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APRESENTACAO

Uma caracteristica marcante da atuacéo do Ministério Publico
do Trabalho consiste na sua capacidade de percepcéo, de aprendi-
zado, de descoberta do novo. Um leitor atento dos varios volumes
da Revista do Ministério Publico do Trabalho editados até o momen-
to percebera a crescente tendéncia de variedade e complexidade
dos assuntos tratados na pratica institucional do MPT.

Tal circunstancia decorre da constante modificagdo do mundo
do trabalho — esse territério no qual os atores sociais se movem
com tanta desenvoltura. A partir da transformacdo da sociedade
moderna numa sociedade mundial — com todas as repercussées
que isso pode significar —, as varias modalidades de prestacéo de
trabalho se tornam mais fluidas, dindmicas e problematizantes. A
diminuicéao do papel do Estado — fenébmeno global verificado a par-
tir da década de 1970 —, o fortalecimento das organizacdes inter-
nacionais, a formacao de blocos econdmicos, a desnacionalizagao
do capital, tudo isso conduz a uma radical modificacdo nas relagcdes
de trabalho. Ao mesmo tempo em que surgem novas possibilidades,
aumenta o potencial de crise. Convivem, entao, violagdes a direitos
humanos (de alcance social) e formas de criagdo de novas modali-
dades de prestacdo de servigo.

Todo esse quadro torna ainda mais desafiadora a missédo do
Ministério Publico do Trabalho. A questao nédo é apenas aplicar a
legislacédo trabalhista, mas inclui a participacdo em discussdes vol-
tadas a elaboracédo de politicas publicas, o oferecimento de solu-
¢des compativeis com a dindmica do tempo presente e a capacida-
de de reacdo e defesa de um patriménio constitucional e legal
construido a partir de lutas historicas. A propria divisdo de atribui-
¢oes do MPT na atualidade reflete essa situacéo: a partir da estipu-
lacdo de coordenadorias tematicas que abordam um grande nimero
de aspectos do mundo do trabalho (combate a discriminagao, frau-
des a formalizagdo do contrato de trabalho, combate ao trabalho
escravo, meio ambiente do trabalho, combate a exploragéo da crian-
¢a e do adolescente, irregularidades na administracdo publica e com-
bate a exploragao do trabalho portuario e aquaviario), a Instituicao
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se desdobra e fortalece seus lagos com a sociedade civil, com seto-
res organizados dos poderes publicos e entes sindicais — manten-
do, é claro, sua independéncia e sua vinculacao ultima aos principios
e regras constitucionais — em prol da concretizacao dos postulados
reconhecidos pelo constitucionalismo moderno: igualdade e liberdade.

Assim, a Revista do Ministério Publico do Trabalho encontra-
se diante de uma importante atribuicao: conferir publicidade as ini-
ciativas adotadas pela Instituicdo, mediante uma pluralidade de for-
mas de atuacao, para que esse dialogo com os atores sociais possa
prosseguir, aperfeicoar-se e operar sobre bases constitucionais. A
Comissao Editorial podera sentir-se realizada se ao menos uma parte
dessa relevante tarefa for cumprida e renovada a cada edicédo da
Revista do Ministério Publico do Trabalho.

Cristiano Paixdo Araujo Pinto
Presidente da Comisséao Editorial






~ )
A DISCRIMINACAO NA DISPENSA POR JUSTA

CAUSA DO EMPREGADO PORTADOR DA

DOENCA DO ALCOOLISMO E O MINISTERIO

PUBLICO DO TRABALHO

F&hio e Assis Ferreira Fermardes (*)

J

“N&o éramos pessoas comuns, éramos trés jovens deu-
ses embriagados, incrivelmente sabios, gloriosamente geniais,
senhores de ilimitados poderes. Ah — eu digo agora, depois de
anos, se John Baleycorn era capaz de levar uma pessoa as al-
turas, entao eu jamais iria ficar sébrio. Mas este nao ¢ um mun-
do de fretes livres. Paga-se de acordo com uma férrea tabela de
precos — para cada demonstracédo de forca de vontade, a fra-
queza correspondente; para cada ascensdao, uma queda; para
cada ficticio momento divinal, um tempo equivalente de lama
abjeta. A cada proeza de dias longos e telescopicos, de sema-
nas e semanas de vida constituidos de instantes loucos e mag-
nificos, deve-se pagar com o prego da vida abreviada e, muitas
vezes, acrescidos de juros de usurario.”

Jack London, Memdrias Alcodlicas.

Diz o Talmud: “Quem salva uma vida, salva um universo.”

1. APRESENTACAO

Considerada a maior doenga social deste final de século, o alcoolis-

mo vem causando danos irreparaveis a sociedade, com nefastos e visiveis
reflexos em todos os setores da vida do doente, inclusive no meio ambien-
te do trabalho.

* Procurador do Trabalho lotado na PRT — 22 Regiao, Aluno do Curso de Especializagdo em Direito

do Trabalho pela PUC/SP e de Direito Ambiental da Escola Superior de Direito Constitucional.
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Segundo a Organizagdo Mundial de Saude, o alcoolismo é uma doen-
¢a e atinge indiscriminadamente o ser humano, independente do nivel s6-
cio-econdémico e cultural do individuo. Todavia, o ordenamento juridico patrio
tem resistido ao avango histérico e cientifico que optou pela doencga prefe-
rindo, ao que tudo indica, tratar a questdo como falta de carater ou outro
desvio de personalidade.

Diversas pesquisas ja realizadas indicam que:

A) 68% (sessenta e oito por cento) dos Acidentes de Transito séo cau-
sados por condutores alcoolizados;

B) 90% (noventa por cento) dos Homicidios, ocorrem ao redor de ba-
res onde sdo comercializadas bebidas alcodlicas;

C) Em 90% (noventa por cento) das ocorréncias de Violéncia Domés-
tica as pessoas envolvidas estdo alcoolizadas;

D) O Alcool é o primeiro passo para as drogas ilicitas: Maconha, Co-
caina e Crack;

E) De dois milhdes de Acidentes de Trabalho catalogados no ano de
1990, 43% se deve a doenca do alcoolismo, direta ou indiretamente’;

F) 48% (quarenta e oito por cento) dos internamentos previdencia-
rios, na area psiquiatrica, foram de responsabilidade do alcoolismo?.

O alcoolismo é responsavel por prejuizos ao Estado em tomo de 5 a
7% do PIB (produto Interno Bruto), por conta das aposentadorias preco-
ces, acidentes de trabalho e de transito, internagdes hospitalares, consul-
tas psiquiatricas, dentre outras.?

Por outro lado, a Organizagdo Mundial de Saude alerta que o adlcool é
droga e causa dependéncia, e que de 12% a 15% da populagdo mundial é
dependente de bebida alcodlica.

O primeiro Levantamento Domiciliar Sobre o Uso de Drogas no Brasil
realizado pela Secretaria Nacional Antidrogas* do Gabinete de Seguranca
Institucional da Presidéncia da Republica, em convénio com o CEBRID?,

" Apud TEIXEIRA. Jodo Régis Fassbinder. Alcoolismo. Doenca no Mundo do Direito. 2 ed., Curitiba:
Jurug, 1998. p.61.

2 d. Ibid., p. 61.

3 Dado obtido junto @ ABEAD. Associagao Brasileira de Estudo do Alcool e outras Drogas, dispo-
nivel no site www.abead.com.br/.

4 SENAD. Secretaria Nacional Antidrogas. Pesquisa disponivel no site www.senad.gov.br\.

5 CEBRID é o Centro Brasileiro de Informagdes sobre Drogas Psicotropicas, que funciona no
Departamento de Psicobiologia da UNIFESP (Universidade Federal de Sao Paulo), antiga Esco-
la Paulista de Medicina. E uma entidade sem fins lucrativos e existe exclusivamente para ser Uutil
a populagao. Para cumprir esta fungdo, o CEBRID ministra cursos, palestras e reunides cientifi-
cas sobre Drogas; publica livros, faz levantamentos sobre o consumo de drogas entre estudan-
tes, meninos de rua, etc., mantém um Banco de trabalhos cientificos brasileiros sobre o abuso
de drogas (mais de 2.000) e publica um Boletim trimestral.
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revelou que 11,2% dos brasileiros que vivem nas 107 maiores cidades do
pais sao dependentes de alcool (o que equivale a 5,2 milhdes de pessoas).
O estudo revela ainda que 4% dessa populacao ja se submeteu a algum
tratamento para se livrar da dependéncia de drogas.

A pesquisa, da Secretaria Nacional Antidrogas, foi aplicada nas cida-
des com populacao superior a 200 mil habitantes, incluidas as capitais, o
que totalizou aproximadamente 47 milhées de habitantes, que represen-
tam 41,3% da populagéo brasileira. Foram ouvidas 8.589 pessoas entre
outubro e dezembro do ano passado.

O alcool é a droga mais consumida entre as pessoas que admitiram
ter feito alguma vez uso de alguma droga licita ou ilicita: 68,7% dos entre-
vistados disseram que experimentaram alcool pelo menos uma vez. Segun-
do o Centro Brasileiro de Informacdes Sobre Drogas Psicotropicas (Cebrid),
esse numero esta proximo de outros paises, como Chile (70,8%) e Estados
Unidos (81%).

Segundo o Secretario Nacional Antidrogas, Paulo Roberto Yog de
Miranda Uchda, o elevado consumo de alcool revelado pelo levantamento é
a nova preocupacao da Secretaria Nacional Antidrogas. Uch6a afirmou que
a pesquisa deve dar uma nova orientacdo a campanha do governo, afir-
mando: — Vai haver uma revisdo de procedimento, certamente. Nossa pre-
ocupagdo agora é com o uso indevido do alcool. O abuso é prejudicial, pro-
voca violéncia e muitos acidentes de transito. Fago um apelo as industrias
de bebidas, que facam campanhas para que os consumidores ndo abusem
de seus produtos — afirmou o general.

A presente proposta visa demonstrar um enorme campo de atuagao
do Ministério Publico do Trabalho nessa importante questao nacional, seja
pelo elevado numero de acidentes de trabalho causados por empregados
alcoolizados, por aposentadorias precoces custeadas pela Previdéncia So-
cial em face de seqlelas advindas dessa doenca, seja pela enorme discri-
minagdo existente na sociedade e, em especial, no ambiente de trabalho,
cuja legislacdo protetora inclusive pune com a dispensa por justa causa o
empregado que possui a doenca do alcoolismo, em total descompasso com
o entendimento médico acerca do problema em foco.

A discriminagédo com o doente alcodlico decorre do desconhecimento
pela sociedade em geral, inclusive nos niveis mais intelectualizados, de ser
ele portador de uma enfermidade progressiva, incuravel e fatal, consideran-
do-se, via de regra, tratar-se de uma falha e/ou desvio de carater irreversivel.

Estamos convencidos de que o portador da dependéncia quimica nao
esta nesta condicao porque quer, porque seja mau carater ou por qualquer
outro defeito de personalidade. Todavia, ele pode tomar-se um sério proble-
ma sob o aspecto psicossocial caso ndo receba o tratamento necessario que
deveria ser prestado pela rede publica de saude e caso nao tenha uma com-
preensao do seu problema por parte do empregador e de sua familia.
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Considerando ser uma das metas institucionais do Ministério Publico
do Trabalho o combate a todas as formas de discriminagao, elaboramos o
presente estudo para servir de subsidio a atuagado do Parquet em area de
grande alcance e relevancia social com reflexos claros na sociedade em
geral, na familia, na vida produtiva das empresas e no restabelecimento da
dignidade humana do trabalhador.

Ao mesmo tempo em que a sociedade tolera o uso social da bebida e
permite insercdes televisivas sempre a relacionando com pessoas de su-
cesso, de poder e saudaveis, passa, detectado o problema em um de seus
membros, a discrimina-lo de forma cruel e ostensiva, de modo que se toma
mais dificil falar-se em recuperagdo em um meio social tao adverso.

A nds nos parece que o problema comporta uma anadlise e atuacao
multidisciplinar em cujo contexto acreditamos que o Ministério Publico do Tra-
balho pode exercer importante papel na sensibilizacdo dos atores sociais
envolvidos na questao, resgatando a dignidade deste trabalhador que passa
a ter uma vida normal e produtiva com o estacionamento de sua doenca.

Faremos referéncia nesta proposta, de iniciativas de algumas empre-
sas no sentido de possibilitar ao empregado dependente quimico o inicio
de sua recuperacéo sem afastamento do trabalho ou, em alguns casos, com
o posterior retomo ao emprego. Tal conduta patronal ajuda sobremaneira o
doente entrar em recuperacao, sendo certo que ao empregado que € dis-
pensado esse tratamento, sua produtividade passa a ser acima da média,
quando de seu retomo ao servigo.

Por fim, cumpre-nos asseverar que a presente proposta de atuacdo
ministerial encontra-se também sob o palio do moderno paradigma da in-
clusdo social, pois a discriminagdo que recai sobre o trabalhador depen-
dente quimico o impede de exercer em plenitude a sua cidadania, tomando-
o um excluido no seio da familia, do trabalho e da sociedade como um todo.

Entendemos ter o Ministério Publico do Trabalho credibilidade e me-
canismos apropriados para trazer a baila esse grave problema social,
desmistificando conceitos equivocados, arraigados na sociedade, de ma-
neira que estamos confiantes que a atuacao dos seus membros com a gar-
ra e tenacidade que lhes séo proprias, prestara mais um relevante servigo
para a classe trabalhadora e a sociedade em geral.

Por fim, cumpre-nos nao perder de vista que a Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho® vem promovendo e estimulando os paises membros a com-
baterem as chamadas piores formas de exploracao do trabalho infantil, dentre

6 Convencgéo 182 e Recomendagédo 190 ambos da Organizacéo Internacional do Trabalho.
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as quais, encontra-se o trafico de drogas, cuja porta de entrada é o alcool.
Através da pesquisa que fizemos para a elaboragdo do presente trabalho,
podemos afirmar que 0s nossos jovens, aliciados pelos traficantes, sao
atraidos em virtude da renda que o trafico Ihes proporciona. Em seguida,
via de regra, tornam-se usuarios, e para poderem manter-se no vicio tor-
nam-se também traficantes mantendo-se uma estrutura de exploragéao e ali-
enacao da classe oprimida que decorre diretamente da vergonhosa distri-
buicdo de renda existente em nosso pais.

Compreendemos que cabe ao Ministério Publico do Trabalho uma atu-
acao mais incisiva nesta questao, posto que, se é duvidosa a existéncia de
piores formas de exploracdo do trabalho infantil, ja que a exploragéo é por si
s6 hedionda, ha que se equilibrar a questao pelo lado do mais fraco, pois, do
outro lado, encontra-se uma estrutura poderosa sob todos os aspectos.

2. O ALCOOLISMO COMO DOENCA — A ORGANIZACAO MUNDIAL
DE SAUDE

De forma direta, o tema especifico do alcoolismo foi incorporado pela
Organizacao Mundial de Saude — OMS a Classificacéo Internacional das
Doencas em 1967 (CID-8), a partir da 88 Conferéncia Mundial de Saude. No
entanto, essa questdo nao pode ser vista apenas como um fato cronoldgico.
A questao do impacto sobre a salde provocado pelo abuso do alcool ja vinha
sendo objeto de discusséo pela OMS desde o inicio dos anos 50, compondo
um processo longo de maturacdo. Consta que em 1953 a OMS, através do
seu “Expert Comitee on Alcohol”, ja havia decidido que o alcool deveria ser
incluido numa categoria prépria, intermediaria entre as drogas provocadoras
de dependéncia e aquelas apenas formadoras de habito’.

O alcoolismo é doenca reconhecida formalmente pela Organizacao
Mundial de Satide (OMS). E uma enfermidade progressiva, incuravel e fatal,
que consta no Cadigo Internacional de Doencgas (Cill), com as classifica-
¢des 291 (psicose alcodlica), 303 (sindrome de dependéncia do alcool) e
305.0 (abuso do alcool sem dependéncia).

A OMS define alcoolismo como sendo o estado psiquico e também
geralmente fisico, resultante da ingestéo do alcool, caracterizado por rea-
¢des de comportamento que sempre incluem uma compulséo para ingerir
alcool de modo continuo e periédico, a fim de experimentar seus efeitos
psiquicos e por vezes evitar o desconforto de sua falta.

7 Sobre o assunto, pode ser consultado o documento da OMS denominado: “Technical Report”
84,1 (1954).
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O alcoolismo agudo caracteriza a embriaguez, no qual a intoxicagéo é
imediata. Entretanto, o alcoolismo pode se tomar crénico com o uso habitual,
com a impregnacéo constante do organismo pela droga, caracterizando
assim a embriaguez habitual.

A sindrome de dependéncia, segundo a Classificagcao Internacional
de Doengas, CID-10 (Classificagcdo de Transtornos Mentais e de Comporta-
mento da CID-10), é descrita por um conjunto de fendmenos fisioldgicos,
comportamentais e cognitivos, no qual o uso de uma substancia ou uma
classe de substancias alcan¢a uma prioridade muito maior para um deter-
minado individuo que outros comportamentos que antes tinham valor. Um
diagnostico de dependéncia deve usualmente ser feito somente se trés ou
mais dos seguintes requisitos tenham sido experienciados ou exibidos em
algum momento durante o ano anterior:

1. Um forte desejo ou senso de compulsao para consumir a substancia;

2. Dificuldades em controlar o comportamento de consumir a substan-
cia em termos de inicio, término ou niveis de consumo;

3. Um estado de abstinéncia fisioldgico quando o uso da substancia ces-
sou ou foi reduzido, evidenciado por uma sindrome de abstinéncia caracteristi-
ca para a substancia, ou 0 uso da mesma substancia (ou uma intimamente
relacionada) com a intencéo de aliviar ou evitar sintomas de abstinéncia;

4.Evidéncia de tolerancia, de tal forma que doses crescentes da subs-
tancia psicoativa sé@o requeridas para alcancar efeitos originalmente produ-
zidos por doses mais baixas;

5. Abandono progressivo de prazeres ou interesses alternativos em favor
do uso da substancia psicoativa, aumento da quantidade de tempo necessario
para obter ou tomar a substancia ou para se recuperar de seus efeitos;

6. Persisténcia no uso da substéncia, a despeito de evidéncia clara de
consequéncias manifestamente nocivas, tais como dano ao figado por con-
sumo excessivo de bebidas alcodlicas, estados de humor depressivos con-
seqiientes a periodos de consumo excessivo da substancia ou comprome-
timento do funcionamento cognitivo relacionado a droga.

O dependente quimico, portanto, é alguém que desenvolve um com-
portamento que, em grande parte, ndo consegue controlar. Mas ndo ha uma
férmula para se saber quem, entre os usuarios de drogas, vai se tomar de-
pendente. O terreno é de possibilidades, de riscos, de situagdes relativas.

Por fim, cumpre frisar que estudos recentes sobre a dependéncia qui-
mica apontam para a existéncia de uma predisposigdo organica existente
no individuo dependente quimico. Caso nao faga uso da substancia
alteradora de humor — drogas licitas ou ilicitas — nao desenvolvera a
doenca e assim nunca ficara sabendo de sua predisposicdo. Todavia, caso
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dela faga uso dara a partida para a dependéncia quimica ativa. Primeiro
usara o quimico de forma ocasional, aumentando progressivamente as do-
ses e a frequéncia, até chegar ao uso descontrolado e, ao final, perdera
totalmente o controle sobre sua vida e sua vontade.

As pessoas nao nascem alcodlatras. Para se tomar alcodlatra, a pes-
soa precisa ingerir alcool, um ato que normalmente € iniciado depois que se
nasce, embora os fetos obtenham alcool quando suas maes bebem durante
o periodo de gestacdo. Mas ha evidéncia de que muitas pessoas podem
nascer como alcoolatras potenciais, precisando apenas comecar a beber
para que o processo da doenca se ponha em andamento.

Jodo Régis Fassbinder Teixeira® afirma: “Que o alcoolismo é doenca,
indubitavel. Até despiciendo tal afirmar. Uma das sindromes da enfermida-
de (por parte do doente e de seus familiares e conviventes préximos) é a
negacao,. e mais ainda, que tal negacéo pespega toda a sociedade, direta
e indiretamente; e — o0 que é mais danoso —, no préprio meio médico tal
negacao é, ainda hoje, tremendamente acentuada, com reflexos sociais re-
almente dramaticos (em todo curso médico, seis anos, ha apenas sessenta
minutos de aula a respeito da doenga do alcoolismo,. dai ser comum muito
meédico honrado, por estes brasis a fora debelar surtos de delirium tremens
com meio copo de conhaque...). Mesmo e principalmente (para esta
monografia), no meio juridico em geral — Advogados, Magistrados e Minis-
tério Publico, em grosso — onde normalmente o habito de leitura séria é
constante,’ a informacao polimorfa chega indiscutivelmente mais depressa
— também a Doenca do Alcoolismo, como doenga, € ainda pouquissimo
conhecida, com terriveis resultados, também, com cicatrizes de alma em
milhares de pessoas. Assim é vital, primario nesta caminhada, que o primei-
ro passo seja, definitivamente, que todos saibamos, e aceitemos, que a Doen-
ca do Alcoolismo é realidade. Flagelo social. Segundo estatisticas da proé-
pria OMS, a segunda que mais mata no mundo. E que comprovadamente
assola, de minimis dez por cento da humanidade! Apenas para coloriar na
Grande Curitiba, com cerca de trés milhoes de habitantes ha — cadastra-
dos — duzentos mil alcodlatras”.

3. O ALCOOL COMO DROGA

O pesquisador Donald M. Lazo® informa que normalmente as pes-
soas nao pensam em alcool como uma droga. Quanto se menciona a pa-
lavra “droga”, tendemos a pensar em heroina, maconha, cocaina, morfina,
plantacdes de ervas na Coldmbia, jovens tomando injecées em becos de-
solados, usuarios e traficantes indo para a prisao. Bebidas alcodlicas fa-
zem lembrar cenas em coquetéis, momentos alegres no bar preferido, bo-

8 Ob. cit., p. 44.

9 LAZO, Donald M. Alcoolismo, o que vocé precisa saber. 4 ed., Sdo Paulo, Paulinas, REINDAI,
1989. p. 44.

17



cas na garrafa em partidas de futebol, jantares com vinho a luz de velas —
enfim, cenas felizes em que as pessoas se reinem em encontros sociais
para compartilhar experiéncias agradaveis. Afinal, ha uma grande diferen-
ca. Drogas estao fora da lei porque sé@o perigosas, viciam e sdo fisicamente
nocivas. O alcool esta dentro da lei.

Prosseguindo, afirma que o alcool também é uma droga e, por sinal,
bastante poderosa. Alids, o dlcool mata mais pessoas que todas as demais
drogas juntas (salvo o cigarro). E, é claro, também vicia. Isto é, cria depen-
déncia em cerca de uma dentre cada dez pessoas que o ingerem sob qual-
quer forma. Jd que existem em torno de 140 milhbées de habitantes no Brasil e
aproximadamente 70% — ou 98 milhées — tomam &lcool sob alguma forma
pelo menos esporadicamente, provavelmente nao ha exagero em dizer que
existem aproximadamente 10 milh6es de pessoas no pais em algum estdgio
de alcoolismo. Desses 10 milhbées, os que ndo abandonam completamente a
bebida caminharédo para a loucura irreversivel ou a morte prematura.

