disciplina, tipificada como infracional, de modo que a
interpretagao de sua validade e efeitos deve se dar reconhecendo que sao
contrarias a boa-fé, conforme os arts. 113 e 422 do Codigo Civil de 2002:

“Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e os usos do lugar de sua celebragéao.

()

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.”

Assim, pode se afirmar que, nos termos das normas sobre eticidade e
interpretagdo dos contratos, sdo sem efeito as disposigdes sobre exigi-
bilidade dos honorarios contratuais de advogado em demandas sujeitas a
assisténcia judiciaria gratuita.

Por fim, o Gltimo eixo, é o das normas que tratam da validade dos atos
juridicos em geral, que se encontram tanto na CLT quanto no Cédigo Civil.
Da CLT, se extrai de seu art. 9° a regra das nulidades em matéria trabalhista:

“Art. 9° Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente
Consolidagao.”

E do Cédigo Civil, € no art. 166 que se tem a regra geral das nulidades
dos negocios juridicos, aplicavel na presente situagao por forga dos incisos
e VI

“Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

(..)

Il — for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

(8) Por todos, GONGALVES, Carlos Roberto. Principais inovagées no codigo civil de 2002. Sao
Paulo: Saraiva, 2002.
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()

VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa.”

A pactuagao, cobranga ou percepc¢éao de honorarios de advogado nas
demandas sujeitas a assisténcia judiciaria sindical é, pois, nula, caso se dé
por disposicao de vontade ou por fraude, eis que em ambas as situagoes, o
que se tem é contrariedade ao conjunto normativo que estabelece a gratui-
dade desta prestagcado de servicos de advogado, ou seja, a ilicitude da
cobranga invalida o negdcio juridico que a ela se refira, seja contrato,
cobranga, recibo ou qualquer instrumento assemelhado.

Logo, é incompativel com a assisténcia judiciaria gratuita a pactuagao,
cobranga ou percepcgao de honorarios contratuais de advogado, sendo estas
condutas infracionais € ilegais, ensejando a invalidade dos atos que a ela
se refiram.

Deve se observar, ainda, e como consequéncia légica, que o éxito na
demanda, e a condenacao da parte contraria nos honorarios sucumbenciais
aque se referem o ja citado art. 16 da Lein. 5.584/1970e o art. 11,§ 1°,da
Lei n. 1.060/195®, reconhecidos como devidos na Justica do Trabalho por
meio da OJ n. 305 da SDI-1 do TST, ndo alteram as conclus6es deste trabalho
acerca da vedagéao aos honorarios contratuais de advogado nas demandas
sujeitas a assisténcia judiciaria sindical.

Na verdade, reforcam sua ilicitude e inexigibilidade, pois se nas
demandas em que nao houve éxito ou ndo houve a condenagao em hono-
rarios, ja se demonstrou nao ser possivel a exigibilidade de honorarios con-
tratuais por parte dos advogados, com muito mais razao este raciocinio se
aplica aquelas em que ha fixagao de honorarios sucumbenciais.

A regra que exsurge aqui, como norma juridica, pela interpretacéo dos
diversos dispositivos legais analisados, € a de que é vedada a exigibilidade
de honorarios contratuais de advogado nas demandas sujeitas a assisténcia
judiciaria sindical, quer a assisténcia se dé por advogado empregado do
sindicato ou contratado de forma autbnoma, independentemente do éxito
ou ndo da demanda.

E esta regra é aplicada rotineiramente em situagdes praticas tanto pelos
6rgéos da Ordem dos Advogados do Brasil incumbidos da analise das infra-
¢Oes ético-disciplinares dos advogados, quanto pelos Tribunais do Trabalho.

(9) “Art. 11. Os honorarios de advogados e peritos, as custas do processo, as taxas e selos
judiciarios seréo pagos pelo vencido, quando o beneficiario de assisténcia for vencedor na causa.
§ 12 Os honorarios do advogado serédo arbitrados pelo juiz até o maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o liquido apurado na execugédo da sentenga.”
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No aspecto disciplinar, ja decidiu o Tribunal de Etica e Disciplina da
OAB/SP( que:

“I — A atividade dos advogados empregados que prestam servigos aos
sindicatos esta restrita aos interesses coletivos ou individuais da categoria.
E a regra do art. 82, inc. lll, da Constituicdo Federal. (...) I — N&o pode o
advogado contratado pelo sindicato, em casos de assisténcia judiciaria para
ser o patrono assistente, cobrar honorarios dos empregados assistidos,
mesmo em caso de éxito da acdo. Também, ndo pode haver cobranca de
honorarios ou taxas de manutengéo dos nao associados, pois existe norma
legal para o custeio das despesas. (...)."("

No mesmo sentido('?, sao diversas decisdes do Conselho Federal da
OAB acerca do tema:

(10) TED-OAB/SP — Proc. E-3.252/05. Rel Dr. Jo&o Luiz Lopes, j. 17.11.2005, v. u. Disponivel
em: <http://www.oabsp.org.br/tribunal-de-etica-e-disciplina/melhores-pareceres/E325205> Acesso
em2.10.2012.

(11) Do bojo do voto condutor se extrai esta relevante fundamentagéo: “O texto legal contido na
letra “b” do art. 514 da CLT prescreve que é dever dos sindicatos manter servigos de assisténcia
judiciaria para os associados, independentemente do salario que percebam. Todavia, no ambito
da Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria tem regramento préprio, consoante disposicéo da
Lei n. 5.584, de 26 de junho de 1970, que no seu art. 14 faz referéncia a assisténcia judiciaria a
que se refere a Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, conhecida como a lei da concesséo de
assisténcia judiciaria, e nesse artigo 14 esta devidamente delimitado que a assisténcia judiciaria
deve ser prestada pelo sindicato aqueles que nédo tenham condicdes de ingressar com agao,
sendo devida a todo aquele que perceber salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando,
também, assegurado igual beneficio ao trabalhador que tiver salario superior, desde que comprove
que a sua situagao econdémica néo lhe permite demandar sem prejuizo do sustento préprio ou da
familia. Essa assisténcia sera prestada ainda que o trabalhador nao seja sécio do sindicato (art. 18
da Lein. 5.584). Além dessa assisténcia judiciaria no ambito da Justiga do Trabalho, o sindicato dos
trabalhadores presta assisténcia nas rescisdes dos empregados com mais de um ano de emprego
(art. 477 da CLT) e dos empregados estaveis demissionarios (art. 500 da CLT). O art. 592 da CLT
revela que a receita obtida pelo sindicato com a contribuigdo sindical devera ser aplicada em parte
na assisténcia judiciaria, no ambito da Justica do Trabalho. Diante dessas determinagdes legais,
nao é possivel, na medida em que se afigura flagrantemente antiético, cobrar qualquer valor a
qualquer titulo, muito menos serem cobrados honorarios daqueles que séo e que ndo sao socios.
(...) Ao contrario do que possa parecer ao consulente, a assisténcia judiciaria que dispde o art.
514, letra “b”, da CLT, combinado com as disposicdes da Lei n. 5.584/70 nos arts. 18 e seguintes,
deve ficar restrita a Justi¢a do Trabalho, mesmo porque, em havendo condenagdo em sucumbéncia,
ateor do disposto no art. 16 da Lei n. 5.584/70, os honorarios advocaticios reverterao em favor do
sindicato. A assisténcia judiciaria nos demais ramos do direito deve observar os ditames dos
servigcos de assisténcia judiciaria organizados e que sao ofertados pel