Atualizando os dados acima, temos que a populagao atual brasileira
gira em torno de 175 milhées de pessoas'® o que nos faz concluir, aplican-
do-se o percentual de 11,2% encontrado pela pesquisa SENAD/CEBRm
combinado com o critério de 70% utilizado pelo pesquisador Donald M. Lazo,
que existem mais de 13 milh6es de pessoas no pais em algum estdgio de
alcoolismo. A Organizacdo Mundial de Saude, porém, afirma que aproxima-
damente 10% de qualquer segmento populacional apresentam predisposi-
cdo a dependéncia do alcool, o que faria com que sua utilizagdo revelasse
numeros mais alarmantes sobre a doenga em nosso pais.

Em um estudo intitulado Dynamics of Addictiod" (A dinamica da de-
pendéncia), o Johnson Institute — centro educacional sobre o alcoolismo,
nos EUA — classifica o alcool como uma droga intermediaria de uma esca-
la de substancias viciadoras que vao desde a cafeina, nicotina e maconha
(no inicio da escala), passando pelos soniferos, tranquilizantes, anfetaminas
e barbituricos (agrupados ao redor do alcool, no meio), até cocaina, demerol,
morfina e heroina (no fim da escala). Outros estudos, porém, sugerem que
o dlcool pode ser a mais viciadora de todas as drogas.

Por razbes ainda ndo estabeleci das, as pessoas reagem de maneira
diferente as substancias quimicas que ingerem. Todos conhecemos pessoas
que podem fumar — e até tragar o fumo — sempre que quiserem, mas nao
carregam cigarros consigo e podem passar dias sem fumar. Porém, uma vez
que a maioria das pessoas comece, ela desenvolve o habito de fumar mais
cigarros do que realmente aprecia, embora conheca o perigo acarretado.
Durante anos falara em deixar de fumar, mas continuara fumando do mesmo
modo. Essas pessoas também sédo viciadas em drogas: criaram dependéncia
de seus cigarros, mas, como os alcodlatras, sua forma de tomar droga é acei-

0 Dado do IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
" George A,. Mann. Dynamia of Addktion. Minneapolis, The Johnson Institute.
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tavel e esta dentro da lei, embora isto esteja mudando de forma significativa
em alguns paises, inclusive no Brasil com o esfor¢o desenvolvido pelo Minis-
tério da Saude que obteve importantes vitérias frente as milionarias empre-
sas de tabaco como os avisos nos magos de cigarros e o fim das propagan-
das de tabaco. Propugnamos que o mesmo seja feito em relagdo a bebida,
enfatizando os males que causa a saude, a familia e a sociedade.

Em resumo, apesar do desconhecimento por parte da maioria das pes-
soas, o alcool também é considerado uma droga psicotrépica, pois ele atua
no sistema nervoso central, provocando uma mudan¢a no comportamento
de quem o consome, além de ter potencial para desenvolver dependéncia.

Apesar de sua ampla aceitagdo social, o consumo de bebidas alcodli-
cas, quando excessivo, passa a ser um problema. Além dos iniUmeros aci-
dentes de transito e da violéncia associada a episddios de embriaguez, o
consumo de alcool em longo prazo, dependendo da dose, frequéncia e cir-
cunstancias, pode provocar um quadro de dependéncia conhecido como
alcoolismo. Desta forma, o consumo inadequado do alcool € um importante
problema de saude publica, acarretando altos custos para a sociedade e
envolvendo questbes médicas, psicoldgicas, proflSsionais e familiares.

A ingestéo de alcool provoca diversos efeitos que aparecem em duas
fases distintas: uma estimulante e outra depressora. Nos primeiros momen-
tos apos a ingestéo de alcool, podem aparecer os efeitos estimulantes como
euforia, desinibicdo e maior facilidade para falar. Com o passar do tempo,
comecam a aparecer os efeitos depressores como falta de coordenacéo
motora, descontrole e sono. Quando o consumo é muito exagerado, o efeito
depressor fica exacerbado, podendo até mesmo provocar o estado de coma.

Os efeitos do alcool variam de intensidade de acordo com as caracte-
risticas pessoais. Por exemplo, uma pessoa acostumada a consumir bebi-
das alcodlicas sentira os efeitos do alcool com menor intensidade, quando
comparada com uma outra pessoa que nao esta acostumada a beber. No
entanto, isso n&o significa dizer que quem estiver mais acostumado a beber
possa dirigir um automaovel ou operar uma maquina com mais seguranga do
que aquela pessoa nao habituada a beber. Neste caso, o prejuizo motor
dos dois bebedores é semelhante. Um outro exemplo esta relacionado a
estrutura fisica. Uma pessoa com estrutura fisica de grande porte tera mai-
or resisténcia aos efeitos do alcool.

O consumo de bebidas alcodlicas também pode desencadear alguns
efeitos desagradaveis como enrubescimento da face, dor de cabeca e um
mal-estar geral. Estes efeitos sdo mais intensos para pessoas cujo organis-
mo tem dificuldade em metabolizar o alcool.

Os individuos dependentes do alcool podem desenvolver varias do-
encas. As mais freqlientes sédo as doencas do figado. Também séo freqlen-
tes problemas do aparelho digestivo e no sistema cardiovascular.
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Toda histéria da humanidade esta permeada pelo consumo de alcool
pelo ser humano. Registros arqueoldgicos revelam que os primeiros indicios
datam de aproximadamente 6000 AC, sendo portanto, um costume extre-
mamente antigo e que tem persistido por milhares de anos. Inicialmente, as
bebidas tinham conteudo alcodlico relativamente baixo, como por exemplo
o vinho e a cerveja, ja que dependiam exclusivamente do processo de fer-
mentac¢ao. Com o advento do processo de destilagao surgiram novos tipos
de bebidas alcodlicas, elevando sobremaneira o teor de alcool.

A partir da Revolugao Industrial registrou-se um grande aumento na
oferta deste tipo de bebida, contribuindo para um maior consumo e, conse-
qlientemente, gerando um aumento no numero de pessoas que passaram
a apresentar algum tipo de problema devido ao uso excessivo de alcool.

A ingestao de alcool, mesmo em pequenas quantidades, diminui a co-
ordenacao motora e os reflexos, comprometendo a capacidade de dirigir ve-
iculos, ou operar maquinas. Pesquisas revelam que grande parte dos aciden-
tes sé@o provocados por motoristas que haviam bebido antes de dirigir. Neste
sentido, segundo a legislacéo brasileira (Codigo Nacional de Transito, que
passou a vigorar em Janeiro de 1998) devera ser penalizado todo motorista
que apresentar mais de 0,6 gramas de alcool por litro de sangue, quantidade
que esta sendo objeto de modificagéo legislativa para a sua redugéo.

Além dos efeitos nefastos do alcool para o individuo em todos os as-
pectos (fisico, psicoldgico, espiritual, mental, emocional, profissional e finan-
ceiro), a droga alcodlica produz a desagregacgao da célula familiar minando a
estrutura social formadora da personalidade de nossas criangas e jovens,
tomando-a disfuncional, pois a doenca do dependente quimico se espraia a
seus familiares que se tornam co-dependentes. Diz-se que, embora a doenga
nédo seja contagiosa ela é contagiante, no sentido de que a familia se toma
também psicologicamente doente em fungé@o do beber descontrolado do al-
codlatra. Por isso, o processo de recuperagao abrange a familia do alcodlatra
através da irmandade dos Al-Anon, vale dizer, Alcodlicos Anénimos para os
dependentes quimicos e Al-Anon para os co-dependentes.

4. PREVENCAO DA DEPENDENCIA QUIMICA NAS EMPRESAS.
GRUPOS DE APOIO. MERCEDES-BENZ, UMA EXPERIENCIA
BEM-SUCEDIDA

Fizemos duas visitas na empresa acima citada localizada as margens
da Rodovia Anchieta, no Municipio de Sado Bernardo do Campo/SP e, em
contato com o Sr. Celso Pacheco'?, Assistente Social da Mercedes-Benz
Daimler Chrysler obtivemos importantes informagdes sobre a implantagéo
pioneira do programa de prevencao de dependéncia quimica.

2.0 e-mail do Sr. Celso Pacheco, Assistente Social da Daimlerchrysler E: Celso Pacheco@
daimlerchJysler.com

20



Foi-nos informado que o grupo TECA (Terapia de Combate ao Alcoo-
lismo), para a prevencao e recuperacao do dependente quimico, surgiu em
18.10.85, fruto da iniciativa do Servi¢co Social da empresa com a ajuda de
empregados recuperados. Posteriormente, a letra” A” da palavra TECA pas-
sou a designar Adicgdo, ou seja, o termo TECA passou a nomear Terapia
de Combate a Adicgao, isto como forma de englobar ndo apenas os adic-
tos ao éalcool, mas também os dependentes de outros tipos de drogas.

Este grupo de auto-ajuda objetiva a troca de experiéncias e, através
da técnica do “espelho”, permite ajuda mutua e serenidade aos participan-
tes. As reunides séo realizadas semanalmente, com duragdo de 1h e 30
min. (uma hora e trinta minutos), e sdo coordenadas pelo Servi¢co Social.

Foi-nos dito que as chefias liberam os empregados para a reuniao e
outros membros do grupo o freqientam fora de sua jornada de trabalho.

Detectado o problema com determinado colaborador — leia-se em-
pregado —, 0 mesmo é encaminhado ao Ambulatério Médico, onde é feita
uma avaliacdo, e posterior proposta de tratamento. E comum, em um pri-
meiro momento, o abordado n&o aceitar a consulta/tratamento. Neste caso,
o Servigo Social convida o empregado e sua esposa para assistir palestra
sobre dependéncia quimica e dos programas desenvolvidos pela empresa.

Atualmente o grupo TECA conta com cerca de 269 (duzentos e ses-
senta e nove) empregados cadastrados. Além de freqlientar o grupo inter-
no existente na empresa, os empregados séo estimulados a freqUentar as
salas de A.A (Alcodlicos Andénimos) ou N.A (Narcéticos Andnimos), pois os
recursos ambulatoriais e de internagéo tém periodo determinado, ao con-
trario do TECA e das salas.

Na Daimler Chrysler, muitos empregados ja recairam e nao foram dis-
pensados. O Servigo Social, ao tomar conhecimento da recaida através de
familiares ou de contatos internos, procura abordar novamente o emprega-
do doente. Neste momento, nos disse o Sr. Celso Pacheco, “o importante é
oferecer apoio ao empregado”.

Os Assistentes Sociais freqientam reunides e também ministram pa-
lestras, e internamente o Servigo Social e 0 Ambulatério Médico partilham
o projeto “Qualidade de Vida” que incluem palestras educativas sobre de-
pendéncia quimica aos empregados e familiares.

Paralelamente existe o grupo AFAM (Apoio Familiar), que teve inicio
em novembro de 1993, com o objetivo de atender as dificuldades psico-
sociais das familias vitimas de alcoolismo e da dependéncia cruzada (alcool
e drogas).

O importante, relata o Sr. Celso Pacheco, é trabalhar os aspectos de
conscientizagdo, pois geralmente os familiares ndo aceitam que também
estdo doentes.
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As reunides do AFAM ocorrem semanalmente e sdo acompanhadas
pelo Servigo Social, para que haja possibilidade de troca de experiéncias e
avaliagdes do comportamento do proprio empregado para posterior estudo
individualizado.

A literatura utilizada é de Al-Anon e o0 anonimato, alicerce espiritual das
tradigoes da irmandade, é recomendado e praticado pelos membros, de ma-
neira que nao sao citados nomes de empregados, familiares ou profissio-
nais, e os depoimentos prestados ndao devem ser repassados a terceiros,
conforme ditado estampado na sala do grupo do seguinte teor: “Quem vocé
viu aqui; o que vocé ouviu aqui; quando sair daqui; deixe que fique aqui.”

A freqliéncia é de aproximadamente 15 (quinze) pessoas, e 0 objeti-
Vo é a recuperagdo mais efetiva de empregados e familiares.

Na maioria das vezes, nos disse o Sr. Celso Pacheco, os familiares
estdo desinformados sobre a doenca e de como |lhe dar com ela, enquanto
o empregado, em recuperagao, encontra dificuldade no seio da prépria fa-
milia. E preciso aproximar a familia e o doente, dando aos familiares as
informacdes vitais para um bom relacionamento com o empregado em tra-
tamento. Esta é a importancia do grupo, ou seja, estimular a ajuda mutua
entre o doente e sua familia.

O Grupo AFAM continua em plena atividade, mas devido a negacao
da doenca, muitos familiares ndo aceitam os grupos de auto-ajuda por nao
aceitarem o seu estado de co-dependentes.

Sob o ponto de vista clinico, tivemos contato com o Dr. loshiaki Yogi'?,
médico da Daimler Chrysler que nos prestou as seguintes informacdes:

“O programa de prevencdo, tratamento e controle da Dependéncia
Quimica (DQ) foi implantado na nossa empresa, sob o ponto de vista médi-
co, em 1993 com a parceria da Comunidade Terapéutica Bezerra de
Menezes, Clinica localizada na cidade de Sdo Bemardo do Campo, espe-
cializada na prevengéo e recuperagdo de dependentes quimicos e agracia-
da com o selo de Centro de Exceléncia pela Secretaria Nacional Antidrogas.”

A equipe é composta por médicos, chefia do empregado, familiar que
convive com o empregado, membro da representacdo do empregador, as-
sistente social e analista de recursos humanos.

Ao ser detectado o problema de Dependéncia Quimica, o empregado
€ avaliado no ambulatdrio interno e, se confirmado, o doente é encaminha-
do para consulta com psiquiatra para verificar em que grau se encontra e
qual sera o esquema de tratamento que podera ser a internagcdo ou em
regime ambulatorial. Antes do tratamento, e do retomo ao trabalho é convo-
cado toda a equipe para uma reuniao onde o empregado assina um termo
comprometendo-se a seguir com rigor o tratamento proposto.

3O e-mail do Dr. loshiaki Yogi, médico da Daimlerchrysler é: loshiaki. Yogi@daim1erchrysler.com
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De 1993 aos dias atuais, a empresa adotou uma série de medidas em
relacao ao problema de absenteismo médico, incluindo o combate a De-
pendéncia Quimica, resultando numa queda de 30% neste periodo. Disse-
nos o Dr. loshiaki que ndo dispde de dados sobre a influéncia isolada do
programa na queda indice de absenteismo, mas afirma que antes da im-
plantagéo do programa todas as semanas havia pelo menos 01 (um) cha-
mado de socorro, sendo, por vezes, necessario o acionamento de ambu-
lancia e de pessoal qualificado para o atendimento de empregado
alcoolizado na empresa ou nas imediagdes. Hoje, este tipo de ocorréncia,
é apenas eventual.

Narra o referido médico, que o maior problema é a resisténcia do pro-
prio dependente quimico e, via de regra, da prépria familia, em aceitar o
tratamento e entender que o empregado é portador de uma doenca irreversivel
e fatal se nao for tratada.

Importante afirmacéo do médico da empresa pesquisada é sobre os re-
sultados do programa. Afirma que os dados da literatura mundial demonstram
resultados positivos em torno de 70% e 0s da empresa estao acima desta fai-
xa. Acredita o Dr. loshiaki que isto se deve ao comprometimento da equipe
multidisciplinar e a conscientizagéo do dependente quimico de que ele é porta-
dor de uma doencga grave, irreversivel e fatal, porém, que terd na empresa todo
0 apoio e infra-estrutura necessdria para o resgate de sua vida.

O médico nos disse que 0 empregado em recuperacao produz mais,
sente-se estimulado e quer recompensar a empresa pela dedicagcéo e apoio
em seu tratamento, além de se tomar um agente multiplicador da eficacia
do programa e colaborador da equipe na abordagem de outros emprega-
dos com o0 mesmo problema.

Por ultimo, afirmou que todos os doentes sao orientados a freqUentar
o grupo TECA e os familiares o grupo AFAM como parte fundamental na
recuperacao e na manutencado da abstinéncia.

5. O ALCOOLISMO NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

5.1. O alcoolismo no Direito do Trabalho

No contrato de trabalho, a embriaguez habitual € uma figura tipica de
falta grave, prevista no artigo 482, alinea “f”, da CLT, que permite a rescisédo
do contrato de trabalho por justa causa. Enuncia o referido dispositivo le-
gal: “Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador: embriaguez habitual ou em servigo”.

Veja-se que o dispositivo ndo faz qualquer distincdo do empregado
acometido da doenca do alcoolismo daquele que nédo o &, sendo certo, do
ponto de vista clinico, a possibilidade de diagndstico, tendo em vista a exis-
téncia de sintomas e reagdes previsiveis do doente alcodlico.
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A embriaguez habitual, na maioria das vezes, acontece fora do local
de trabalho, onde embora o empregado ndo tenha cometido irregularida-
des no trabalho, o vicio a que se entrega fora do labor conduz a perda da
confiangca do empregador.

Na doutrina, o tema é tratado de forma bem definida, deixando clara
as duas posicoes, a saber: a conservadora e legalista e a nova, mais mo-
derna e proxima da realidade do alcoolismo-doenca.

Assim, na primeira concepg¢ao, encontram-se Evaristo de Moraes Fi-
lho, Amaldo Siissekind, Mozart Victor Russomano, Délio Maranhao, Dorval
Lacerda.

A outra corrente, que entende o alcoolismo como doenca, tem como
representantes mais ilustres Cdssio Mesquita Barros, Amauri Mascaro Nas-
cimento, José Luiz Ferreira Prunes e Pedro Paulo Teixeira Manus.

Para Gomes & Gottschalk,' a embriaguez habitual pode ocorrer fora
do servigo. O etilismo cronico, a ingestao de qualquer bebida que leva a
ebriedade, o uso de entorpecentes transfiguram o individuq na sua condu-
ta social e, por acéo reflexa, na funcional ou profissional. E uma forma de
comportamento que mereceu especial configuracdo com justa causa
rescisiva. Ja a embriaguez no servigo nao precisa ser habitual para carac-
terizar a justa causa. Uma sé vez que o empregado se apresente ébrio ao
servico, justifica a rescisao pura e simples do contrato.

Segundo Mozart Victor Russomano®, a finalidade do preceito legal é
liberar o empregador do ébrio contumaz, sempre nocivo a empresa, quer
como mau exemplo aos outros trabalhadores, quer como elemento incon-
veniente a producéo.

Wagner D. Giglio'®, diz que é habitual a embriaguez que se manifesta
todas as semanas, ou em mais de um dia por semana, sendo que por sua
propria natureza, exige a reiteracao de faltas, sendo que sua melhor confi-
guracao dependerd, na maioria dos casos, de puni¢des anteriores a agra-
var a conduta do faltoso.

Além das exigéncias de habitual idade, repercussao no trabalho, rei-
teracdo, imediatismo, passado funcional e gradacéo da punigéo, o art. 482,
alinea “f”, da CLT, no tocante a embriaguez habitual, vem sendo aplicado
com ressalvas e até desconsiderado em certos casos.

Como afirma o Dr. Mauro César Martins de Souza'’, advogado e Pro-
fessor de Direito da UNESP, Doutor em Direito pela PUC/SP, o alcoolismo
constitui sério e angustiante problema social e cuja solugdo independe de

' GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. “Curso de Direito do Trabalho”. 142 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1995. p. 385/386.

' RUSSOMANO, Mozart Victor. “Curso de Direito do Trabalho”. 62 ed., Curitiba: Jurud, 1997. pp.
178/179.

6 GIGLIO, Wagner D. “Justa Causa”. 42 ed., Sdo Paulo, LTr, 1993, pp. 136, 144 e 145.
7 SOUZA, Mauro César Martins de. “Embriaguez Habitual: justa causa x preconceito”.
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medidas simplistas como o é a despedida sumaria do obreiro, cabendo ao
intérprete, para distribuir verdadeira justica, abandonar o rigorismo juridico
para, flexionando e humanizando a norma, dela extrair o sentido mais ade-
quado ao interesse publico e a realidade social.

Neste diapasao, prossegue o Professor Mauro César, muitos juristas
tém defendido o entendimento de que o doente alcodlico deve ser afastado
do trabalho, sem ruptura do contrato laboral, e submetido a tratamento mé-
dico, através da Previdéncia Social.

No que se refere a embriaguez habitual, Pedro Paulo Teixeira Manus'®
entende que a conduta do empregado deveria implicar na suspensédo do
contrato e no seu encaminhamento ao médico para tratamento, ja que aquele
que se embriaga habitualmente é doente e nao simplesmente faltoso.

Em decisado pioneira, o Colendo TST ja se pronunciou no sentido de
que “alcoolismo patolégico é doenca, e ndo falta grave. A consequéncia ju-
ridica € o encaminhamento ao INPS, e ndo, o despedimento”.

Por outro lado, o empregado que ingere bebida alcodlica em decor-
réncia do seu trabalho, como no caso do experimentador de cerveja para
fazer teste de qualidade, o Excelso Superior Tribunal de Justica (STJ), no
Recurso Especial n. 242598, julgado em 21.3.00, tendo como relator o Emi-
nente Ministro Ruy Rosado, reconheceu a existéncia de doenca do trabalho e
condenou a empresa fabricante de cerveja a indenizar ex-empregado por
danos morais e materiais decorrentes de incapacidade para o trabalho cau-
sado por alcoolismo, doenca adquirida durante os vinte anos que exerceu
suas funcgoes. Constou do julgado que o fato de poder exercer outro trabalho
néo altera a definicdo do valor do dano sofrido, mesmo porque encontrar novo
emprego, para alguém que passou a vida sendo mestre cervejeiro, em época
de aumento de desemprego, com dependéncia alcodlica em seu curriculo,
nao passa de possibilidade remota que ndo deve ser usada para exonerar
ou diminuir a responsabilidade da empresa causadora do dano.

Assim, o Dr. Mauro César Martins de Souza'®, considerando que o al-
coolismo é uma doenca, aflrma que se verifica a tendéncia de suspensao do
contrato de trabalho e encaminhamento a Previdéncia Social para tratamento
da patologia, sendo invocavel como fundamento para talos arts. 471 usque
476-A e 850 paragrafo Unico da CLT c/c arts. 59 usque 63 da Lei n. 8.213, de
24 de julho de 1991 (c/c arts. 71 usque 80 do Regulamento da Previdéncia
Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06 de maio de 1999). Entende que

8 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. “Direito do Trabalho”. 42 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1995. p. 141.

" SOUZA, Mauro César Martins de. “Embriaguez Habitual: justa causa x preconceito”. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, v. 12, 2000, p. 15-157. Repertério
I0B — Jurisprudéncia; tributaria Constit. Adm. Sao Paulo, SP, v. 24, n. 2, 2000, pp. 474-477. Justica
do Trabalho Revista de Jurisprudéncia Trabalhista, Porto Alegre, RS, v.204,2000, pp. 12-18. RDT
— Revista do Direito Trabalhista, Brasilia, DF, v. 10, 2000, pp. 3-5.
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a norma legal deva ser analisada e aplicada de forma a acompanhar a evolu-
¢ao social, onde o alcoolismo deve ser considerado como patologia, ndo como
uma punicao a quem ja esta vitimado de grave doenca.

Concordamos com o Dr. Mauro César, quando diz que: “além do ne-
cessario tratamento, temos que a dispensa de empregado alcodlatra cons-
titui em manifesto ato de preconceito e discriminacao, o que é vedado por
nosso ordenamento juridico.” Pugnamos pela inaplicabilidade do artigo 482,
letra f, a0 empregado acometido da doenca do alcoolismo, eis que quando
de sua formulagdo nao tinhamos o conhecimento que hoje temos da area
médica, sendo imperioso agregarmos tais conhecimentos.

5.2. O alcoolismo na jurisprudéncia

A jurisprudéncia tem se inclinado neste sentido:

“Alcoolismo patolégico é doenca e nao falta grave. a consequiéncia
juridica é o encaminhamento a previdéncia social e nao o despedimento.”
(TST, no RR n. 4.176, Ac. 898/77, Rel. Ministro Ari Campista);

“Alcoolismo. Justa Causa. Nao se pode convalidar como inteiramente
justa a despedida do empregado que havia trabalhado anos na empresa
sem cometer a menor falta, s6 pelo fato de ele ter sido acometido pela
doenca do alcoolismo, ainda mais quando da leitura da decisdo regional
ndo se extrai que o autor tenha alguma vez comparecido embriagado no
servigco. A matéria deveria ser tratada com maior cuidado cientifico, de modo
que as empresas nao demitissem o empregado doente, mas sim tentasse
recupera-lo, tendo em vista que para uma doenga é necessario tratamento
adequado e nao punicédo. Revista parcialmente conhecida e parcialmente
provida.” (TST, RR 383922/97, 09 Reg. 22 T, Rel. Ministro Vantuil Abdala);

“Embriaguez — Justa Causa — O alcoolismo é uma doenga. E atinge
tanto o individuo da classe operdria, quanto da classe patronal. E tempo de
o legislador tratar com maior cuidado cientifico esta matéria, afim de inclusi-
ve evitar excessiva severidade de certos empregadores que, alids, com seus
proprios costumes de consumo alcodlico costumam ser muito benevolen-
tes” (TRT 82 Reg. PA-RO 412/89, Ac. 837/89, Rel. Juiz Roberto Araujo de
Oliveira Santos);

“Alcoolismo é doenca. Reintegracdo — O alcodlatra é doente e nao
deve ser dispensado. Deve ser reintegrado ao servico e encaminhado a tra-
tamento previdenciario. Sem prova contudente, técnica e especifica, nao se
admite a embriaguez. Cientificamente, a embriaguez é uma doenca. E ao
se admiti-lo, evidentemente que se deve prescrever o tratamento adequa-
do. Para uma doenca, o remédio ndo é uma punicao.” (TRT 32 Reg. MG-RO
3.035/85, Rel. Juiz Wagner Moura);
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“Justa causa — Embriaguez — Gravidade — O passado funcional do
reclamante, reputado bom empregado, sem puni¢des disciplinares anterio-
res, nos termos da testemunha da prépria ré, induz ao entendimento de que
merecia maior precaucao da empresa na aplicagdo da pena maxima, que
ndo possibilitou sua reabilitacdo, com adverténcia ou outras medidas de
prevencao, como até mesmo a dispensa simples.” (TRT 28 Reg., no RO n.
02950340339, Ac.da 72 T.n. 02970028381, Rel. Juiz Gualdo Formica, julga-
do em 27.1.97, in DJ-SP de 6.3.97);

“Despedida injusta — Alcoolista — Embora confessadamente alcoo-
latra, o empregado, durante todo o periodo trabalhado, apenas uma unica
vez se apresentou ao servigo apos ter ingerido bebida alcéolica. O fato néao
enseja a despedida por justa causa, mesmo porque uma adverténcia ou
suspensao, além de lhe proporcionar nova oportunidade, serviriam de esti-
mulo a que o reclamante pudesse perseverar em sua luta contra o vicio.
Afasta-se a justa causa, porquanto demasiadamente severa.” (TRT 92 Reg.,
no RO n.7.207/1990, Ac.da 32 T.n. 2.128/1992, Rel. Juiz Roberto Coutinho
Mendes, in DJ-PR de 20.3.92);

“Embriaguez — Despedida Sumaria — Estando o laborista acometido
de Sindrome de Dependéncia do Alcool, com sucessivos encaminhamen-
tos ao INSS e tratamentos em clinicas especializadas, se mostra injusta a
despedida sumaria, por embriaguez e perda de confianca, ainda mais sem
prova de exame de dosagem alcodlica e tratando-se de empregado com
mais de quinze anos na empresa e uma Unica punig¢ao disciplinar datada de
sete anos atras. Despedida que se anula, convertendo-a em despedida sem
justa causa, inexistindo amparo legal a pretendida reintegracdo.” (TRT 22
Reg., no RO n. 02960271623, Ac. da 42 T. n. 02970546226, Rel. Juiz Ricar-
do Cesar Alonso Hespanhol,julgado em 14.10.97, in DJ-SP de 24.10.97);

“Alcodlatra — Justa causa — Nao caracterizacdo — A hipo6tese capi-
tulada na letra fdo art. 482 da CLT nao pode ser confundida com o alcoolis-
mo, que é doencga e, como tal, tem de ser tratada. Neste caso nao ha carac-
terizagdo da justa causa para a dispensa do empregado como alids vem
decidindo a mais recente jurisprudéncia de nossos Tribunais.” (TRT 32 Reg.,
no RO n. 13.517/1992, Ac. da 42 T., Rel. Juiz Nereu Nunes Pereira, in DJ-
MG de 5.2.94, p. 97);

“Empregado alcodlatra — Desidia — Abandono de emprego — | — O
alcoolismo é doencga, conforme o classifica a Organizagdo Mundial de Sau-
de em sua Classificacao Internacional de Doengas. Quem dela padece,
necessita tratamento adequado, como o que providenciou em situacao pre-
térita a reclamada. Il. Ndo se confunde, portanto, a queda de producédo do
empregado alcoolista com conduta desidiosa. Ill — A alegac¢éo de abando-
no de emprego pede prova cabal, frente ao principio da continuidade da
relacao empregaticia. Provado que durante o trintidio alegado para o aban-
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dono, o autor, alcodlatra crénico, esteve sob cuidados médicos, com conhe-
cimento da ré, ausente o elemento volitivo — ademais comprometido pela
doenca -e definitivamente afastada falta grave.” (TRT 92 Reg., no RO n.
14.073/1998, Ac. Da 22 T. n. 15.966/1999, Rel. Juiz Ney José de Freitas, in
DJ-PR de 23.7.99);

“O alcoolismo é doencga e, por isso, ndo enseja a resolugao culposa
do contrato. Doenga ndo constitui justa causa. Segundo a Organizacao
Mundial da Saude que a classificou em trés categorias distintas — psicose
alcodlica, sindrome de dependéncia do alcool e abuso alcodlico, sem de-
pendéncia, atribuindo a cada um Cdédigo Internacional de Doengas (CID), o
alcoolismo é moléstia cronica e incuravel, tendendo a desagregacao total
da personalidade, embora em muitos casos possa ser posta sob controle.
Dai porque a prova do fato relatado na defesa seria de todo ociosa.” (TRT
12 Reg., no RO n. 13.663/1996, Ac. da 12 T. julgado em 29.9.98, Rel. Juiz
Luiz Carlos Teixeira Bonfim, in “Dicionario de DecisGes Trabalhistas”, B.
Calheiros Bomfim, Silvério dos Santos e Cristina Kaway Stamato, Edigdes
Trabalhistas, 302 ed., p. 244, verbete n. 875);

“Justa causa — Alcoolismo — Auséncia de exames médicos
demissionais — A embriaguez habitual, segundo a jurisprudéncia mais
moderna e consentanea com os anseios que ora se constatam em relacao
ao alcoolismo, tanto civel como trabalhista, tem afirmado tratar-se de doen-
¢a como todas as demais enfermidades graves, e ndo desvio de conduta.
Anulacao da despedida por justa causa que se declara, sendo devidas as
parcelas decorrentes da extingdo do ajuste sem justo motivo, sendo indevida
a reintegracao postulada. A auséncia de exames médicos demissionais,
ainda que importe afronta ao art. 168, Il da CLT e as disposi¢cées da NR-7,
itens 7.1 e 7.22, da Portaria n. 3214/78, nao autoriza se declare a ineficacia
da despedida e, tampouco, se entenda protraida a eficacia da mesma, res-
salvada a posicao da Relatora. Recurso parcialmente provido.” (TRT 42 Reg.,
no RO n. 01098.018/96-6, Ac. da 12 T., Rel. Juiza Magda Barros Biavaschi,
in DJ-RS de 8.3.99);

“Justa causa — Alcoolismo — O alcoolismo é doenca, vez que catalo-
gada como tal no Cdédigo Internacional de Doencgas (CID), pela Organiza-
¢do Mundial da Saude (OMS). A despedida operada sob esse argumento
constitui-se em ato discriminatério.” (TRT 42 Reg., RO 95.020394-7, 12 tur-
ma, Rel. Juiz Hugo Eduardo Giudice Paz, DOE 13.1.97).

Infelizmente, porém, ha, nesta seara jurisprudencial, entendimentos
diametralmente opostos ao até aqui expostos, conforme arestos abaixo
colacionados:

“Justa causa alcoolismo — O alcoolismo € uma figura tipica de falta
grave do empregado ensejadora da justa causa para a rescisdo do contrato
de trabalho. Mesmo sendo uma doenca de consequéncia muito grave para
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a sociedade é motivo de rescisdo contratual porque a lei assim determina.
O alcoolismo é um problema da algada do Estado que deve assumir o cida-
dao doente, e nao do empregador que nao é obrigado a tolerar o emprega-
do alcodlatra que, pela sua condigédo, pode estar vulneravel a acidentes de
trabalho, problemas de convivio e insatisfatério desempenho de suas fun-
¢des. Revista conhecida e desprovida.” (TST, no RR 524378, 032 T., Rel.
Juiz Convocado Lucas Kontoyanis DJ 17.9.99 pag. 207);

“Justa causa — Embriaguez. O alcoolismo, apesar de ser atualmente
considerado doenca, ndo pode ser desconsiderado como fator de dispen-
sa por justa causa, visto que tal conduta esta tipificada expressamente no
art. 482, letra f, da CLT, como ensejadora de falta grave. Revista conhecida
parcialmente e provida para julgar improcedente a Reclamatdria.” (TST, RR
326795, 052 T., Rel., Juiz Convocado Levi Ceregato, DI 3.9.99, pag. 500);

“Embriaguez no servico — Justa causa — Configuracdo. Traz o
acordao recorrido forte carga de sentimento humano, de imensuravel valor,
quando vislumbra no empregado alcodlatra a triste figura de um ser doen-
tio, que deve ser tratado, submetido a processo reeducativo, de forma que
possa se recompor e tornar-se o homem sadio, apto para o trabalho, para a
familia e para a sociedade. Mas, nao vejo como possa ser esta tarefa impu-
tada ao empregador e, mais do que isto, que seja possivel a permanéncia
do trabalhador alcoolizado em servigo. O empregado alcoolizado revela-se
mau exemplo para os colegas, conturba o ambiente de trabalho e, néao raro,
cria condicdes propicias ao acidente de trabalho, com consequéncias as
mais desastrosas para si proprio, para o empresario e o préprio Estado,
que afinal arca com as elevadas despesas de sua recuperagéo e/ou adap-
tagdo no meio da sociedade. Os autos nao retratam a figura de um ébrio
crénico, um doente, dai a razdo maior para se restabelecer a r. sentenca
que proclamou a falta grave, como alerta, aviso, e até mesmo como provi-
dencia educativa para que o reclamante medite, repense e redirecione sua
vida, em beneficio préprio e de todos os que lhe sédo caros, sabedor de que
a bebida nada constroi, mas constitui excepcional e incomparavel agente
destruidor do ser humano. Revista conhecida e provida.” (TST, RR 446369,
042 T., Rel., Ministro Milton de Moura Franga, DI 11.9.98, pag. 464);

“Justa causa — Embriaguez. E certo que o alcoolismo configura-se
como doenca. Este fundamento, contudo, ndo é suficiente para afastar a
justa causa prevista no artigo quatrocentos e oitenta e dois, alinea f, da
CLT. Recurso de revista provido.” (TST, RR 249325, 032 T., Rel., Ministro
Carlos Alberto Reis de Paula, DI 07/08/9811/09/98, p. 729);

“Justa causa — Embriaguez — Justa causa confirmada por ter o mo-
torista ingerido bebida alcdéolica além dos limites fixados pela legislacao de
transito, apesar da auséncia de sinais externos proprios desse estado. A
Lei 9.5083, de 23 de setembro de 1997, que instituiu o Cdédigo de Transito, dis-
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pde em seu artigo 165 que o limite maximo de teor alcodlico para o motoris-
ta dirigir com seguranca é de 6 decigramas por litro de sangue. Esse dispo-
sitivo foi regulamentado pela Resolugéo Contran 81/98, cujo artigo 10. dis-
poe o seguinte: “Art.10.: A comprovacéo de que o condutor se acha impedi-
do de dirigir veiculo automotor, sob suspeita de haver excedido os limites de
seis decigramas de alcool por litro de sangue, ou de haver usado substan-
cia entorpecente, sera confirnlado com os seguintes procedimentos: | —
teste em aparelho de ar alveolar (bafémetro) com a concentracao igualou
superior a 0,3mg por litro de ar expelido dos alvéolos”. Se o indice do teor
alcoolico do reclamante atingiu 1,7 mg, ndo ha duvida de que estava muito
acima do limite maximo permitido na legislagcao de transito. Agiu com acerto
a empresa em dispensa-lo por justa causa. Registre-se que as medidas
tomadas para controle do alcoolismo entre os motoristas € louvavel, pois
demonstra que a reclamada vem encarando com seriedade sua responsa-
bilidade de zelar ndo sé pela seguranca de seus passageiros, mas de todos
os que transitam pelas rodovias onde trafegam seus 6nibus.” (TRT, 32 Reg.,
RO 867, 22 T., Rel., Juiza Alice Monteiro de Barros, DIMG 18.4.01, pag. 20).

A infragcao, neste caso é considerada de natureza gravissima, sujei-
tando o infrator as penalidades de multa, de apreensé@o do veiculo e de
suspensao do direito de dirigir.

6. SUPORTE JURIDICO PARA ATUACAO DO MPT

O alcoolismo, vimos, é doenca, vez que catalogada como tal no Codi-
go Internacional de Doencas (CID), pela Organizagdo Mundial da Saude
(OMS). A despedida operada sob esse argumento constitui-se em ato
discriminatdrio.

Com efeito, a Carta Magna em vigor tem como fundamentos, dentre
outros, “a dignidade da pessoa humana”e “os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa” (art. 12, incisos Il e 1V), além do que constitui objetivo
fundamental “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” (art. 3°, inciso
IV), sendo que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguran-
ca e a propriedade”, sendo punida” qualquer discriminagao atentatdria dos
direitos e liberdades fundamentais” (art. 5° caput e inciso XLI).

Ademais, o “trabalho” humano é principio geral da atividade econémi-
ca (CF, art. 170), bem como base da ordem social (CF, art. 193).

Os direitos a vida, a dignidade humana e ao trabalho, levam a pre-
suncao, afirma o Dr. Mauro César, de que qualquer dispensa de trabalhador
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pelo unico motivo de ser alcodlatra é discriminatdria e atenta contra os prin-
cipios constitucionais invocados, eis que vedada a despedida arbitraria (art.
2, inciso |, da Constituicao Federal).

O artigo 127, caput da Constituicdo Federal diz que “O Ministério Pu-
blico é instituicao permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”.

O Texto Supremo ao dispor sobre as fungdes institucionais do Minis-
tério Publico em seu artigo 129 estao o de “zelar pelo efetivo respeito dos
poderes publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegu-
rados nesta Constituicao”, inciso I, e o de “promover o inquérito civil e a
acdo civil publica, para a protegcado do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”, inciso lll.

A Constituicao Federal também dispde em seu artigo 196 que “A sau-
de é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacao”.

Importante ressaltar que quando se fala em meio ambiente em geral e
meio ambiente do trabalho em particular se fala em saude, e esta, como
nos diz a Organizacao Mundial da Saude, ndo é apenas a mera auséncia
de doengas, mas o mais completo bem-estar fisico, mental e social.

A Lei Organica do Ministério Publico da Uniédo, Lei Complementar n.
75, de 20.5.93, do qual o Ministério Publico do Trabalho é ramo, dispde que
“incumbem ao Ministério Publico as medidas necessarias para garantir o
respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos
direitos assegurados pela Constituicdo Federal.”

No artigo 5° ao enumerar as fungdes institucionais do Ministério Pu-
blico da Uniéo, o inciso | diz, repetindo o artigo 127 da Constituicao Fede-
ral, competir ao 6rgdo a defesa da ordem juridica, do regime democratico,
dos interesses sociais e dos interesses individuais indisponiveis,
considerandos, dentre outros, os seguintes fundamentos e principios: ali-
nea c) os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, entre
0s quais o de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quais outras formas de discriminagdo (artigo 39, inciso IV
da Constituicao Federal).

E também funcdo institucional do Orgéo “zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos da Unido e dos servigos de relevancia publica quan-
to aos direitos assegurados na Constituicdo Federal relativos as acoes e
aos servicos de saude e educacgdo” (artigo 59, inciso V, alinea a da Lei
Complementar n. 75/93).
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Compete, ainda, ao Ministério Publico da Unido, promover o inquérito
civil e a acao civil publica para a protegdo do meio ambiente, dos interes-
ses individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos a “familia, a crian-
ca, ao adolescente e ao idoso, além da defesa de outros interesses indivi-
duais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos” (artigo 62,
inciso VII, alineas b, c e d da Lei Complementar n. 75/93).

Cabe ao Ministério Publico da Unido também a propositura de agéo
civil coletiva para a defesa de interesses individuais homogéneos, bem como
de outras acdes necessdrias ao exercicio de suas fungdes institucionais,
em defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, especialmente quanto ao meio ambiente, con-
forme dispdem o inciso Xll e a alinea g do inciso XIV do artigo 5° da Lei
Complementar citada.

Compete ainda ao Parquet, “representar ao 6rgéo judicial competen-
te, visando a aplicagdo de penalidade por infragdes cometidas contra as
normas de protecao a infancia e a juventude”, conforme prevé a alinea d
do inciso XVIII do artigo 5° da Lei Orgénica do MPU.

Frise-se que tais dispositivos sédo aplicaveis ao Ministério Publico do
Trabalho, por decorréncia légica de ser um dos ramos do Ministério Publico
da Unido e a matéria ser de ordem geral aplicavel, pois, a todos os ramos
do MPT. Como se néo bastasse, o artigo 84 diz que incumbe ao Ministério
Publico do Trabalho, no ambito de suas atribuicOes, exercer as funcoes
institucionais previstas no Capitulo I, Il, lll e IV do Titulo | da Lei Comple-
mentar n. 75, de 20.5.93.

O Capitulo Il do Titulo Il da Lei Complementar n. 75, de 20.5.93, trata,
especificamente, do Ministério Publico do Trabalho e, em seu artigo 83 diz
que compete ao 6rgao o exercicio das seguintes atribuicbes junto aos 6r-
gaos da Justica do Trabalho: | — promover as a¢des que lhe sejam atribui-
das pela Constituicao Federal e pelas leis trabalhistas; Il — manifestar-se
em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo solicitagao do juiz ou
por sua iniciativa, quando entender existente interesse publico que justifi-
que a intervengéo; lll — promover a agao civil publica no ambito da Justica
do Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados
os direitos sociais constitucionalmente assegurados.

As vitimas de alcoolismo, assim, por serem doentes portadores de
gravissima doencga, hdo de merecer, de toda a sociedade, de cada ser hu-
mano, um pensamento destituido de preconceito e impregnado de compreen-
sdo, de solidariedade e de amor cristdo. A satde do cidaddo, como vimos,
foi prevista como compromisso formal e expresso do Estado.

Neste diapasao, a Lei n. 9.029, de 13 de abril de 1995 (publicada no
DOU de 17.4.95), em seu art. 10, estipula de forma cogente e peremptéria
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que “fica proibida a adog¢do de qualquer pratica discriminatdria e limitativa
para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutencao, por moti-
vo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacao familiar ou idade, res-
salvadas, neste caso, as hipéteses de protecdo ao menor previstas no inciso
XXXIII do artigo 7° da Constituicao Federal”.

Ora, a Lei n. 9.029/1995 protege todos os empregados, sem distin-
céo, de prdticas discriminatdrias limitativas do acesso a relagédo de empre-
go, ou a sua manutengéo. Referido texto legal deve ser interpretado no con-
texto protetivo ao hipossuficiente, principio que da suporte e é a propria
razao do Direito do Trabalho.

Ha ainda, conforme diretriz tracada pela Organizacao Mundial de Sau-
de e pela Organizacao Internacional do Trabalho, através da Convencéao
155, a Lei n. 8.080/90 que estabeleceu em seu artigo 3° que a “saude tem
como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacéo,
a moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacéo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenci-
ais”. Os niveis de saude da populacéo expressam organizagao social e eco-
ndémica do- pais. O paragrafo Unico acrescenta que”dizem respeito também
a saude as agdes que, por forca do disposto no artigo anterior, se destinam
a garantir as pessoas e a coletividade condicoes de bem-estar fisico, men-
tal e social.”

Por fim, a Lei n. 8.069, de 13.7.90, o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, determina, em seu artigo 81, Il, a proibicao da venda de bebidas
alcodlicas a crianga e ao adolescente. Ja o artigo 243 do referido Diploma
Legal, tipifica como crime a conduta de “vender, fornecer ainda que gratui-
tamente, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a crianca ou adolescen-
te, sem justa causa, produtos cujos componentes possam causar depen-
déncia fisica ou psiquica, ainda que por utilizagdo indevida”. A pena fixada
para a hipotese prevista é de detengao de seis meses a dois anos, e multa,
se o fato ndo constituir crime mais grave.

Conclui-se, pois, que a embriaguez habitual ndo autoriza a dispen-
sa por justa causa, eis que o alcoolismo é doenga, que deve ser tratada a
encargo da Previdéncia Social, sem qualquer ato discriminatério contra
quem ja tem enorme problematica, que necessita de apoio e compreen-
sdo e ndo de punigcdo. Ademais, a comunidade médica ressalta a grande
contribuicdo que traz para a recuperacdo do empregado a manutencao
do seu emprego.

Urge, pois, envidarmos esfor¢os para a alteracédo da alinea fdo artigo
482 da CLT ou entdo uma atuagéo que defenda a nao aplicagao do referido
dispositivo ao doente alcodlico.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

O alcool, afirma Mauro César Martins de Souza®, é uma substancia
psicoativa que pode interferir no funcionamento do cérebro, vindo a com-
prometer fungdes importantes, tais como, a cognitiva, memoria, concentra-
¢do, atencéo, capacidades de planejamento, abstracéo e execugdo de agdes
complexas, dentre outras, o que evidentemente prejudica o desempenho e
o rendimento do trabalhador.

Trata-se, na verdade, de uma substancia psicotropica que age como
depressor do sistema nervoso central das pessoas.

O Dr. Mauro César Martins de Souza?', nos informa que, segundo
pesquisa divulgada em meados do més de maio de 2002, um de cada seis
homens que experimentou alcool se tomou dependente, sendo que o indi-
ce diminui em relagdo as mulheres (uma em cada dezessete que experi-
menta fica dependente do alcool). Trata-se de levantamento domiciliar na-
cional sobre o uso de drogas psicotropicas divulgado pelo Cebrid (Centro
de Informacgdes sobre Drogas Psicotropicas), érgao da Unifesp (Universi-
dade Federal de Sao Paulo). A projecao dos pesquisadores é de que 6,6%
dos moradores de 12 a 65 anos sejam alcodlatras, isto em vinte e quatro
cidades paulistas com populagao superior a duzentos mil habitantes, o que
representa nestas localidades um universo aproximado de 981 mil alcéolicos.

Por fim, leia-se a passagem do artigo do Dr. Mauro César citado alhu-
res que vem ao encontro a tese defendida no presente trabalho: “Os ndme-
ros sdo alarmantes. O alcodlatra ndo tem dominio sobre a bebida alcodlica,
isto €, ndo controla a vontade de beber. Sdo as pessoas que comegando
com o chamado ‘primeiro gole” ndo param. Ha muitas razées que levam a
atragdo pelo alcool, como a personalidade, pois pessoas podem ter tracos
de cardter que as tomam facilmente angustiadas, ou podem, habitualmen-
te, ter tendéncia a sentimentos de depressao; doengas mentais, que podem
em algumas ocasibes contribuirem para que a pessoa comece a beber in-
tensamente; situacées perturbadoras, onde pessoas angustiadas ou que
estejam numa situagdo que produza desconforto, buscam amparo no alcool;
influéncias ambientais, decorrentes de habitos de lazer, amizade, estudo,
trabalho, relacionamentos, etc., onde a exposigcdo a bebida pode ser acen-
tuada; influéncias genéticas e exemplo dos pais, pois além dos genes o
exemplo principal vem dos pais, do lar, onde se forma o alicerce da perso-
nalidade das pessoas; publicidade enganosa de bebidas alcdolicas, que
assim como no caso do cigarro, mostram pessoas bonitas ou famosas e em
lugares deslumbrantes com conotagéo de que quem as utiliza tém sucesso
pessoal, dentre muitos outros fatores e variantes.”

20 Artigo citado
2 |d. Ibidem.
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O presente estudo foca um grave e emergente problema social. A clas-
se médica lamenta a perda de inumeros jovens que sao tragados pela loucu-
ra, morte prematura ou prisao por forgca do uso das drogas, sejam elas licitas
ou ilicitas. Sim, pois quase sempre o alcool é a droga que se constitui em
porta de entrada para a utilizagdo das outras drogas consideradas ilicitas.

E, se bem examinado, trata-se de uma luta desproporcional. De um lado,
as poderosas industrias de bebida e tabaco, sem falar no poder paralelo de
traficantes que induzem, iludem e cumprem a fungdo que caberia ao Estado
cumprir, mas nao o faz. Tal desiderato, no caso da industria da bebida, é enor-
memente facilitado pelos meios de comunicagao, cujas propagandas atuam
ligando a droga-alcool ao prazer, ao poder, a beleza e etc., agindo no incons-
ciente coletivo das pessoas de forma efetiva e poderosa. .

Por outro lado, o poder paralelo, bem armado, infiltrado nas estruturas
de poder, financia, corrompe e cria uma estrutura organizada para a conse-
cucéo de suas atividades criminosas.

No fogo cruzado, o dependente quimico, que além de encontrar-se
impotente diante de sua doenca sofre toda a forma de discriminagao na
familia, no emprego, na escola, enfim na sociedade em geral.

E preciso separar o joio do trigo. Ha o dependente quimico, doente
segundo a Organizagdo Mundial de Saude, que precisa de apoio e trata-
mento, que na verdade é vitima e nao vilao, pois este esta na outra ponta.
No caso das drogas licitas, as industrias do tabaco e da bebida e das ilici-
tas, os traficantes que enriquecem com a infelicidade, morte, suicidio, lou-
cura do dependente quimico, que, via de regra, ndo encontra o caminho da
recuperacao.

Alertamos, ainda, para a necessidade do MPT fincar posicao na defe-
sa da sociedade de forma cada vez mais firme e intransigente e este, sem
duvida, é um tema que se encontra na ordem do dia das preocupagdes
de toda a sociedade, pois sao cada vez maiores a contaminacao do teci-
do social pela corrupgéo, violéncia, crimes barbaros, trabalho forcado e
infanto-juvenil, trafico de influéncia e de drogas, enfim, uma série de ma-
zelas sociais que quase sempre contam com um componente de uso de
bebida alcodlica.

8. SUGESTOES

Diante de todo o exposto, lancamos as sugestdes a seguir, alertando-
se de logo, que as mesmas ndo sdo taxativas, mas meramente enunciativas:

— Estimular o trabalho preventivo e de recuperagédo do dependente qui-
mico /ato sensu nas empresas seja como 0rgao interveniente emitindo parece-
res, seja como orgdo agente através de audiéncias publicas de sensibilizagao
da sociedade como um todo e dos empregadores, em particular;
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— Defender junto ao Ministério da Saude e/ou no Congresso Nacio-
nal, uma rigida regulamentacdo das propagandas de bebidas alcodlicas,
bem como adverténcias no produto que contenha alcool dos maleficios da
bebida, a exemplo do que ja ocorre com o tabaco;

— Defender a alteragdo parcial (derrogagédo) da alinea “f” do artigo
482 da CLT, pois a sua redacao sendo anterior a declaracéo da Organiza-
¢do Mundial de Saude de 1967 que classificou o alcoolismo como doenca,
encontra-se superado, ainda mais se se leva em conta que o trabalho é
fundamental na prevencao e na recuperagao do dependente quimico. Su-
gere-se, dependendo da gravidade do caso, a suspensao do contrato de
trabalho para que seja dada oportunidade de tratamento ao empregado
comprovadamente doente alcodlico; enquanto isso ndo ocorrer, defender a
inaplicabilidade do artigo 482, alinea f da CLT ao empregado comprovada-
mente doente alcodlico;

— Firmar parceria com a Secretaria Nacional Antidrogas do Gabinete
de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica com vistas a uma
atuacao conjunta na questéo, inclusive com capacitacdo dos membros do
MPT acerca do assunto, considerando a necessidade de atuacdo do MPT
nas 24 Procuradorias Regionais existentes em nosso pais.
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/ A\
MODALIDADES DA COISA JULGADA COLETIVA

Raaldb Lima dos Santos ( *)
\\ Y,

1. A ADJETIVAGCAO DA COISA JULGADA

Uma analise perfunctéria da coisa julgada, tal como se encontra nos
moldes atuais, demonstra a atual complexidade do processo civil moderno,
em especial a denominada jurisdi¢cao coletiva.

O antigo dogma liberal da coisa julgada sofreu diversas modificagdes
conceituais e de conteudo, de tal modo que a simples expressdo “coisa
julgada” ndo mais se encontra plena de significado, necessitando da sua
coligacdo com um adjetivo que indica a sua especial natureza.

Sem a presenca de um adjetivo, o intérprete ndo tem possibilidade
de extrair o real significado do elemento juridico representado pela expres-
séo “coisa julgada”. Seus conteudo e natureza sdo determinados pelo pro-
cesso de adjetivacao.

Para citar-se alguns exemplos, fala-se em “coisa julgada material”,
“coisa julgada formal”, “coisa julgada erga omnes”, “coisa julgada ultra par-
tes”, “coisa julgada secundum eventum litis”, “coisa julgada secundum

eventum probationis”, “coisa julgada rebus sic stantibus’

Evidente que esse processo de adjetivacédo, ha muito, ja vem atingindo o
proprio processo do qual se origina a coisa julgada. Assim, falamos em “pro-
cesso de conhecimento”, “processo de execugdo”, “processo cautelar”,
“processo injuncional”, “processo cominatdério” etc., o fendmeno igualmente
atinge o provimento jurisdicional denominado sentenca, “sentenca conde-

” o«

natéria”, “sentenca declaratéria” ...

(*) Procurador do Trabalho da PRT/22 Regiédo. Mestre e Doutorando em Direito do Trabalho pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Professor Universitario.
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Tendo em vista a complexidade desta tematica, pretendemos, com
esse trabalho, especificar o significado de alguns qualitativos atribuidos a
coisa julgada coletiva presente nos processos coletivos como a acgéao civil
publica, a acéo coletiva para a defesa dos direitos individuais homogéneos, o
dissidio coletivo etc.. ressaltando, desde ja, que, nas lides coletivas, a
adjetivagdo da coisa julgada obedece, primordialmente, trés ordens de de-
finicdo: a) a da sua formagéo ou nédo nas lides coletivas; a) a da sua efica-
cia subjetiva; d) a da presenca ou nao da imutabilidade dos seus efeitos.

2. COISA JULGADA NAS AGCOES COLETIVAS

O microssistema das agdes coletivas, cujos motores séo a Lei da Acao
Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90)', concedeu um novo regime a eficacia subjetiva da coisa julgada,
afastando-a da tradicional regra do artigo 472 do Cddigo de Processo Civil,
além de conferir contornos diversos a sua formacgéo objetiva. Nesse siste-
ma de jurisdicdo, a coisa julgada, assim como a legitimagéo para agir, cons-
titui um dos pontos sensiveis da regulamentacéo e do desenvolvimento do
processo coletivo.?

A principal caracteristica da coisa julgada nas acdes coletivas, as-
sim, consiste no fato de que ela “ndo respeita os limites subjetivos tragados
pelo artigo 472 do CPC, tanto entre os legitimados para demandar a tutela
dos interesses transindividuais como em face das pessoas individualmen-

"Com a promulgacéo da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consu-
midor, inseriu-se o inciso 1V, outrora vetado, ao texto da Lei da Ac¢éo Civil Publica, corroborando
a previsao constitucional de dotar a agao civil publica de idoneidade para a tutela de “qualquer
outro interesse difuso ou coletivo”. A Lei n. 8.078/90, apds introduzir o conceito de direitos indi-
viduais homogéneos na legislacdo nacional e disciplinar a sua tutela processual, inseriu o artigo
21 aLein.7.347/85 para determinar que, em sede de acgao civil publica, aplicam-se a defesa dos
direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do seu
Titulo Il que trata da “Defesa do Consumidor em Juizo”, formando-se, assim, um microssistema
processual das ac¢des coletivas. Além disso, com o Cddigo de Defesa do Consumidor, deu-se o
passo mais relevante para a instauragdo de uma esfera coletiva de prote¢do processual. Esse
instrumento, além de conferir contornos mais precisos ao objeto da agéo civil publica, definiu
uma série de conceitos cruciais para a celeridade e seguranca desse universo de protegao,
como a enunciacao dos atributos essenciais e especificos de cada um dos interesses
metaindividuais (artigo 81, incisos I, Il e lll), a tutela processual de direitos individuais homogé-
neos (artigo 91 e seguintes), a determinagdo do alcance e efeitos da coisa julgada nas lides
coletivas (art. 103, incisos I, Il e lll), a litispendéncia entre as lides individuais e as coletivas com
o mesmo objeto (artigo 104). A andlise de toda a legislagao brasileira e dos instrumentos pro-
cessuais de defesa de direitos coletivos (/ato sensu — difusos, coletivos e individuais homogé-
neos), interpretados sistematicamente, nos leva, inexoravelmente, a constatacdo da existéncia
de um verdadeiro direito processual coletivo. (Cf. SANTOS, Ronaldo Lima dos. A tutela proces-
sual sindical dos direitos metaindividuais — difusos, coletivos e individuais homogéneos — pe-
rante a Justica do Trabalho. 2002. Dissertag@o de mestrado. Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 255-6).

2 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais, 2002, p. 258.
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te lesadas. Ha nesse tipo de processo, possibilidade de eficdcia erga omnes
(isto €, perante quem nao foi parte no processo), embora nem sempre de
forma plena.”3

Com elucida Antonio Gidi, “muitos problemas na aplicagédo do direito
seriam causados se fizéssemos o ‘transplante’ puro e simples — sem as
necessdrias adaptagbes — do regime juridico da coisa julgada nas agées
individuais para as agées coletivas.”*

O tratamento molecular dos litigios, em substituicao ao tradicional tra-
tamento atomizado, exigiu a revisdo e adaptagdo de alguns institutos do
direito processual classico, em especial a legitimidade ad causam e os limi-
tes da res judicata.® Como ressalta Rodolfo de Camargo Mancuso, as “vd-
rias solugbes cogitadas para se resolver o problema da coisa julgada nas
acoées coletivas (secundum eventum litis; ou in utilibus; o sistema norte ame-
ricano do opt in opt out etc.), derivam da seguinte dificuldade: nessas agbes
se faz a tutela de um interesse que é metaindividual, e que, portanto,
concerne a um numero mais ou menos indeterminado de individuos; toda-
via, a agcdo € ajuizada por um ‘representante institucional’ (Ministério Publi-
co; associagdo; orgdo publico), que, obviamente, ndo pode ‘consultar previ-
amente’ a coletividade, nem agir ad referendum desta. Essa circunstancia,
porém, hda que ser compreendida dentro da Optica da tutela jurisdicional a
interesses que nao séo intersubjetivos: nos conflitos deste ultimo tipo, se
estabelece o bindmio: ‘titularidade do interesse = legitimagdo para agir’; ja
nos conflitos de massa, diverso é o enfoque: a ‘representacdo adequada’
supre a impossibilidade da presenca de todos os interessados; e isso, para
que a agdo se torne vidvel.”®

No regime do direito processual civil comum, a identificacao titularidade/
legitimidade faz com que coisa julgada produza efeitos pro et contra, isto é,
independentemente do resultado da demanda ser favoravel ou contrario aos
interesses da parte ou de terceiros;’” ja no regime da coisa julgada coletiva,
onde ha uma desindentificagé@o entre a titularidade e a legitimidade, a sua
constituicdo e o alcance subjetivo da sua eficacia dependerao do resultado
da demanda.

Nesse contexto que a disciplina geral da coisa julgada nas a¢des co-
letivas vem tragada, de modo diferenciado, nos artigos 103 a 104 do Codi-
go de Defesa do Consumidor, in verbis:

3JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito processual civil. 322 ed., vol. 1, Rio de Janeiro,
Forense, 2000, p. 478.

4 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia nas acées coletivas. Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 57.
5 DINAMARCO, Pedro da Silva. Agédo civil publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pp. 98-9.

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo civil publica. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999,
p. 240.
7 GIDI, Antonio. Op. cit, p.66.
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“Art. 103. Nas agées coletivas de que trata este Cdodigo, a sen-
tenca fara coisa julgada:

| — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado po-
derd intentar outra acdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova, na hipdtese do inciso | do pardgrafo unico do art. 81;

Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou clas-
se, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do
inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso Il do
pardgrafo unico do artigo 81;

Il — erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido,
para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do
inciso 1l do paragrafo unico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo
prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da cole-
tividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Os efeitos da coisa julgada prevista no inciso Ill, em caso
de improcedéncia do pedido, os interessados que nédo tiverem inter-
vindo no processo como litisconsorte poderédo propor acdo de indeni-
zacgdo a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combi-
nado com o art. 13 da Lein. 7.347, de 24 de julho de 1985, nédo preju-
dicardo as acbes de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos,
propostas individualmente ou na forma prevista neste Cddigo, mas,
se procedente o pedido, beneficiarao as vitimas e seus sucessores,
que poderdo proceder a liquidagcdo e a execugdo, nos termos dos
arts. 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no pardgrafo anterior a sentenga pe-
nal condenatdria.

Art. 104. As agbes coletivas, previstas nos incisos | e Il do para-
grafo unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as agées indi-
viduais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a
que aludem os incisos Il e Il do artigo anterior ndo beneficiardo os
autores das acgées individuais, se ndo for requerida sua suspenséo
no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento
da agéo coletiva.”

Trata-se, como se constata, de um regime especial da coisa julgada,
cujos qualificativos demonstram as varias formas com que se apresenta no
mundo juridico. Embora se trate de um mesmo fendmeno, a distingdo
adjetivada da coisa julgada tem como utilidade identifica-la na préaxis foren-
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se e avaliar a sua eficacia real sobre as partes formais do processo e sobre
as pretensdes individuais de terceiros estranhos a lide coletiva, bem como
definir as hipoteses em que ocorrem a sua formacgao.

3. COISA JULGA ERGA OMNES E ULTRA PARTES

As primeiras modalidades de coisa julgada que emergem do
microssistema de jurisdigcdo coletiva referem-se a coisa julga erga omnes e
a coisa julgada ultra partes, previstas, respectivamente nos incisos | e lll e
no inciso Il do artigo 103 do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

A coisa julgada erga omnes é verificada nas agbes coletivas para a
defesa de interesses difusos e individuais homogéneos, ao passo que a
coisa julga ultra partes realiza-se nas a¢des para a tutela de interesses co-
letivos. Ambas significam que os efeitos da coisa julgada abrangem tercei-
ros nao envolvidos como partes formais no processo coletivo. A diferenca
entre as duas esta que a coisa julgada erga omnes expande-se indistinta-
mente para além do processo coletivo, alcangando pessoas indetermina-
das e ligadas por circunstancias de fato, na hipétese dos interesses difusos
e, individuos cujas pretensdes sao decorrentes de uma origem comum, nos
interesses individuais homogéneos; ao passo que a coisa julgada ultra par-
tes expande seus efeitos até os limites do grupo, categoria ou da classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica
base.

A distincao faz-se de acordo com o grau de dispersao dos interesses:
indeterminados nos difusos, determinados nos coletivos e determinaveis
nos individuais homogéneos. No caso dos interesses coletivos, a existén-
cia do vinculo juridico base entre si ou com a parte contraria que lhes con-
cede o trago caracteristico da indeterminabilidade dos seus titulares, mas,
concomitantemente, permite a delimitagdo do grau de abrangéncia da coi-
sa julgada, extraida do campo de pessoas abrangidas pela relagao juridi-
ca, assim, quando maior o raio de ramificagoes juridicas, mais ampla sera
a coletividade de sujeitos titulares.

O vinculo juridico base entre si ou com a parte contraria que concede
aos direitos coletivos o trago caracteristico da indeterminabilidade dos seus
titulares. A identificacé@o destes é extraida do campo de pessoas abrangidas
pela relagéao juridica, assim, quando maior o raio de ramificagdes juridicas,
mais ampla sera a coletividade de sujeitos titulares. Por isso, a utilizagao
da expresséo ultra partes, para designar, a coisa julgada coletiva que pos-
sui um raio limitado e determinavel de eficacia subjetiva.

Ja nos direitos difusos e individuais homogéneos, impossivel o esta-
belecimento a priori do campo de pessoas por eles abrangidos, pois o que
determinada o seu raio subjetivo de incidéncia sao as circustancias faticas
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nos direitos difusos e a origem comum nos individuais homogéneos. Tais
circunstancias concedem a coisa julgada que se forma em torno desses
interesses o carater erga omnes, de modo que a “sentenca de procedéncia
da agdo coletiva sempre produzird coisa julgada “erga omnes”, benefician-
do todos os titulares de direitos subjetivos individuais integrantes da comu-
nidade, que poderdo apoiar suas pretensées particulares contra a parte
vencida, a partir da indiscutibilidade da respectiva “causa debendi“ (Lei n.
8.078, arts. 97 e 103).”8

4. COISA JULGADA SECUNDUM EVENTUM LITIS

Como demonstrado, a eficacia subjetiva da coisa julgada nas agdes
coletivas, em determinadas hipdteses, ndo se limita as partes constantes
do processo, mas estende seus efeitos sobre terceiros que ndo participa-
ram do processo coletivo. Nesse regime especial encontra-se a coisa julgada
secundum eventum litis (segundo a sorte da lide).

Por essa espécie de coisa julgada, as pretensoes individuais dos par-
ticulares beneficiam-se das vantagens advindas com o proferimento de even-
tual sentenca de procedéncia em agéo coletiva, de modo que a coisa julgada
possui efeitos erga omnes. Em sentido contrario, as pretensdées individuais
dos particulares nao sao prejudicadas pelo advento de sentenca desfavo-
ravel, ou seja, somente sao abrangidos secundum eventum litis favoravel.
Nesse caso, a existéncia de sentenca coletiva desfavoravel ndo obsta a
que os individuos enquadrados na hipotese fatica ou juridica que fora obje-
to da acdo coletiva promovam suas agdes individuais. Assim, em sendo
julgada improcedente a agéo coletiva a coisa julgada material formar-se-a
naturalmente em face dos autores coletivos.

Como elucida Ricardo de Barros Leonel, “é praticamente pacifica a ca-
racterizagcéo da coisa julgada secundum eventum litis e in utilibus, como sen-
do opgéo legislativa determinante da extensédo da autoridade do julgado a
terceiros que nao foram parte na demanda coletiva, predominantemente de
forma benéfica e quando util ao individuo interessado no equacionamento da
demanda coletiva, para proveito em sua esfera singular.”®

E o0 modelo de coisa julgada que se depreende dos § 1° e 22 do artigo
103 do Cdédigo de Defesa do Consumidor:

“Art. 103. Nas agées coletivas de que trata este Cdodigo, a sen-
tenga fara coisa julgada:

8 JUNIOR, Humberto Theodoro. op. cit., p .479.

9 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais, 2002, p. 270.
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§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo
prejudicaro interesses e direitos individuais dos integrantes da cole-
tividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 22 Os efeitos da coisa julgada prevista no inciso Ill, em caso
de improcedéncia do pedido, os interessados que n&o tiverem inter-
vindo no processo como litisconsorte poderdo propor agéao de indeni-
zacgdo a titulo individual.

Como bem expde Humberto Theodoro Junior “tem-se, desta maneira,
nas agées coletivas uma extenséo subjetiva da coisa julgada erga omnes,
em regra, mas que nem sempre prevalecerd se o resultado for adverso a
pretensdo do autor. Da-se o que se denomina coisa julgada secundum
eventum litis, ou da coisa julgada cuja eficacia erga omnes €, quase sem-
pre, para beneficiar e ndo para prejudicar.”®

Assim exemplifica o autor: “numa demanda coletiva foi declarado
improcedente o pedido de retirada do mercado de um produto medicinal
por nocividade a saude publica, tendo a sentenca proclamado que o medi-
camento ndo era danoso. Havera coisa julgada suficiente para impedir que
qualquer nova acgéo coletiva venha a ser aforada contra o fabricante em
torno do aludido produto, mesmo que outro seja o legitimado. Isto, todavia,
ndo impedirda que um determinado consumidor, reputando-se lesado pelo
medicamento, venha a ajuizar uma ac¢do indenizatdria individual.”

Em regra, a sentenca coletiva favoravel sempre beneficiara os titula-
res das pretensdes individuais, ao passo que a sentenca coletiva desfavo-
ravel excepcionalmente prejudicara as pretensoées individuais, estando en-
tre as excegdes a intervencao litisconsorcial do interessado na lide coletiva
julgada improcedente (art. 103, § 3° da Lei n. 8.078/90) e a nao suspensao
da acao individual no prazo de 30 dias da ciéncia nos autos do ajuizamento
da acgéo coletiva (art. 104 da Lei n. 8.078/90).

5. COISA JULGADA SECUNDUM EVENTUM PROBATIONIS

Da conjugacao do artigo 5° da Lei n. 7.347/85 com o artigo 82 da Lei
n. 8.078/90 tem-se o rol de co-legitimados ativos para a propositura de uma
demanda coletiva para a defesa de direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos.

Como os interesses defendidos numa agéo coletiva, via de regra, ndo
pertencem ao autor da demanda coletiva, o legislador fixou a eficacia sub-
jetiva da coisa julgada material pelos elementos objetivos da lide — pedido

° |dem. Ibidem, p. 479.
" Idem. Ibidem. , p. 479.
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e causa de pedir. Assim, eventual improcedéncia de uma acgéo coletiva pro-
posta por qualquer um dos co-legitimados faz coisa julgada perante os de-
mais co-legitimados, que ficardo obstados de interpor acao coletiva com
idéntico objeto e causa de pedir.

No entanto, a fim de tutelar o interesse transindividual deduzido em
juizo, em face da atuacdo de entidades inidoneas, previu o legislador a
figura da coisa julgada secundum eventum probationis (segundo a sorte
das provas), de modo que na hipétese de o pedido ser julgado improce-
dente por insuficiéncia de provas, qualquer outro legitimado podera inten-
tar outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. Como
elucida Paulo de Bessa Antunes, “nas agbes (coletivas) julgadas improce-
dentes por falta de prova, sentenca tem sua eficdcia condicionada a nao-
aparicdo de novos elementos (probatdrios)”.'?

E a modalidade de coisa julgada prevista nos incisos | e Il do Cédigo
de Defesa do Consumidor:

“Art. 103. Nas agées coletivas de que trata este Cdodigo, a sen-
tenca fara coisa julgada:

| — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado po-
derd intentar outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova, na hipdtese do inciso | do pardgrafo unico do art. 81;

Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou clas-
se, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do
inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso Il do
pardgrafo unico do artigo 81;

Trata-se de um critério substancial para constatar-se se a demanda
anterior foi julgada improcedente por insuficiéncia de provas ou nédo, assim
“sempre que qualquer legitimado propuser a mesma agao coletiva com novo
material probatdrio, demonstrard, ipso facto, que a acdo coletiva anterior
havia sido julgada por instrugcdo insuficiente.” Essa situagdo ndo abrange
litigios que versam somente sobre matéria de direito e a hipdtese de um
outro co-legitimado dispor de um arsenal argumentativo mais eficiente que
o apresentado em acgéao coletiva anterior julgada improcedente.'

Em resumo, sendo a agéo coletiva julgada improcedente por qualquer
motivo que ndo a insuficiéncia de provas, fara coisa julgada material e obsta-
ra a propositura de demanda baseada nos mesmos fatos e com igual objeto
por outro co-legitimado. Na hip6tese de a demanda coletiva ser julgada im-

2 ANTUNES, Paulo de Bessa. Apud GIDI, Antonio. op. cit, p. 135.
3 GIDI, Antonio. op cit , p. 134.
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procedente por insuficiéncia de provas, formar-se-a somente a coisa julgada
formal, como producéo de efeitos somente entre as partes que atuaram na
demanda, sendo cabivel a demanda baseada em novas provas.

Como vimos, a coisa julgada secundum eventus litis nao deveria se
confundir com a coisa julgada secundum eventum probationis. A0 passo
que a coisa julgada secundum eventum litis tem como referéncia a incidén-
cia ou nao de efeitos sobre as pretensdes individuais, a coisa julgada
secundum eventum probationis pertine a formagao ou ndo de coisa julgada
em face de outros autores coletivos que néo participaram da demanda co-
letiva julgada improcedente.

No entanto, vale assinalar que a coisa julgada secundum eventum
probationis nao deixa de ser uma espécie de coisa julgada secundum
eventum litis, uma vez que aquela, verdadeiramente, depende “da sorte da
lide”, mas com uma analise especifica, a ndo completude das provas. Por
isso, torna-se comum, alguns autores designarem a coisa julgada segundo
as provas dos autos como coisa julgada “secundum eventum litis”. N6s mes-
mos utilizamos essa expressao para definir a coisa julgada da acgéao civil
publica ao assinalarmos que “A Lei n. 7.347/85 adotou o instituto da coisa
julgada secundum eventum litis, ou seja, em caso de improcedéncia do
pedido por insuficiéncia de provas, qualquer interessado podera propor outra
acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova (art. 16).”"* Nes-
se sentido também a expressdao secundum eventum litis foi utilizada por
Rodolfo de Camargo Mancuso: “O art. 16 da Lei n. 7.347/85 repete a formu-
la da coisa julgada secundum eventum litis, ja experimentada na lei da acdo
popular (n. 4717/65, art. 18).”5 Esse também é o posicionamento de Marcello
Ribeiro da Silva'®

Esta equivaléncia entre as duas expressdes ocorre porque antes do
advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a expressao “secundum
eventum litis” era aplicada apenas no caso de improcedéncia do pedido por
insuficiéncia de provas; sendo que atualmente essa expressédo também de-
nomina a sentenca coletiva que beneficia os interessados individuais.'”

6. TRANSPORTE IN UTILIBUS DA COISA JULGADA COLETIVA

Os direitos difusos e coletivos diferenciam-se dos interesses individuais
homogéneos em virtude do carater da indivisibilidade do objeto e da inde-

4 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicato e agdes coletivas: acesso a justica, jurisdigdo coletiva
e tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 388.

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acédo civil publica. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1999, p. 262.

6 SILVA, Marcello Ribeiro da. A agéo civil publica e o processo do trabalho. Ribeirdo Preto (SP):
Ed. Nacional de Direito, 2001, p. 191.
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terminabilidade dos seus titulares. Essas duas marcas acompanham o
provimento juridiscional prolatado em agdes coletivas para a tutela de direi-
tos difusos e coletivos.

Embora a natureza distinta dos intereses difusos e coletivos em rela-
¢éo aos individuais homogéneos, o regime da coisa julgada coletiva possi-
bilita uma ampliacdo do objeto coletivo para abranger relagdes juridicas
individuais. Trata-se do transporte in utilibus da coisa julgada coletiva, pre-
visto no § 3° do artigo 103 do CDC:

“§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combi-
nado com o art. 13da Lein. 7.347, de 24 de julho de 1985, nao preju-
dicardo as acbes de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos,
propostas individualmente ou na forma prevista neste Cddigo, mas,
se procedente o pedido, beneficiarao as vitimas e seus sucessores,
que poderdo proceder a liquidagdo e a execugdo, nos termos dos
arts. 96 a 99.”

Marcos Flavio Mafra Leal nos concede o seguinte exemplo: numa agéao
coletiva para a defesa de direitos difusos “requer-se a responsabilizagcdo
do réu por danos ambientais (com o resultado da indenizagdo se destinan-
do para o Fundo do art. 13 da Lei n. 7.347/85). A coisa julgada formada
nessa acdo, segundo a concepg¢do in utilibus, aproveitara os individuos que
experimentaram danos pessoais em decorréncia do fato ambiental, poden-
do de pronto liquidar e executar a sentenga, sem necessidade de conheci-
mento individual.”’®

Vale apresentar a ressalva formulada por Luiz Paulo da Silva Aratjo
Filho no sentido de que “essa extensdo favoravel da coisa julgada da agao
coletiva, ademais, e a despeito da redagdo do § 3° do art. 103, ndo se da
exclusivamente em relacdo a tipica acéo civil publica, mas sim com relagdo
a qualquer deciséo tipica de direitos difusos ou de direitos coletivos, mes-
mo que formada a luz dos incisos | e Il do art. 103 do CDC, uma vez que ubi
eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, e, afinal, julgado procedente o pedi-
do coletivo, a decisdo faz coisa julgada erga omnes ou ultra partes, benefi-
ciando, assim, a coletividade, o grupo, a categoria ou a classe interessa-
dos (arg. ex. incisos | e Il do art. 103)."°

7 MELO, Raimundo Simé&o. A¢do civil publica na Justica do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 187.

8 LEAL, Marcio Flavio Mafra Leal. Agbes coletivas: histdria, teoria e pratica. Porto Alegre, Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1998, p. 206.

19 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Agées coletivas: A tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro, Forense, 2000, p.13.
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A expresséao in utilibus também é empregada para designar o
beneficiamento das pretensdes individuais pela coisa julgada formada nas
acoes coletivas para a defesa dos interesses individuais homogéneos julgadas
procedentes, nos termos do artigo 103, inciso Ill, da Lei n. 8.073/90. 2°

7. COISA JULGADA REBUS SIC STANTIBUS

7.1. A clausula rebus sic stantibus — evolucéo histérica

A teoria da imprevisdao fundamenta-se na constatacéo da existéncia
de fatos incomuns e imprevisiveis que tornem impossivel a manutencao
daquilo que se estabeleceu numa determinada contratacéo

Ao longo da histdria adquiriu diversas denominacgdes: teoria da
imprevisao, rebus sic stantibus clausula implicita, excessividade onerosa,
superveniéncia ou vontade marginal, base do negdcio juridico, teoria do
erro, excessiva onerosidade, lesdo superveniente,?® Sendo que as duas
primeiras expressdes restaram consagradas em nossa doutrina, sendo
ambas utilizadas indistintamente para indicar o mesmo fendmeno juridico,
embora no inicio de seus aparecimentos houvesse uma relativa diferencia-
cdo entre as duas.

Sua razao é a consciéncia de todo homem a respeito da exigéncia de
um principio regular, superior as contingéncias, encarregado de definir a
harmonia social na sua esséncia e indicar os meios de atingi-la.?

O Cddigo de Hamurabi (1680 a C.), em seu artigo 48, embora ndo
tratasse especificamente da rebus sic stantibus, ja prescrevia as hipéteses
de eventos imprevisiveis de caso fortuito ou forca maior. Entre 170-228 a
D., Jurista romano, a fim de dar estruturagéo a um principio que conferisse
seguranca as contratagdes, dava as bases para a criagao da regra do pacta
sunt servanda, ao prescrever a vontade manifestada como “lei entre as par-
tes” (Contractus enin legem...), regra incorporada no Digesto de Justiniano,
no século VI a D.2®

A clausula rebus sic stantibus tem origem romana, nos escritos de
Cicero, Séneca e Polybios. Foi no Digesto do Corpus luris que Neratius elabo-
rou a frase “Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de

20 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicato e acées coletivas: acesso a justica, jurisdicdo coletiva
e tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 388.
Também DUBUGRAS, Regina Maria Vasconcelos. O cancelamento do Enunciado n. 310 do TST
e a substituicdo processual. Revista LTr. Sdo Paulo, ano 67, n. 10, out. 2003, p. 1183.

21 BORGES, Nelson. A teoria da imprevisao no direito civil e no processo civil. Sao Paulo,
Malheiros, 2002, p.70.

2 |dem. op. e loc. cit., p 70.
2% |dem. Ibidem, pp. 86-7.
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futuro, rebus sic stantibus intelliguntur” (Contratos que tém trato sucessivo
ou dependem do futuro devem conservar sua base de contratacéo inicial),
que, na sua forma reduzida passou a ser conhecida como rebus sic stantibus.
Também a Neratius é atribuida a frase “ominis pacto intelligentur rebus sic
stantibus et in eodem statu manentibus” (“Tudo se entende no contrato, des-
de que permaneg¢am as mesmas condi¢des e circunstancias”).?

Depois de um hiato histérico até o século Xlll, a rebus sic stantibus
ressurgiu e consolidou-se ainda na ldade Média, com a difusao do direito
canénico e do digesto. Posteriormente, coube a Georges Ripert a consoli-
dacdo dos fundamentos da rebus sic stantibus. No Direito internacional Hugo
Grocio foi o grande divulgador da clausula, ja no final do Século XVIII, em
sua obra De lure Belli ac Pais. Os abusos na sua utilizacdo e a doutrina
liberal que vigorou no periodo levaram-na a um periodo de decadéncia até
a Primeira Guerra Mundial. Apds esta Guerra, passou a ter previsdo em
varios cddigos civis de diversos paises.?®

Seu propdsito nos contratos de execugéo diferida € a manutengéo
das bases sobre as quais se deu o consentimento contratual, atendendo-
se aos postulados da boa-fé e do verdadeiro contelido da vontade mani-
festada, tanto no aperfeicoamento da relagéo contratual quanto na sua exe-
cucgao. Seu objetivo é aplicar uma solucao diversa da resolugéo para uma
situagdo patoldgica; para a mantenga, tanto quanto possivel, da vontade
livremente manifestada e da funcéo social do contrato. Predomina o enten-
dimento no Direito Contemporaneo de que a sua aplicagdo é a decorréncia
légica da presencga de principios salutares de equidade em situagédo de
excecgao. Trata-se de uma solugéo, extingcao ou revisao (redimensionamento
do pacto) em virtude de uma alteragdo anormal e imprevisivel que altere
sensivelmente as bases sobre as quais se assentou a negociagéo.

No Brasil, a teoria da imprevisédo ganhou forga a partir da Primeira
Guerra Mundial, em virtude da imprevisibilidade dos seus efeitos. Embora
nao tenha constado expressamente do Cédigo Civil de 1916, passou a ser
aplicada pela doutrina e pela jurisprudéncia, encontrando previsdo expres-
sa no novo Cadigo Civil.28

7.2. A clausula rebus sic stantibus no novo Cédigo Civil
A clausula rebus sic stantibus no novo Codigo Civil encontra-se pre-
vista nos artigos 478 a 480, in verbis:

24 |dem. Ibidem, passim.
% |dem. Ibidem, passim.
26 |dem. Ibidem, passim.
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“Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraor-
dindrios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato.
Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacdo.”

“Art. 479. A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar equitativamente as condigdes do contrato.”

“Art. 480. Se no contrato as obrigagbes couberem a apenas uma
das partes, podera ela pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou
alterado o modo de executd-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.”

A teoria da imprevisao almeja resguardar os postulados da justica
aritmética aristotélica. Assenta-se sobre o conteudo ético que deve nortear
as relagbes sociais. Por isso que as regras legais transcritas devem ser
interpretadas em consonancia com o artigo 422 do mesmo Caddigo Civil:

“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclus&o do contrato, como em sua execug&o, os principios de pro-
bidade e boa-fé.”

Sua previsdo nao consiste numa exceg¢ao ao principio do pacta sunt
servanda, mas, ao contrario, visa a sua manutengao, a medida que resgata
o consentimento originario. Trata-se, nos dizeres de Nelson Borges, “de tor-
nar relativo o absolutismo da regra pacta sunt servanda.”?”

Sinteticamente, constituem seus requisitos: a) existéncia de um contra-
to com execucgéo diferida; b) imprevisibilidade do evento; ¢) auséncia do esta-
do moratério; d) ocorréncia de uma lesao virtual; e) essencialidade da altera-
cao; f) inimputabilidade; g) excessiva onerosidade e extrema vantagem.

7.3. A clausula rebus sic stantibus no processo civil

A fonte formal e genérica da coisa julgada rebus sic stantibus no pro-
cesso civil encontra-se no inciso | do artigo 471 do Cddigo de Processo
Civil:

“Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questées ja deci-
didas, relativas a mesma lide, salvo:

27 |dem. Ibidem, p.79.
28 |dem. Ibidem, passim.
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| — se, tratando-se de relagao juridica continuativa, sobreveio
modificagdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera a
parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca;"

Sobre a regra citada assim se pronuncia Humberto Theodoro Junior “Isto
se da naquelas situag¢des de julgamento rebus sic stantibus, como é tipico o
caso de alimentos. A sentenca, baseando-se numa situacao atual, tem sua
eficacia projetada sobre o futuro. Como os fatos que motivaram o comando
duradouro da sentenga se podem alterar ou mesmo desaparecer, é claro que a
eficacia do julgado ndo devera perdurar imutavel e intangivel.”?® Segundo o
autor, acdo revisional ndo se limita a alterar a sentenca anterior, mas a obter
uma “uma nova sentenca para uma situagao juridica nova.”®

Com base nos ensinamentos de Liebman, Candido Rangel Dinamarco
é contunde ao asseverar que “a autoridade da coisa julgada material sujei-
ta-se sempre a regra rebus sic stantibus, de modo que, sobrevindo fato
novo ‘o juiz, na nova decisdo, nao altera o julgado anterior, mas, exatamen-
te, para atender a ele, adapta-o ao estado de fatos superveniente.”'

A respeito da eficacia preclusiva do artigo 474, o autor elucida que tal
eficacia ndo se confunde com a proépria coisa julgada, uma vez que “con-
siste em imunizar a prépria res iudicata a possiveis esvaziamentos me-
diante o exame de fatos anteriores. Diz-se que o efeito preclusivo da coisa
julgada cobre o deduzido e o dedutivel, sendo absolutamente imperativo
entender-se, a contrario sensu, que néao fica abrangida por ela qualquer
matéria posterior, ndo fosse (obviamente) suscetivel de deduzir-se antes
do julgamento da causa. Se o direito se extinguiu ou modificou-se depois
da prolagédo da sentenca e do transito em julgado, ou se de algum outro
modo as relagdes juridicas entre os que foram litigantes passaram a reger-
se por outro negdcio juridico, tais sdo situagcdes novas que, por ndo terem
sido consideradas, ndo foram objeto de decisdo e nao ficam portanto co-
bertas pela coisa julgada ou por sua eficacia preclusiva.”®

Vale ressaltar que o conceito de coisa julgada rebus sic stantibus pre-
sente no pensamento de Candido Rangel Dinamarco é mais amplo que o
tradicional, posto que o autor nao limita sua presenca as situacoes
continuativas e a ocorréncia de fatos imprevisiveis — requisitos para a in-
cidéncia da rebus sic stantibus no direito material —, mas a qualquer fato
ou negdcio novo que venha a alterar a situagédo afirmada na sentenga, como
a transacao superveniente.

2 JUNIOR, Humberto Theodoro. op- cit, p. 481.
30 Idem. op. e loc. cit., p. 481,

31 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Tomo Il, Sao Paulo,
Malheiros, 2003, p. 1044.

% |dem. Ibidem, pp. 1047-8.
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7.4. A clausula rebus sic stantibus nas agfes coletivas

A coisa julgada rebus sic stantibus é plenamente compativel com o
microssistema das agdes coletivas em virtude da aplicagdo subsidiaria do
artigo 471 do Caodigo de Processo Civil permitida pelos artigos 19 e 21 da
Lein. 7.347/85.%

Assim, tratando o conteudo da sentenca coletiva de situacao juridica
continuativa, a superveniéncia de modificagdo no estado de fato ou de di-
reito permite a revisao do que foi estatuido na deciséao judicial. Por exem-
plo, digamos que determinada empresa foi condenada a obrigacao de nao
fazer, consistente na utilizagdo de determinado agrotéxico nocivo ao meio
ambiente e/ou a saude dos consumidores do alimento produzido; a
superveniéncia de pesquisa comprovando a ndo prejudicialidade do pro-
duto permite a parte propor acao de reviséo para a modificagéo do estatuido
na sentencga anterior.

Nas relagdes de trabalho, por exemplo, pode determinada empresa
ser condenada, em agao coletiva, ao pagamento de adicional de insalubri-
dade a empregados de um determinado setor da empresa considerado
insalutifero. A criagdo posterior de equipamento de protecao individual ou
coletivo que elimine o risco a saude ou o reduza a limites toleraveis possi-
bilita 2 empresa a propositura de a¢ao revisional para desoneragao da obri-
gacao de pagar o adicional a que fora condenada.

7.5. A rebus sic stantibus no processo do trabalho — A experiéncia
do dissidio coletivo de revisé@o

Entre os métodos de solugéo de conflitos coletivos de trabalho — au-
todefesa ou tutela, autocomposicédo e heterocomposicdo — destaca-se no
Brasil a solugao estatal de solugéo dos conflitos.

As lides individuais — que envolvem um ou mais empregados, perfei-
tamente identificados de um lado e um empregador do outro — s&o solucio-
nadas por meio das Reclamacgdes Trabalhistas, cuja resolugao da-se com a
aplicacéo da lei ao caso concreto.

Os conflitos coletivos — que envolvem uma coletividade de trabalha-
dores abstratamente considerados de um lado e um ou mais empregadores
do outro — s@o solucionados por meio de agdes judiciais denominadas
dissidios coletivos, ajuizadas perante os Tribunais Trabalhistas, conforme a
area de abrangéncia do conflito e, cuja solugéo da-se por meio do exercicio

33 “Art. 19. Aplica-se a acgéo civil publica, prevista nesta Lei, o Codigo de Processo Civil, aprova-
do pela Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo que ndo contrarie suas disposi¢cbes.”

“Art. 21. Aplica-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Tittulo Il da Lei que instituiu o Cddigo de Defesa do Consumidor.”

51



do poder normativo pela Justica do Trabalho. O dissidio coletivo nasceu com
o fim precipuo de substituir eventual negociacao coletiva frustrada e impedir
a permanéncia de um conflito de acentuada dimenséao social.

Consiste o poder normativo na possibilidade de o Tribunal Trabalhista,
nos dissidios coletivos de natureza econdmica3, estabelecer normas e con-
dicdes de trabalho, respeitadas as disposi¢des convencionais e legais mini-
mas de protecéo ao trabalho (artigo 114 da Constituicao Federal de 1988).

O carater de normatividade resulta da possibilidade de fixagdo de no-
vas normas e condi¢des de trabalho em sentenca normativa para toda a
coletividade de trabalhadores representada pelas partes presentes no
dissidio coletivo.

As disposicdes da sentenga normativa disciplinam as relacdes de tra-
balho presentes e futuras; nesta ultima hipotese, ao deferir direitos que de-
vem ser garantidos durante todo o prazo de vigéncia da sentengca normativa
que, consoante o paragrafo unico do artigo 868 da CLT, ndo pode ser supe-
rior a quatro anos.

Em sendo continuativas as relagdes juridicas disciplinadas pela sen-
tenca normativa, de sorte que se propagam no tempo, evidentemente que
constituem terreno fértil para a aplicacéo da teoria da impreviséo, de modo
que o legislador previu a possibilidade de revisdo da sentenca normativa,
como se depreende do artigo 873 e seguintes da Consolidagédo das Leis
do Trabalho:

“Art. 873. Decorrido mais de um ano de sua vigéncia, cabera
revisdo das decisées que fixarem condicées de trabalho, quando se
tiverem modificado as circunstancias que as ditaram, de modo que
tais condigcbes se hajam tornado injustas ou inaplicaveis.”

“Art. 874. A revisdo podera ser promovida por iniciativa do tribu-
nal prolator, da Procuradoria da Justica do Trabalho, das associagbes
sindicais ou de empregador ou empregadores interessados no cum-
primento da decis&o.”

“Art. 875. A revisdo sera julgada pelo tribunal que tiver proferido
a decisdo, depois de ouvida a Procuradoria da Justica do Trabalho.”

A doutrina trabalhista ndo destoa desse entendimento. Segundo Sér-
gio Pinto Martins: “O pedido de revisdo encontra guarida ndo so na teoria
da imprevisdo (rebus sic stantibus), como também no inciso I, do artigo

34 Dissidio coletivo de natureza econdmica ou de interesses é aquele que como objeto a fixagédo
de normas e condigdes de trabalho, além das normas legais existentes no ordenamento juridico.
Diferencia-se, portanto, do dissidio coletivo de natureza juridica, cuja meta é meta consiste
dirimir controvérsia a respeito da aplicagdo ou interpretagéo de acordo coletivo, de convencgéo
coletiva, de sentenga normativa ou de preceito legal restrito a categoria em conflito.
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471, do CPC, em decorréncia da modificagdo do estado de fato ou de direi-
to da sentenca normativa”.®® Alice Monteiro de Barros também manifesta
posicao nesse sentido ao assinalar que “apds 1 ano da sentenca podera
ser revista, em face das modificagbes das circunstancias que a ditaram e
visando sempre ao equilibrio econébmico das prestagdes contratuais. As-
sim, vé-se que a clausula rebus sic stantibus é aplicavel, nos casos de
excessiva despropor¢éo das prestacoes, somente apds o 12 ano de vigén-
cia da sentenca normativa.”®

8. CONCLUSOES

A tutela processual de interesses transindividuais delineada pelo
microssistema das agdes coletivas, cujos motores sdo a Lei da Agao Civil
Publica (Lein. 7.347/85) e o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lein. 8.078/
90), concedeu um novo regime a eficacia subjetiva da coisa julgada, afas-
tando-a da tradicional regra do artigo 472 do Cddigo de Processo Civil,
além de conferir contornos diversos para o seu alcance objetivo. Esta dife-
renciagdo no tratamento da coisa julgada coletiva deveu-se a marcante
desindentificacdo entre o ente legitimado para a defesa dos interesses
transindividuais e a titularidade do direito material deduzido em juizo.

Essa separacéo entre a titularidade do direito material e a legitimida-
de ad causam levou a necessidade da criagdo de novas modalidades de
coisa julgada no ambito das agbes coletivas: “coisa julgada erga omnes”,

” o« » o«

“coisa julgada ultra partes”, “coisa julgada secundum eventum litis”, “coisa

» o«

julgada secundum eventum probationis”, “coisa julgada rebus sic stantibus”.

Com excegédo da coisa julgada rebus sic stantibus, as demais espé-
cies de coisa julgada respeitam a sua eficacia subjetiva. Em resumo, o pro-
vimento jurisdicional coletivo procedente beneficia os titulares das preten-
sdes individuais, ao passo que a sentenca coletiva desfavoravel excepcio-
nalmente prejudicara as pretensdes individuais. A lide coletiva julgada im-
procedente por insuficiéncia de provas ndo faz coisa julgada em relagéo
aos autores coletivos, permitindo a propositura de nova demanda, com o
mesmo objeto e causa de pedir, baseada em novas provas. A coisa julgada
rebus sic stantibus — embasada na teoria da imprevisado do direito civil —
concerne a sentengas que versam sobre relagdes continuativas, cuja revi-
séo, permitida pelo artigo 471, inciso | do Cédigo de Processo Civil, é via-
vel nas hipéteses de modificacdo superveniente no estado de fato ou de
direito. Ha previsao expressa de sua aplicagao no processo do trabalho por
meio da propositura do dissidio coletivo de revisao.

3% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho. Sao Paulo, Atlas, 2001, p. 553.

% BARROS, Alice Monteiro de. Procedimento no dissidio coletivo. /n: (coord.). Compéndio de Direito
Processual do Trabalho: obra em memdria de Celso Agricola Barbi. Sdo Paulo, LTr, 1998, p. 650.
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a N i A\
REPETICAO DE INDEBITO E SEGURANCA

JURIDICA

— O caso dos planos econémicos brasileiros —

Doglas Alexar Rodrigues (*)
\S Y,

1. INTRODUCAO

A partir da década de 80, varios conjuntos de medidas econdémicas
foram implementados no Pais, no que se convencionou denominar “Pla-
nos Econdmicos”, com o objetivo de alcancar a estabilizagdo da econo-
mia. Alguns desses planos, entretanto, embora implementados por go-
vernos eleitos democraticamente, acabaram suscitando intensos debates
judiciais, em razao da afronta a direitos adquiridos dos sujeitos titula-
res das relagdes juridicas por eles alcangadas. Foi o que ocorreu em re-
lagdo as medidas que determinaram o confisco da poupanca, emprésti-
mos compulsérios e mesmo a supressao de indices de corregao salarial
— IPC de junho de 1987 e de margo de 1990, as URP’s de abril e maio/88
e de fevereiro de 1989.

Como reagéo a essas medidas, iniumeras agdes judiciais foram pro-
postas em todas as esferas do Poder Judiciario brasileiro. E a Justica do
Trabalho, em particular, se viu assoberbada com ac¢des que objetivavam
assegurar as recomposicoes salariais suprimidas.

Apos intensos e exaurientes debates judiciais, reconheceu-se a exis-
téncia dos gravames patrimoniais denunciados, com a edicao dos coman-
dos condenatdrios correspondentes.

Estabeleceu-se, assim, naquela quadra histérica, significativo con-
senso judicial acerca da efetiva configuracéo de lesbes aos direitos adqui-
ridos dos trabalhadores, chegando o TST a editar enunciados de sua sumula
de jurisprudéncia a respeito dessas questoes.’

(*) Juiz do TRT da 102 Regiédo
" Enunciados 316, 317 e 323.
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Mas, superados alguns anos, o Supremo Tribunal Federal acabou por
proferir julgamentos em sentido oposto ao que havia sido consolidado nas
demais esferas do Poder Judiciario, o que acabou fomentando o ajuizamento
de inumeras agdes rescisorias, as quais conduziram a desconstituicao dos
milhares de titulos executivos formalizados.

Como desdobramento dessa realidade, os tribunais do trabalho vol-
tam, agora, seus olhos para uma nova avalanche de a¢des judiciais, envol-
vendo a repeticdo dos valores que foram pagos em decorréncia de execu-
¢des judiciais.

Inegavelmente, o tema é complexo e suscita inumeras considerag¢oes
de ordem filosdfica e juridica, mas a definicdo da matéria ndo pode ser
alcancada sem a anadlise dos principios e garantias inscritos no Texto Cons-
titucional.

O exame dessa realidade histérica, abstraindo os aspectos de cara-
ter estritamente dogmatico, constitui o objeto deste modesto ensaio.

2. O IDEAL DA SEGURANGCA JURIDICA

Como pano de fundo do sistema democratico vigente, prepondera a
nocao de seguranca juridica, afirmada como essencial ao desenvolvimen-
to harmodnico e proficuo da sociedade, e que é assim compreendida pela
doutrina:

“O homem precisa de seguranga para conduzir, planificar e con-
formar autbnoma e responsavelmente a sua vida. (...) o individuo tém
do direito poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes publi-
cas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des ou relagdes juridicas
alicercadas cm normas juridicas vigentes e validas se ligam os efei-
tos juridicos previstos e prescritos por essas mesmas normas.”?

“O principio da segurancga juridica nao esta expresso na Cons-
tituicdo, mas, além de ser decorréncia logica da isonomia, pois s6
podera haver igualdade (perante a lei e na lei) onde houver seguran-
¢a juridica, ele vem implementado pelo principio da legalidade, pela
garantia a coisa julgada, ao direito adquirido c ao ato juridico perfeito,
cujo corolario é a irretroatividadc das leis. Vem ainda implementado
pelo principio da separagédo dos poderes e pela possibilidade de re-
curso a Justica, exercida por magistratura independente.”

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Editora
Almcdina. 1997, p. 250.
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Alids, nas palavras de Pontes de Miranda:

“O conteudo da seguranga do direito e bem assim o da justica
devem adaptar-se um ao outro; ndo podem ferir-se mutuamente, des-
mentir-se, anular-se. (...) O conteudo da justica é liberdade, cultura,
felicidade relativa; o da seguranga, ordem e paz. (...) O que é preciso
é que vigore determinado sistema juridico e haja a convicgao de que
sera aplicado nos casos particulares, pois € isto o que da a seguran-
c¢a juridica. (...) Sc a solugéo é imprevisivel, é que ndo ha sistema.
mas variacao ou, pelo menos, incerteza e vacilagéo. (...) A atividade
humana encontraria empecilhos e desalentos se ndo soubesse que
do ato A surgiriam os fatos a b e ¢, que sao os efeitos dele no mundo
das relagdes sociais. E por isto que as revolugdes prejudicam toda a
vida econémica e produtiva. A ordem é a mais objetiva revelagdo do
bem, porque representa a revelagdo experimental.*

Oportuno enfatizar, nessa perspectiva, que a estabilidade das rela-
¢des juridicas, aspecto de relevante significado social e politico, tem provo-
cado modificagbes recentes na ordem juridica federal.

Nesse sentido, a Lei n. 9.784, de 29.1.99, aplicavel em ambito federal,
estabeleceu o prazo de cinco anos para a administracédo “.. anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favordveis para os destinatario... con-
tados da data em que foram praticados, salvo comprovada a ma-fé.” (art. 54).

Também a Lei n. 9.868, de 10.11.99, que disciplina o processo e jul-
gamento de ADIN’s, introduziu novidade antes presente apenas no direito
comparado, outorgando autorizacdo a Excelsa Corte para, ao reconhecer
o vicio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, “e tendo em vista
razbes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, ... por maio-
ria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara-
¢do ou decidir que ela so tenha eficdcia a partir de seu transit o em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.” (art. 27)

H4, portanto, inequivoca preocupagado com a segurancga juridica, valor
cujo significado tem assumido importancia singular, na medida exata em que
as relacgdes juridicas e sociais se tornam cada vez mais complexas.

3. O CARATER EXCEPCIONAL DA RESCISAO DA COISA JULGADA

O instituto da coisa julgada (CPC, art. 467), como expressao maxima
do direito fundamental de acesso a Justica (CF, art. 50, XXXV), vem rece-

3 LACOMBE. Américo. Principios Constitucionais Tributdrios. Sao Paulo: Malheiros Editores. 1996.
p. 50.

4 Cf. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. Rio de Janeiro: Editor Borséi. 1972.t. IV. pp. 193 e ss.
.apud LACOMBE. Américo. ob. cit.. p. 51.
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bendo profundos questionamentos, porquanto o dogma da sua imutabilida-
de, mesmo quando superado o biénio para o ajuizamento de a¢éo rescisodria,
tem ensejado a consolidagao de situag¢des franca e absolutamente injustas,
como nos casos dolo, fraude ou outro “motivo repulsivo” e em tantos outros
ja analisados pela doutrina.® Nada obstante, situagdes ha que, embora néao
expressando a melhor aplicacdo do direito, sdo constituidas com estrita
observancia do devido processo legal, com reveréncia ao contraditorio e a
ampla defesa, e que ndo configuram resultados teratolégicos ou absurdos.

Dai por que essas situacdes, ainda quando possam consagrar equi-
vocos juridicos, ndo se prestam a viabilizar reexames, em ac¢des rescisorias,
por parte dos érgaos do Poder Judiciario.

De fato, o denominado “corte rescisoério” é admitido em carater abso-
lutamente excepcional, como se infere das situagdes inscritas no art. 485
do CPC e mesmo do tratamento restritivo dado ao instituto da agao rescisoéria
pela doutrina e jurisprudéncia.

Nesse exato sentido, vale conferir a licdo da doutrina:

“Corresponde a coisa julgada a exigéncia de estabilidade das
relagdes juridicas e, no dizer de Gabriel Rezende, ‘visa a paz juridica,
obstando a que os litigios se eternizem, envenenando as paixdes e
tornando insustentaveis as relagdes de direito’ (curso de Direito Pro-
cessual Civil, vol. 3%, p. 259). Encontra, assim, seu fundamento politi-
€0 nessa exigéncia de estabilidade e, no interesse publico se impedir
a perpetuacgéo dos litigios, pois, no dizer de Kisch, ‘a possibilidade de
recomegar sempre Nnovos processos sobre o mesmo assunto produzi-
ria o efeito de acabar com a seguranca dos direitos, que é precisa-
mente o0 que se trata de conseguir e proteger no processo’ (Jorge
Lafayette Pinto Guimaraes, Repertoério Enciclopédico do Direito Bra-
sileiro, Rio: Borsoi, 1947, vol. 9, verbete Coisa Julgada, p. 282).”¢

A luz dessa concepgao restritiva, inimeras exigéncias, algumas cer-
tamente discutiveis, tém sido consagradas pela jurisprudéncia, em relagao
aos pedidos rescisorios fundados em violacédo a literal disposicéo de lei
(CPC, art. 485, V) — hipotese que se prestou a desconstituicao das coisas
julgadas em que deferidas diferencas salariais resultantes dos multireferidos
planos econémicos.

s DINAMARCO. CANDIDO RANGEL. Coisa Julgada Inconstitucional. Rio de Janeiro: Editora Amé-
rica Juridica, 22. edicdo, 2002, p. 41/42.

5 Apud José Augusto Rodrigues Pinto. A Autoridade da Coisa Julgada diante da Medida Provisé-
ria n. 2.180/01. Revista Juridica da ANAMATRA, Editora Forense, voto |. Janeiro/Fevereiro/Mar-
¢0/2002. p. 48.
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Nesses casos, de violagao a literal disposi¢cao de lei, o prequestio-
namento das teses juridicas apresentadas nas rescisodrias tem sido exigido
na etapa cognitiva originaria (En. 298/TST), sem que exista previséo legal
nesse sentido (CF, art. 52, II).

Em igual sentido, “Ndo cabe agéo rescisdria, por violagdo literal de
lei, quando a decisdo rescidenda estiver baseada em texto legal de inter-
pretagdo controvertida nos tribunais” (En. 83/TST), inteligéncia também ins-
crita na Sumula 343 do Excelso Supremo Tribunal Federal.

Ha que se ressaltar, por oportuno, que os tribunais patrios tém afas-
tado a aplicacao do Enunciado 83/TST e da Sumula 343/STF quando em
debate tema de natureza constitucional, sob o raciocinio de que preceito
constitucional nao enseja interpretagéo razoavel: ou é bem aplicado ou é
vulnerado em sua literalidade.”

Essa linha de entendimento, ndo obstante, reclama urgente reexame,
desde que nao se possa admitir, numa sociedade verdadeiramente plural e
democratica, a possibilidade de uma unica e acertada exegese do Texto
Constitucional. Afinal, o Supremo Tribunal Federal, 6rgao de cupula do Po-
der Judiciario, exerce o relevante papel de guardido da Constituicdo (CF,
art. 102), o que, obviamente, néo significa que o conteudo desse singular
instrumento politico-juridico de articulagdo do Estado e da sociedade pos-
sa ser apropriado — ou monopolizado — pelos integrantes daquela Corte.

Mas a compreensao que afasta a incidéncia da Sumula 343 do STF
c/c En. 83/TST quando em debate tema de matiz constitucional, além de se
mostrar incompativel com as modernas tendéncias doutrindrias que quali-
ficam a Constituicdo como patriménio politico de todos os integrantes da
nacao — no processo identificado como abertura do Texto Constitucional a
uma comunidade de intérpretes® —, parece conduzir e legitimar a propria
“petrificacéo” dos entendimentos lavrados pelo Supremo Tribunal Federal,
0 que nao se revela razoavel — inclusive diante de inquestionaveis fené-
menos como o0 da denominada “mutacgéo constitucional” (que encerra a al-
teracdo do sentido da norma constitucional, sem que ocorra alteracdo do
texto respectivo).

A razoabilidade da interpretagdo de preceitos constitucionais é tam-
bém afirmada com tranquilidade pela doutrina.® Indubitavelmente, razdes
de coeréncia sistémica e seguranca juridica determinam que julgados que

7 8TF, AGR-AG-238557-SP, Ac. 12 Turma, Rel. Min. MOREIRA ALVES, DJ de 6.8.99: TST. RXOF-
RO-AR-284257/96. Ac. SBDI 2, Rel. Min. RONALDO LEAL. DJ de 30.4.99: TST. RO-AR-68.380/
93. Ac. SDI n. 267/94, Relator Ministro Guimaraes Falcdo: STJ, REsp 182752-PR. Ac. 52 Turma,
Rel. Min. Gilson Dipp, DJ de 13.12.99.

8 Cf. HABERLE. Peter. Hermenéutica Constitucional. Tradugédo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor. 1997.
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nao encerram a melhor aplicagéo do direito ou a melhor realizacao da Jus-
tica devem ser necessariamente convalidados, pois, do contréario, a atua-
céo do Poder Judiciario restaria marcada pela auséncia de forca e autori-
dade, gerando um quadro de absoluta instabilidade e inseguranca.

Dai por que, em nome da seguranca juridica, eventuais erros de julga-
mento séo tolerados, devendo ser compreendidos como resultados dos ris-
cos inerentes ao proprio convivio social. Justificando essa realidade, cabe
reprisar a explicacéo da doutrina:

“O conflito entre justica e seguranca juridica s6 existe quando
tomamos a justica como valor absoluto, de tal maneira que o justo
nunca possa transformar-se em injusto e nem o injusto jamais perder
essa natureza. A contingéncia humana, os condicionamentos so-
ciais, culturais, econémicos, politicos, o tempo e o espago — tudo isso
impde adequacdes, temperamentos e adaptacdes, na imperfeita apli-
cacao daquela idéia abstrata a realidade em que vivemos, sob pena
de, se assim nao se proceder, correr-se o risco de agir injustamente
ao cuidar de fazer justica. Nisso ndo ha nada de paradoxal. A tolera-
da permanéncia do injusto ou do ilegal pode dar causa a situagdes
que, por arraigadas e consolidadas, seria iniquo desconstituir, s6 pela
lembranca ou pela invocagéo da injustica ou da ilegalidade originaria.
Na verdade, quando se diz que em determinadas circunstancias a se-
guranca juridica deve preponderar sobre a justica, o que se esta afir-

° “Entender, de modo absoluto, que nao possa haver interpretagdo razodvel de dispositivo cons-
titucional equivale a asseverar que s6 existe uma leitura possivel da Constitui¢ao, e isso, eviden-
temente, soa absurdo. E que, como ja advertia, em 1928, o tedérico Rudolf SMEND, a natureza
aberta e multiforme da Constituicao “exige do intérprete constitucional uma interpretagcdo exten-
siva e flexivel, que difere, em grande medida, de qualquer outra forma de interpretacéo juridica.”
(Constitucion e Derecho Constitucional: Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1985 (trad.
De José M. Beneyto Pérez). p. 133.”. E, no sistema misto de controle de constitucionalidade do
Brasil, qualquer juiz ou tribunal esta autorizado, desde que fundamente seu entendimento, a
interpretar a Constituicao. Ha que se ponderar, por fim, que a idéia de uma Constituicdo funda-
dora de um Estado democratico de direito ndo compreende o monopdlio da leitura do texto cons-
titucional. O aprofundamento do debate em torno das bases e fundamentos da experiéncia cons-
titucional exige uma pluralidade de teses e interpretacdes, Adotam-se, aqui, as sensatas pala-
vras de Peter HABERLE: “A interpretagcdo constitucional €, em realidade, mais um elemento da
sociedade aberta. Todas as potencias publicas, participantes materiais do processo social, es-
tdo nela envolvidas, sendo ela, a um so tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um
elemento formador ou constituinte dessa sociedade. Os critérios de interpretacado pluralista hao
de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade’ (Hermenéutica Constitucional
— a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicédo para a interpretacéo pluralista
e “procedimental’ da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris. 1997 (trad. De Gilmar Ferreira
Mendes). p. 13).” (PINTO. Cristiano Paixao Araujo. A¢ao civil publica — Meio ambiente do traba-
Iho — Competéncia da Justica do Trabalho. Revista do Ministério Publico do Trabalho, n. 17, ano
IX, Brasilia., LTr/ANPT, marco de 1999, p. 29-30).
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mando, a rigor, € que o principio da seguranca juridica passou a ex-
primir, naquele caso, diante das peculiaridades da situagéao concreta,
a justica material.”°

4. A SITUACAO DOS PLANOS ECONOMICOS

Na situacao dos planos econdmicos, os ora Reclamados nas agodes
de repeticao de indébito, outrora Reclamantes e Exequentes, obtiveram do
Estado-juiz comandos judiciais condenatdérios que lhes reconheceram o di-
reito as diferencgas salariais postuladas, depois de transcorrido o longo per-
curso das etapas cognitivas (em que se sucederam, como €& notério, as
inumeras possibilidades recursais, a maioria ascendendo ao TST e alguns
ao STF) e executiva (com a via crucis dos precatérios — em suas expres-
sbes principal e de atualizagdes) .

Parece nao haver duvida em relacéo a boa-fé por parte dos autores
daquelas ac¢des judiciais, notadamente em razao da propria chancela
conferida pelo Estado — Poder Judiciario.

As coisas julgadas que se formaram durante os sucessivos Planos
Econdmicos, experimentados entre o final da década de 1980 e o inicio da
década de 1990, viabilizaram a constituicdo de situagdes juridicas que re-
sultaram em transferéncias patrimoniais significativas entre os atores pro-
cessuais envolvidos.

Ha de se recordar, inclusive para rememorar o contexto histérico em
que gerado o presente dissidio, que o proprio TST editou enunciados (En.
316, 317 e 323), consagrando o direito as diferencas resultantes de varios
daqueles Planos Econdmicos, o que demonstra nao apenas a razoabilidade
das teses juridicas entao sustentadas, como reforga, e de modo significati-
vo, a boa-fé no recebimento daqueles créditos.

E fato, porém, que, em momento posterior, a partir de julgamentos
proferidos pela Excelsa Corte, declarando a inexisténcia de direito adquiri-
do as aludidas diferencgas salariais, o clima de inseguranca juridica se aba-
teu sobre a sociedade, ensejando o ajuizamento de milhares de agdes
rescisorias perante os tribunais brasileiros.

Em nome da seguranca juridica e do devido processo legal, as pre-
tensdes rescisorias entdo deduzi das jamais poderiam ter sido acolhidas,
desde que amparadas em interpretacdes razoaveis de preceitos de lei (S.
343/STF c/c En. 83/TST), o instituto do direito adquirido encontre disciplina
na Lei de Introdugdo ao Coddigo Civil (LICC) e o comando constitucional
inscrito no art. 52, XXXVI, ofereca sentido meramente intertemporal, de acor-
do com a prépria jurisprudéncia pacifica do STF.

°COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da Legalidade da Administragcdo Publica e da Seguran-
¢a Juridica no Estado de Direito Contemporaneo. RDP 84/46.
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Para além desses aspectos, entretanto, é evidente que o quadro que
se instalou no Pais foi de absoluta perplexidade, na medida em que os
servidores publicos — principal categoria profissional que demandou em
juizo as perdas salariais geradas por aqueles planos — passaram a vivenciar
situacdes distintas, alguns recebendo as diferengas salariais e incorporan-
do-as a seus vencimentos, outros apenas recebendo diferencas pretéritas
e nada incorporando ou ainda outros que nada receberam, embora benefi-
ciados por titulos judiciais, e que se encontravam em situag¢des faticas si-
milares aos servidores vinculados as duas primeiras situacoes.

Se é certo que os autores das agbes de repeticdo de indébito tiveram
seus patrimonios afetados pela atuacéo do Estado-juiz, medidas que apenas
posteriormente foram decretadas indevidas, com o julgamento -indevido, des-
taque-se — das acoes rescisorias, ndo menos correto que os entao reclaman-
tes buscaram o préprio Estado para alcangar a reparacgéao patrimonial que re-
putavam merecida, tudo com estrita observancia do devido processo legal.

E os pagamentos foram realizados com absoluta e total presuncéo de
licitude e legalidade, porquanto lastreados em titulos executivos judiciais, cujos
efeitos dispensam quaisquer consideragdes adicionais (CPC, art. 467).

5. A HERMENEUTICA E A SOLUCAO DO PROBLEMA

A situagdo exposta nas agbes de repeticdo de indébito atualmente
propostas evidenciam, de um lado, a crise do paradigma de realizagdo da
ordem juridica legado pelo Estado Social e ainda hoje praticado pela ex-
pressiva maioria dos operadores juridicos (numa espécie de servidao vo-
luntaria a ética da responsabilidade weberiana), e, de outro, o imenso de-
safio colocado aos juizes chamados a arbitrar esses conflitos, na perspec-
tiva da efetiva compreensao e realizagdo do direito e da Justica, no contex-
to do Estado Democratico de Direito.

Como lembra o Procurador Lénio Luiz Streck, analisando situacdes
dessa espécie:

“Paradoxos como estes deveriam colocar cm xeque a dogmatica
juridica, chamando a atencéo dos juristas para a crise. Porém. en-
volvidos no interior do sentido comum tedrico, ndo se dao conta
dos paradoxos, até porque, como um mito — que sé o é para quem
nele acredita — também o paradoxo sé é paradoxal para quem tem
consciéncia de sua existéncia.”""

""Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma Exploracdo Hermenéutica da Construcédo do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 42 Ed., 2003, p. 78.
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Resta claro, porém, que o exercicio da jurisdicdo no Estado Democra-
tico de Direito, inclusive como manifestagao da prépria clausula constitucio-
nal do acesso a Justica (inserida nas Constituicdes brasileiras desde 1946),
depende nao apenas da observancia de parametros formais, como tam-
bém, e fundamentalmente, daqueles de carater substantivo, da efetiva coe-
réncia entre os resultados das operagoes logico-dedutivas realizadas pelos
juizes com os principios e regras que integram a Constituicdo e fundamen-
tam o sistema.

Mas ha outro aspecto, nesse paradigma, que remanesce igualmente
latente e — que envolve a tentativa de harmonizagéo dos ideais da certeza
do direito e de realizacéo da justica.

De fato:

“... a tensdo imanente no Direito entre facticidade e validade
mostra-se no exercicio da jurisdicdo (‘adjucation’) como uma tenséo
entre o principio da certeza do Direito e a pretensao de se tomar de-
cisbes justas. A tarefa de julgar, para que realize fungéo socialmente
integradora da ordem juridica e a pretenséo de legitimidade do Direi-
to, deve simultaneamente cumprir as condi¢gdes de uma deciséo con-
sistente e de aceitabilidade racional.”'?

Parece indiscutivel, até por contrariar a propria razao, que as coisas
julgadas constituidas no contexto histérico referido — e os efeitos que de-
las defluiram — néao podem ser simplesmente desprezadas, apagadas do
mundo da realidade vivencial concreta, num passe de magica, em razao
dos julgamentos rescisdrios que se seguiram.

E fundamental, nesse permanente desafio de realizacédo da Justica, que
a analise dos fendbmenos juridicos, sociais, politicos e econémicos ocorra
dentro dos contextos histéricos em que estiveram inseridos, afastando-se os
riscos ditados pelo fetichismo dogmatico e pela abstragao da realidade.

Sob essa perspectiva, a situagdo posta a exame sugere a presenca
de inequivoco choque de regras e principios juridicos: ha, de um lado, o
principio da seguranca e estabilidade das relagdes juridicas e sociais, e,
de outro, o canone constitucional da protegédo a propriedade. E o choque de
normas fundamentais atrai a aplicacdo do postulado da proporcional idade,
inscrito na Constituicdo da Republica, e reverenciado pela doutrina contem-
porénea, para a solucéo de situagoes insoluveis para a dogmatica tradicio-
nal e que decorrem do aumento de complexidade das sociedades contem-
poraneas.

2HABERMAS, Jurgen. Between Facts and Norms. Trad. William Rehg. Cambridge: The MIT Press.
Cap. 5, p. 198. Apud CATTONI, Marcelo. Interpretacédo Juridica e Tutela Jurisdicional no Estado
Democratico de Direito — Mimeo.
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De acordo com Karl Larenz:

“Os direitos cujos limites nao estao fixados de uma vez por to-
das, mas que cm certa medida sao ‘abertos’, ‘méveis’, e, mais preci-
samente, os principios podem, justamente por esse motivo, entrar fa-
cilmente em colisédo entre si, porque a sua amplitude nao esta de an-
temao fixada. Em caso de conflito, se se quiser que a paz juridica se
restabeleca, um ou outro direito (ou um dos bens juridicos em causa)
tem que ceder até um certo ponto perante o outro ou cada um entre
si. A jurisprudéncia dos tribunais consegue isto mediante uma pon-
deracao dos direitos ou bens juridicos que estdo em jogo conforme o
peso que ela confere ao bem respectivo na respectiva situacao. Mas
ponderar e sopesar é apenas uma imagem: ndo se trata de grande-
zas quantitativamente mensuraveis, mas do resultado de valoragdes
que — nisso reside a maior dificuldade — nao s6 devem ser orienta-
das a uma pauta geral, mas também a situacdo concreta em cada
caso. Que se recorra pois a uma ponderacao de bens no caso con-
creto é na verdade, como se faz notar, precisamente conseqiiéncia
de que nao existe uma ordem hierarquica de todos os bens e valores
juridicos em que possa ler-se o resultado como numa tabela.”®

Ainda segundo José Carlos Viera de Andrade:

“A solucao dos conflitos e colisdes ndo pode ser resolvida com
o recurso a idéia de uma ordem hierarquica dos valores constitucio-
nais. Nao se pode sempre (ou talvez nunca) estabelecer uma hierar-
quia entre os bens para sacrificar os menos importantes ... Ndo pode,
além disso, ignorar-se que, nos casos de conflito. a Constituicéo pro-
tege os diversos valores ou bens em jogo e que nao é licito sacrificar
pura e simplesmente um deles ao outro.”™

Finalmente, oportuna a licdo do Prof. Daniel Sarmento:

“Como observou Karl Engish, a contradigao principioldgica é um
fendmeno inevitavel, na medida em que constitui reflexo natural das
— desarmonias que surgem numa ordem juridica pelo facto de, na
constituicdo desta, tomarem parte diferentes idéias fundamentais en-
tre as quais se pode estabelecer conflito’. Assim, a ponderacao de
interesses consiste justamente no método utilizado para a resolugéo
desses conflitos constitucionais. Tal método caracteriza-se pela sua

3 Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 575/576.

4 Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coirnbra: Editora Almedina,
1987, p. 221.
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preocupagdo com a analise do caso concreto em que eclodiu o confli-
to, pois as variaveis faticas presentes no problema enfrentado afigu-
ram-se determinantes para a atribuicao do ‘peso’ especifico a cada
principio em confronto, sendo, por conseqliéncia, essenciais a defini-
¢éo do resultado da ponderagéo.”'®

Por maior que seja a dificuldade de realizagdo do juizo de pondera-
¢ao necessario a aplicacao da proporcional idade, as “variaveis faticas” da
situagdo analisada neste estudo podem ser assim sintetizadas: a) o Estado
editou atos normativos anémalos (Medida Provisoéria), alterando as siste-
maticas de correcao salarial, com a supresséo de reajustes de seus servi-
dores; 2) reagindo a essas medidas, aqueles que se, sentiram lesados ba-
teram as portas do Judiciario, alcangando o reconhecimento dos direitos
pretendidos; 3) observado o devido processo legal, o Judiciario fez concre-
tizar os comandos judiciais, processando as transferéncias patrimoniais
devidas; 4) consolidada a jurisprudéncia no ambito do TST e STJ acerca
das diferencgas resultantes dos Planos Econdémicos, o STF adotou posigcao
contraria; 5) avalanches de a¢des rescisorias foram ajuizadas e os pedidos
nelas deduzidos julgados procedentes.

A essa altura, uma indagacao parece necessaria: a quem pertence a
responsabilidade por esse, quadro de instabilidade e inseguranca? A res-
posta é sugestivamente simples: pertence ao proprio Estado, responsavel
pela edicao dos atos normativos que fomentaram os debates judiciais, e
mesmo pela edicdo e concretizacdo de julgamentos que foram posterior-
mente desconstituidos, em razdo da evidente submissao dos juizos juridi-
cos as conveniéncias orcamentarias da Fazenda Publica.

Afinal:

“Se o Estado, em nome do principio juridico, me obriga a sub-
meter-me a sua deciséo, impde-se logicamente que essa decisédo seja
justa, que corresponda aquela necessidade social ou individual que
se propds suprir ou corrigir. Dai concluir-se, em légica pura, pela res-
ponsabilidade do Estado quando houve erro judiciario. Todavia, des-
de que se tranca ou suprime essa consequéncia inevitavel, forca sera
dar remédio por outro meio. E assim, além da revisdo em matéria cri-
minal, temos a agéo resciséria em matéria civel.” ¢

5 A Ponderagao de Interesse na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2002, p. 97.

6 Estudo Tedrico e Pratico da A¢do Rescisdria dos Julgados no Direito Brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 32 ed., 1936, p. 126 — Apud Manoel Anténio Teixeira Filho. Acdo Resciséria no Proces-
so do Trabalho. Sdo Paulo: Editora LTr, 1991, p. 55.
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Seja como for, a técnica da ponderagéo de valores, regras e principios
determina seja realizada opg¢ao por uma das correntes de entendimento
dissidentes, considerando-se os critérios da adequacgao, necessidade e pro-
porcionalidade em sentido estrito.

No caso ora analisado, estao presentes os requisitos necessarios a
adocao do critério da proporcionalidade: ha colisdo de principios, nao
solucionavel pela dogmatica tradicional (ou a solugéo linear por ela pro-
posta ndo atende ao ideal de justica e equidade), a demandar a redugéo
de um deles, na medida necessaria a melhor realizagao do direito e da
Justica.

5. CONCLUSAO

A luz do raciocinio desenvolvido, parece irrecusavel a conclusao de
que os valores recebidos a titulo de diferencas resultantes dos denomina-
dos Planos Econ6émicos, em execucgao de titulo judicial posteriormente
desconstituido em agéo rescisoria, nao devem, em nome da segurancga ju-
ridica, ser repetidos pelos beneficiarios.

As situacdes constituidas pelo Estado — que editou diplomas legais
que conflagraram a sociedade e julgamentos que alteraram posicdes
patrimoniais de seus suditos — derivam do préprio risco imanente ao con-
vivio social, ndo demandando nova alteragao.
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PROTECAO CONTRA A DISCRIMINACAO DO

TRABALHADOR PORTADOR DO VIiRUS HIV/AIDS:
ANALISE A PARTIR DE UM CASO CONCRETO!

José Claudio Mmnteiro de Brito Filhd
\8 Y,

GENERALIDADES

A relacdo que se desenvolve entre trabalhador e empregador, a rela-
¢do de emprego, quando ocorre em sua forma mais comum, importa em
total desequilibrio, sobressaindo a vontade do segundo (o empregador),
em detrimento do primeiro (o trabalhador) 2.

Nao obstante esse desequilibrio, de natureza econdémica e gerador
da hipossuficiéncia do empregado, seja em parte compensado pelo Direi-
to, que impde normas de protecéo ao trabalhador, ainda assim ele perma-
nece, pela perene oferta de bracos além da capacidade de absorgéo pelo
mercado de trabalho.

Por conta desse aspecto, essa verdadeira relagdo de poder que é a
relacao de emprego configura o cenario ideal para que um, o empregador,
sujeite o outro, o trabalhador, a sua vontade.

Isso acaba gerando infinidade de desmandos e lesdes que s&o co-
metidas contra os trabalhadores, todos os dias; néo é por outro motivo que
a Justica do Trabalho, atualmente, recebe mais de dois milhées de novos
dissidios para apreciar e julgar, por ano.

" Estudo realizado como parte das comemoragdes dos 100 anos do Curso de Graduagédo em
Direito da Universidade Federal do Para.

2 Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP. Procurador Regional do Trabalho, lotado
na Procuradoria Regional do Trabalho da 82 Regiao (PA/AP). Professor Adjunto Il do Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Para, onde exerce a Chefia do Departamento de
Direito Social e a Vice-Coordenagéo do Programa de Pés-Graduacédo em Direito. Professor Titu-
lar | e Pesquisador da Universidade da Amazoénia. Professor do Centro de Ensino Superior do
Para. jclaudiofilho @ prt8.mpt.gov.br. www.jclaudiofilho.hpg.ig.com.br.

3 Excecdes existem, onde a importancia do empregado é tal para o sucesso do empreendimento de
seu tomador de servigos que se estabelece relativo equilibrio no tocante a vontade dos litigantes.
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Entre esses desmandos e lesbes encontram-se aqueles que séo pro-
duto de, como temos afirmado sempre, uma doenca de natureza social cha-
mada de preconceito.

Ela atinge a todos que, por uma razéo ou por outra, sao alvo de uma
avaliacdo negativa no momento em que sao percebidos pelas outras pes-
soas. Os motivos sdo os mais variados. Um deles é ser portador do virus
HIV/AIDS, flagelo que, nas ultimas décadas, atingiu pessoas do mundo in-
teiro e que, ndo obstante os esforgcos incessantes e milionarios para sua
compreensao e erradicagdo, mantém-se como uma ameaca para saude.

A AIDS, ao inicio — e por alguns, até hoje — identificada como decor-
réncia de uma vida de devassidao e propria de grupos perfeitamente iden-
tificados, homossexuais masculinos e usudrios de drogas injetaveis*, to-
mou seu lugar no mundo como coisa negativa, capaz de gerar as piores
idéias a respeito de quem é portador do virus HIV.

Essas idéias foram disseminadas de tal forma que talvez seja a AIDS,
presentemente, uma das maiores forcas geradoras do preconceito. Ela, na
relacdo de emprego, tem gerado efeitos que, nao obstante limitados do
ponto de vista quantitativo, em comparacao com outros motivos, sdo de
graves consequéncias para o trabalhador que é portador do virus.

Nosso objetivo, nesse breve estudo, é tracgar, a partir de um caso judi-
cial concreto, condigdes de protegédo para o trabalhador portador do virus
HIV que é, por esse motivo, discriminado.

O estudo sera dividido em trés partes. A primeira destinada ao estu-
do dos fenémenos negativos que ocorrem do processo de percepcdo de
pessoas e que levam a discriminagédo. Depois, apresentaremos um caso
concreto envolvendo a extingdo do contrato de trabalho de empregado por-
tador do virus HIV. A partir desse caso, levando em consideragéo as razoes
juridicas que levaram a decisao, verificaremos qual a protecao, no plano do
Direito, que pode ser oferecida ao portador do virus, dentro dos modelos
tedricos de combate a discriminacdo e com base na legislagdo existente.

FENOMENOS QUE CONDUZEM A DISCRIMINACAO®

Para que se tenha situacao de discriminagcao, como veremos abaixo,
é preciso que alguns fendbmenos negativos estejam presentes no que, na

“Hoje em dia, salvo corrente minoritaria que ainda entende que o virus HIV s6 se pode dissemi-
nar nos grupos que destacamos, aceita-se a idéia de que o virus HIV pode ser adquirido por
todos os que adotarem determinadas condutas, pelo que néo se fala mais em grupos de risco,
mas sim em comportamentos de risco.

5 Item extraido, com alteragdes e de forma resumida do 2° capitulo do livro de nossa autoria
denominado Discriminagdo no trabalho (Sdo Paulo: LTr, 2002).
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Psicologia, mais precisamente na Psicologia Social, convencionou-se cha-
mar de “percepcgao de pessoas” que, em linguagem simples, significa o pro-
cesso pelo qual percebemos as pessoas.

Aroldo Rodrigues, definindo preconceito, afirma consistir ele em uma
“atitude negativa, aprendida, dirigida a um grupo determinado. O precon-
ceito nao é inato e sim, condicionado”, embora também afirme que deter-
minados tragos de personalidade possam contribuir para que alguém in-
corpore preconceitos mais facilmente®.

E do meio social que extraimos o preconceito, pois serdo as situa-
¢des da vida em sociedade que irao influenciar o comportamento das pes-
soas, levando-as ou ndo a adotar, em relacao a certas pessoas ou grupos,
essa atitude negativa’.

Ainda a respeito do preconceito, ensina José Leon Crochik que, nao
ha um conceito Unico de preconceito porque ele tem aspectos constantes
e aspectos variaveis, estes relacionados “as necessidades especificas do
preconceituoso, sendo representadas nos conteudos distintos atribuidos
aos objetos™, isso porque, como o preconceito € dirigido contra diversos
alvos, contra diversos objetos, a relagdao do preconceituoso com relagao a
cada um deles seria distinta em certos aspectos, embora em outros, como
a avaliagdo negativa, nao.

Cabe observar todavia que, via de regra, para que se retire do meio
social o preconceito, € preciso que nele esteja presente uma situacédo de
estigmatizacdo ou estereotipagem, ou seja, é preciso que se impute ou se
verifigue uma caracteristica negativa® em determinados grupos ou pessoas.

O estigma, a propdsito, para Hastorf, Schneider e Polefka, é uma “ca-
racteristica negativamente avaliada por grande numero de pessoas. Defei-
to fisico, incapacidade ou doenca mental, cor ndo-branca, falta de capaci-
dade atlética e homossexualidade sdo exemplos de caracteristicas consi-
deradas estigmas, pelo menos em algumas condi¢des” .

Erving Goffman elenca, a respeito do estigma, trés tipos. Afirma que,
em primeiro lugar, estdo as “abominac¢des do corpo”, que sao as varias
deformidades fisicas; em segundo, as “culpas de carater individual, perce-
bidas como vontade fraca, paixdes tirdnicas ou nao naturais, crencas fal-
sas e rigidas, desonestidade, sendo essas inferidas a partir de relatos co-

5 Psicologia social. 17 ed. Petrépolis: Vozes, 1998. p. 220-221.

7 Note-se que, quando usamos o verbo “adotar”, ndo o estamos usando, por enquanto, de forma
que poderiamos denominar de ativa, como comportamento exteriorizado, mas sim como sinénimo
da impressao que se tem de outra pessoa, ou seja, como forma de alguém perceber a outrem.

8 Preconceito: individuo e cultura. Sao Paulo: Robe Editorial, 1997.p. 12.
9 Negativa, bem entendido, para o grupo que absorvera e, eventualmente, propagara o preconceito.

' Percepgdo de pessoa. Tradugao de Dante Moreira Leite. Sdo Paulo: Ed. da Universidade de Sdo
Paulo, 1973. p. 96.
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nhecidos de, por exemplo, disturbio mental, prisédo, vicio, alcoolismo, ho-
mossexualismo, desemprego, tentativas de suicidio e comportamento poli-
tico radical’; e, em terceiro, o que denomina “estigmas tribais de raca, na-
céo e religiao™".

Ja o esteredtipo consiste, segundo novamente Aroldo Rodrigues, “na
imputacéo de certas caracteristicas a pessoas pertencentes a determina-
dos grupos, aos quais se atribuem determinados aspectos tipicos”'2.

Ainda sobre o estigma e o estereétipo'®, verifique-se que eles exis-
tem, principalmente, pelo ndo respeito as diferencas, dando-se a elas o
mesmo carater das desigualdades, essas sim condenaveis™.

O preconceito, por outro lado, muito embora sua conceituagéo seja
necessaria, nao pode ser considerado propriamente como categoria juridi-
ca de andlise, pois ele, em si, apesar de encerrar atitude negativa, nédo
produz efeitos para o Direito.

Por que nao? Porque o preconceito, embora condenavel, nao atenta
contra direitos subjetivos, salvo quando se exterioriza, em forma de discri-
minagcdo — e aqui em qualquer forma ou grau.

Observe-se que, para fins de analise, damos ao vocabulo discrimina-
¢do a definicao restrita de forma de exteriorizacao do preconceito, ou seja,
entendemos a discriminagdo como o preconceito em sua forma ativa.

Existem pensamentos em contrario. No Relatério do Comité Nacional
para a preparagao da participagao brasileira na Ill Conferéncia Mundial das
Nacgdes Unidas contra o racismo, discriminagéo racial, xenofobia e intole-
rancia correlata, na p. 5, afirma-se nao ser o preconceito a “condigéo ne-
cessaria da discriminagdo, uma vez que, nem sempre a discriminagéo guar-
da com o preconceito uma relagdo necessdria de causa e efeito”’s.

" Estigma: notas sobre a manipulagao da identidade deteriorada. 4 ed. Tradugédo de Marcia Ban-
deira de Mello Leite Nunes. Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1988. P. 14.

2 Obra citada, p. 217.

3 Nao é simples distinguir o estigma do esteredtipo, pois suas nogdes as vezes se confundem. Uma
forma de fazer a diferenga é definir estigma como a avaliagao negativa que se faz de uma caracte-
ristica real, uma marca, e estere6tipo como uma caracteristica, falsa ou verdadeira, que se imputa
a alguém so6 por ele pertencer a determinado grupo. Se avaliamos negativamente alguém porque é
negro, isso & um estigma, mas, por outro lado, se imputamos um comportamento a alguém, sé
porque pertence a um grupo, tipo “todo politico é ladrao”, isso é um esteredtipo.

4 Ensina Fabio Konder Comparato que As diferencas sdo bioldgicas ou culturais, e ndo implicam
a superioridade de alguns em relacdo a outros. As desigualdades, ao contrdrio, sdo criacbes
arbitrdrias, que estabelecem uma relagdo de inferioridade de pessoas ou grupos em relacdo
aos outros. Assim, enquanto as desigualdades devem ser rigorosamente proscritas, em razao
do principio da isonomia, as diferengas devem ser respeitadas ou protegidas, conforme signifi-
quem uma deficiéncia natural ou uma riqueza cultural. Observe-se, ainda com Comparato, que
essa distingdo no mais das vezes nédo é observada, afirmando o autor que na raiz de toda desi-
gualdade encontramos uma diferenga, quer bioldgica, quer cultural, quer meramente patrimonial
(A afirmacgdo histdrica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999. P. 185 e 261).

S www.mj;gov.br/sedh.
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De qualquer forma, o que a discriminacao produz é a negag¢ao de um
postulado basico: que os homens séo iguais, ndo obstante possuam cada
um suas diferencgas. Discriminar, dessa feita, & atentar contra o principio da
igualdade, muito embora néo sé contra ele, como também e principalmente
contra o principio da dignidade da pessoa humana, sendo estes a base
dos Direitos Humanos. Essa desigualdade, a propdsito, fica clara nas pala-
vras de Joaquim B. Barbosa Gomes, quando este afirma: “Afinal, discrimi-
nar nada mais é do que uma tentativa de se reduzirem as perspectivas de
uns em beneficio de outros”'®.

Um caso judicial concreto:

Em 2 de junho de 2000 foi publicado acérdao no processo n. 217791,
do ano de 1995, resultante de decisdo da Subsecédo | Especializada em
Dissidos Individuais do Tribunal Superior do Trabalho.

A decisédo, ementada, é a seguinte:

Embargos. Reintegracdo. Dispensa Discriminatéria. Emprega-
do portador da SIDA (AIDS).

Tratando de dispensa motivada pelo fato de ser o empregado
portador da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida — SIDA e sen-
do incontestavel a atitude discriminatdria perpetrada pela empresa,
vedada pelo ordenamento juridico patrio, a despedida deve ser con-
siderada nula, sendo devida a reintegracéo.

Embargos nao conhecidos.

O processo, em sintese, até chegar ao julgamento na SBDI1, cami-
nhou da seguinte forma: empregado portador do virus HIV acionou sua ex-
empregadora na Justica do Trabalho, por meio de reclamacéo trabalhista,
pleiteando a nulidade de sua dispensa, que teria sido motivada por ser por-
tador do virus, com a consequente reintegracao e pagamento dos salarios
do periodo de afastamento.

Ultrapassada a insténcia ordinaria (12 e 2° graus de jurisdi¢cdo), a 2
Turma do Tribunal Superior do Trabalho deu provimento ao recurso de re-
vista do reclamante, concedendo-lhe os pleitos da inicial.

Contra essa decisdo a ex-empregadora interpds recurso de embar-
gos, que foi admitido e remetido a SDBI1. A Subsecéo, na sessao em que o
recurso foi submetido a julgamento, apreciando os pressupostos de admis-

6 Instrumentos e métodos de mitigacdo da desigualdade em direito constitucional e internacio-
nal. www.mre.gov.br/ipri/Rodrigo/RACISMO/SALVADOR/PAPERS/Joaquim/Barbosa.rtf.
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sibilidade, decidiu por nao conhecer do recurso por faltarem os pressupos-
tos intrinsecos que, no caso do recurso de embargos séo a violagao literal
da Constituicdo Federal ou de lei federal, e/ou o dissenso jurisprudencial.

Fez isso analisando a questao do conhecimento sob trés aspectos:
nulidade do acdérdao recorrido por negativa de prestagéo jurisdicional; vio-
lacéo do artigo 896, “a”, da CLT e a Enunciados; e, reintegragdo de empre-
gado portador do virus HIV. Decidiu por ndo conhecer do recurso em rela-
¢céo aos trés aspectos.

O que nos interessa, para esse estudo, é a analise feita pela SBDI1
em relagcado ao terceiro aspecto, ou seja, se decisao que determina a reinte-
gracao de empregado portador do virus HIV viola a Constituicao Federal e
outras disposicdes infraconstitucionais. E porque é na analise desse as-
pecto que a SBDI1 firma posicao a respeito da protecdo do empregado que
é portador de AIDS, no plano juridico.

Pela leitura do acérdao resta claro que o ex-empregador, ao alegar a
violacao de diversos dispositivos, constitucionais e legais, invoca em seu
favor os direitos de propriedade, de administracao e conducao de negécios,
além de apontar a interferéncia da deciséo recorrida no Poder Legislativo.

A SBDI1, para comecar a desmontar os argumentos langados, inicia
afirmando que nao se esta a analisar, apenas, a possibilidade de uma dis-
pensa arbitraria, ou seja, aquela que nao se funda em razdes determina-
das, mas sim uma dispensa decorrente de ato discriminatério, “devendo
ser repudiada pelo ordenamento juridico e pelo intérprete da lei”'”.

Por conta dessa assertiva, que serve entao para demonstrar como
ocorreram os fatos, na versdo tida como verdadeira da Corte'®, diversos
argumentos juridicos séo lancados.

O primeiro, de que o ordenamento juridico brasileiro repudia qual-
quer tratamento discriminatério. Sustentando esse argumento, a Corte afir-
ma que a Constituicdo Federal assenta isso em diversos dispositivos, sen-
do essa uma das metas da Republica, como previsto no artigo 39, inciso 1V,
da Lei Maior™.

A partir dai, a SBDI1 apresenta diversos dispositivos, extraidos da
Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional, até de normas editadas
por entidade internacional (a Organizacao Internacional do Trabalho), que

7 Extraido do acérdao.

8 Nao ha, em sede de recursos especiais trabalhistas (revista e embargos), reexame de fatos e
provas; isso, entretanto, ndo impede que a analise juridica que é feita seja assentada em uma
versao de como ocorreram os fatos; essa versao, todavia, é considerada como a verdadeira e
serve da base para a andlise do direito que é feita, sem possibilidade de alteracao dessa verséao,
mas, apenas, do enquadramento juridico que se lhe deu.

0O artigo 32 trata dos objetivos fundamentais da Republica, sendo um deles o de promover o
bem de todos, sem preconceitos.
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repudiam as praticas discriminatorias. Cita-se, até, a Lei n. 9.029/95, a res-
peito da qual trataremos no tépico seguinte, sem entretanto indica-la como
podendo, especificamente, proteger o portador do virus HIV contra ato
discriminatério.

Conclui essa parte afirmando que o Poder Judiciario nao pode deixar
ao desamparo o empregado portador do virus HIV, uma vez que os princi-
pios que regem o ordenamento juridico ndo o permitem. Afirma, também,
que a dispensa nao ofende o artigo 79, |, da Constituicdo, que protege a
dispensa arbitraria com o pagamento de indenizagdo compensatéria, ou
seja, sem assegurar a manutencao do emprego, porque, como dito acima,
nao se esta a impedir a dispensa arbitraria, mas sim a dispensa por ato
discriminatério, o que seria diferente.

Indo adiante, justifica a Subsecgéo a posicao da 22 Turma do Tribunal
Superior do Trabalho pelo artigo 82, da CLT, que permite a integragéo do
direito, e pelo artigo 9°, ainda da CLT, que considera nulos os atos que
visam a ferir, em sentido amplo, as normas de protecao ao trabalhador.

Finaliza fazendo algumas consideracdes a respeito da questdo de-
batida no plano social e descarateriza a tentativa do ex-empregador de con-
frontar a decisao recorrida com a jurisprudéncia, afirmando que as deci-
sdes tidas como conflitantes sao inespecificas, pois tratam da possibilida-
de de despedida arbitraria, ndo se reportando a tematica da discriminagéo.
Por tudo isso, conclui que nao restaram presentes os pressupostos intrin-
secos do recurso de embargos e dele ndo conhece.

Visto o desenvolvimento da questao tratada, no acérdao, pode-se,
também sinteticamente, afirmar que o acérdao esta todo baseado na se-
guinte premissa: o ordenamento juridico veda a discriminagéo, sendo este
até um dos objetivos da Republica e, portanto, ainda que se admita a des-
pedida arbitraria, ela ndo pode ocorrer se sua motivagao é o preconceito,
ou seja, se decorre de ato discriminatodrio, até inexistindo norma especifica
a proteger o trabalhador.

PROTECAO DO TRABALHADOR PORTADOR DO ViRUS HIV/AIDS

Tomando como ponto de partida a decisao relatada no item anterior,
faremos, agora, uma andlise da protecao juridica, no Brasil, do trabalhador
portador do virus HIV.

Para que se possa fazer uma abordagem a respeito das normas de
protecao ao trabalho do portador do virus HIV, antes de tudo é necessario
afirmar que a protegcao dos grupos vulneraveis, ou seja, aqueles que, por
qualquer razéo ou circunstancia, encontram-se em situacao de desequilibrio
em relacao ao conjunto da sociedade por serem objeto de qualquer pratica
discriminatdria, pode enquadrar-se em dois grandes modelos.
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O primeiro, que denominamos repressor, onde as normas juridicas
existentes prestam-se exclusivamente a reprimir comportamentos
discriminatdrios e, o segundo, denominado de modelo de agéo afirmativa
ou discriminagao positiva, onde as normas tém um duplo papel; além de
reprimir condutas discriminatérias, criam medidas que favorecem a inser-
cdo das pessoas e grupos discriminados. Resta claro pelo exposto que
nao consideramos esse dois modelos antagdnicos, sendo o segundo, o da
acao afirmativa, uma evolugcao em relagdo ao primeiro, por, mantendo as
normas puramente repressoras, avancgar rumo a medidas inclusivas.

Feita essa observagéo, é possivel, desde logo, afirmar que o Brasil,
nao obstante ja tenha superado sua fase meramente repressora, possuin-
do normas, em diversos niveis, que favorecem a inclusao, como por exem-
plo aos portadores de deficiéncia e as mulheres, no plano do trabalho, e
aos afro-descendentes, no plano do ensino, principalmente superior, nao
contempla, ainda, medidas de discriminac&o positiva em relacdo ao porta-
dor do virus HIV2°,

As normas de protec¢ao contra a discriminacéo do trabalhador porta-
dor do virus HIV, entao, sdo de carater puramente repressivo e, convenien-
te salientar, genéricas, ou seja, sem que sejam voltadas especificamente
para esse motivo, ou para essa situacéo.

De qualquer forma, elas existem em abundancia. Iniciando com o tex-
to constitucional, observe-se que é um dos objetivos fundamentais da Re-
publica a promogao do bem de todos, sem preconceitos ou discriminacao,
conforme se verifica do artigo 39, IV, da CF/88.

Esse dispositivo, por si s6 é suficiente para garantir a protecao do
trabalhador portador do virus HIV, devendo ser qualquer conduta ofensiva
a ele considerada como violadora da Constituigao.

Tém os intérpretes, todavia, grande dificuldade de aplicar o Direito
com base em preceitos genéricos, embora sejam eles mais que suficientes
para esse fim?'.

No caso da discriminacdo no trabalho, entretanto, isso ndo vai confi-
gurar um problema. E que as normas trabalhistas, felizmente, conseguem
superar esse oObice aos comandos genéricos®, pela presenca de coman-
dos mais especificos.

20 |sso nao impede, entretanto, que obrigagcdes sejam criadas para questdes especificas, envol-
vendo o trabalho de portadores do virus HIV em determinadas empresas ou que pertencam a
certas categorias. Ndo ha, nesse sentido, impedimento algum para que, no plano da contratagéo
coletiva medidas de acao afirmativa destinadas aos portadores do virus HIV sejam criadas, ou
que isso seja feito, também a titulo de exemplo, em termos de compromisso de ajustamento de
conduta firmados perante o Ministério Publico do Trabalho.

2" No caso concreto que analisamos isso, com acerto, ndo ocorreu.
22 Obices que, ndo obstante ndo devessem, existem.
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Ainda no plano constitucional, o artigo 79, no inciso XXX, proibe dife-
renca de saldrios, de exercicio de fungdes e de critérios de admisséao por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Note-se que o dispositivo, embo-
ra faga referéncia a algumas hipéteses ou motivos que possam conduzir a
discriminacdo deve ser entendido como protetivo em relacdo a todas as
situagdes que possam conduzir a praticas discriminatérias, até no caso do
trabalhador portador do virus HIV.

No plano infraconstitucional temos, de inicio, as normas internacio-
nais que, por terem sido regularmente ratificadas, integram nosso
ordenamento juridico?.

Sobressai entre essas a Convencéo n. 111, da Organizacgao Interna-
cional do Trabalho, ratificada pelo Brasil em 26 de novembro de 1965 e com
vigéncia a partir de 26 de novembro de 19962¢. Essa Convencao, relativa a
discriminagdo em matéria de emprego e ocupacgao, veda condutas
discriminatdrias de qualquer ordem, em matéria de emprego, e por qual-
quer motivo, sendo aplicavel, pois, a hipotese do trabalhador portador do
virus da AIDS.

A Convencgao 111, porém, vai acabar encontrando 6bice em sua apli-
cacgao isolada como forma de proteger o trabalhador contra toda e qual-
quer forma de discriminacao por ser considerada uma convencgéo de prin-
cipios, necessitando, portanto, de regulamentacdo. Embora ndo nos en-
quadremos na corrente que assim entende, acreditando que essas con-
vengdes tém, sim, uma eficacia maior do que simplesmente impedir nor-
mas em sentido contrario, é forcoso reconhecer que o pensamento
jurisprudencial dominante advoga no sentido da necessidade de sua regu-
lamentacéo para que se possa ter maiores efeitos no plano interno.

Ainda no plano infraconstitucional, mas agora em relagdo as normas
elaboradas no plano interno, sempre tivemos normas repressoras das con-
dutas discriminatdrias, tanto no aspecto trabalhista como, principalmente,
no aspecto criminal. Nenhuma que pudesse, entretanto, ser aplicada dire-
tamente aos casos envolvendo portadores do virus HIV, até porque a ne-
cessidade de sua protegcao nao é algo assim tdo recente.

Assim, muito embora nao se possa dizer que o trabalhador portador
do virus HIV estivesse, em periodo anterior, desprotegido, considerando o
que ja foi escrito, deve-se tomar como marco, no plano infraconstitucional,
a Lein. 9.029, de 13 de abril de 1995.

23 No plano da doutrina temos entendimento no sentido de que as normas internacionais relati-
vas a direitos humanos seriam recebidas em nosso ordenamento como tendo patamar constitu-
cional. Essa corrente, entretanto, ainda ndo encontra maiores ecos na jurisprudéncia e, pelo
menos no momento, néo reflete nossa posicao a respeito.

24 Para maiores informacgdes a respeito, e até para ver o texto integral da Convengao sugerimos
o livro Convengées da OIT, de autoria de Arnaldo Sussekind (Sao Paulo: LTr, 1994. P. 243-245).
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Essa lei, fugindo das punigbes as condutas discriminatérias no cam-
po meramente penal, abre espaco para a protegcdo da pessoa humana na
seara trabalhista. Ela, além de tipificar ilicitos penais, proibe também a dis-
criminacdo na admisséo e para fins de manutencdo do emprego fixando,
ainda, as conseqliéncias do rompimento do contrato em razao de praticas
discriminatorias.

Seu artigo 4° dispde que, reconhecido o rompimento da relagdo de
emprego em virtude de discriminacao, pode o empregado optar por uma
indenizacao correspondente ao dobro do periodo de afastamento, ou pela
sua readmissdo com ressarcimento de todo o periodo de afastamento.

Alguns problemas todavia, podem ser vislumbrados em relacéo a
essa Lei.

O primeiro diz respeito a possibilidade de readmissao. Na verdade,
pela andlise do que consta da lei, percebe-se que se trata de verdadeira
reintegragao, pois o empregado faz jus aos direitos do periodo de afasta-
mento. Ocorre que, como o vocabulo utilizado é readmissao, que tem con-
teudo especifico e distinto do vocabulo reintegragdo, em matéria trabalhis-
ta, é forcoso reconhecer que o empregado que fizer essa opgao, mesmo
recebendo os atrasados, em principio nao tera direito a contagem do pe-
riodo de afastamento como tempo de servigo, como teria se fosse o caso de
ser reintegrado.

Existe jurisprudéncia, entretanto, em sentido contrario, como é o caso
da sentenca proferida pela Juiza Léa Helena Pessoa dos Santos Sarmento,
nos autos do processo n. 105-01882/2001-6, onde mandou-se reintegrar,
com “todas as letras”, o empregado que tinha sido dispensado por ser por-
tador do virus HIV.

O outro problema decorre do fato de que a Lei n. 9.029/95 nao trata,
nas hipéteses em que deve ser reprimida a discriminagao, especificamente
do trabalhador portador do virus HIV, mencionando como motivos: sexo,
origem, racga, cor, estado civil, situacao familiar ou idade. Isso, porém, se em
matéria penal seria questao dificil de transpor, em matéria trabalhista pode
ser superado, pois basta que a finalidade da lei seja atrelada ao artigo 3¢,
IV, da Constituicao Federal para que se entenda que a protecéo cabe em
toda e qualquer forma de discriminacdo e ndo apenas nas que sao expres-
samente mencionadas?®®. Foi como entendido, acertadamente, na decisédo
que indicamos no paragrafo anterior.

Feita essa breve analise das normas que regem a matéria, sendo
que podem elas ser ampliadas com base em normas néo estatais, como
aludimos em nota anterior, verifica-se que ja existe protecédo trabalhista
contra a discriminacéo do trabalhador por ser ele portador do virus HIV.

25 Seria uma enumeracao exemplificativa, entdo, e ndo exaustiva, taxativa.
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Nao cabe porém encerrar, saliente-se, antes de verificarmos que a
protecdo nao encerra ai. E que, vedada a discriminacdo em todas as suas
formas, as condutas discriminatérias ndo constituem somente ilicitos pe-
nais e trabalhistas, mas também civis.

Assim, pode o trabalhador portador do virus HIV que for discriminado
em qualquer momento, na admissao ou durante o contrato de trabalho, nesse
ultimo caso com a extingdo ou nao de seu contrato individual de trabalho, e
que com isso sofrer qualquer espécie de prejuizo, exigir a consequente
reparacao, pelo danos materiais®® e/ou morais que sofrer, nesse ultimo caso
conforme autoriza, por exemplo, o artigo 5, X, da Constituicdo Federal.

Voltando, agora, ao caso concreto apresentado, verifica-se que a ana-
lise nele contida coincide, em grande parte, com nossas observagdes a
respeito da tematica da protecao do trabalhador portador do virus HIV. De
fato, entendemos, como entendeu a SBDI1, que a vedacdo, em nosso
ordenamento juridico, a qualquer forma de discriminacao é passivel de nu-
lificar qualquer ato em desacordo, sem que para isso deva existir norma
expressa.

Discordamos parcialmente, apenas, do entendimento de que essa nor-
ma expressa nao existe. Para nds, a Lei n. 9.029/95 oferece essa garantia,
mesmo que ela ndo indique, de forma direta, o trabalhador portador do virus
HIV como um dos sujeitos protegidos, o que estaria, todavia, implicito.

O que importa, entretanto, € que a decisdo decorre de uma concep-
¢do que se vem formando, a respeito da necessidade de proteger os inte-
grantes dos grupos vulneraveis.

No caso do empregado portador do virus HIV isso ja foi tentado, por
outro meio, ou seja, o do Projeto de Lei n. 1.856, de 1999 (n. 267/99 no
Senado Federal), e que, alterando a CLT, prescrevia que o empregado por-
tador do virus HIV s6 poderia ser despedido por motivo de falta grave ou
forca maior. O projeto, entretanto, foi vetado pelo Presidente da Republica,
que comunicou o veto pela Mensagem n. 1.344, de 6 de dezembro de 2001,
indicando como razao basica ser inconstitucional criar qualquer forma de
estabilidade permanente?’.

Nao ter sido a lei editada, todavia, ndo impede, como vimos, a prote-
céo do portador do virus HIV contra ato de despedida motivado por discri-
minagédo. O que se deixou de ter foi uma protegcdo mais ampla, que garanti-
ria o trabalhador mesmo na tentativa de dispensa ndo motivada por ato
discriminatdrio.

26 Aqui, se for o caso, além do que disciplina a Lei n. 9.029/95.

27 Muito embora a razdo do veto nédo interesse para esse estudo, deve ser observado que o
fundamento utilizado nao se sustenta; nao ha nenhuma inconstitucionalidade no estabelecimen-
to de qualquer forma de estabilidade, muito menos incompatibilidade com o modelo genérico
pretendido pelo texto constitucional de protecao contra a despedida arbitraria.
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Cabe observar ainda que a decisao analisada nao é isolada, ja sendo
inimeros os casos semelhantes em que a protecdo ao portador do virus
HIV foi concedida pelo Judiciario Trabalhista®. O que levou a sua escolha foi
mais a consisténcia dos argumentos, bem como o fato de emanar da mais
alta Corte Trabalhista, o que torna o decidido um paradigma nacional a res-
peito da questdo, ndo obstante — e isso é preciso indicar — tenha sido a
tese acolhida por maioria de votos.

CONSIDERACOES FINAIS

Existem muitas formas de “ver o Direito”. Ele pode ser pensado em
sua face mais cruel e realista de ser uma “expresséo do poder”; pode, tam-
bém, ser analisado como algo que somente é palpavel nas normas que
compdem o ordenamento juridico, devendo ser aplicado e interpretado de
acordo com a literalidade destas, sendo, entdo, como muitas vezes se vé,
apenas a expressao de como foi pensado por aqueles que nos impuseram
as normas.

Ele pode, entretanto, ser visto em uma dimens&ao mais compativel com
seu sentido axiolégico de “Justica”. Ai ele é um instrumento para que se
alcance o bem-comum, para que se alcance a felicidade — busca de todos
nos. Sob esse prisma, seu norte é preservacdo da dignidade da pessoa
humana e da igualdade entre as pessoas. Ai, ele é verdadeiramente Direito.

Quando se lida com desigualdades e, principalmente, com discrimina-
¢ao, essa é unica forma de “ver o Direito”. Quando fazemos isso é facil inter-
pretar e decidir, pois se tem um objetivo definido: impedir que as pessoas
sofram e sejam tratadas de maneira distinta apenas porque sao diferentes.

Afinal, como afirma Fdbio Konder Comparato:

... a parte mais bela e importante de toda a histéria” é “a revelacao de
que todos os seres humanos, apesar das inumeras diferencas bioldgicas e
culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como unicos
entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza. Eo
reconhecimento universal de que, em razdo dessa radical igualdade, nin-
guém — nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou
nacao — pode afirmar-se superior aos demais?°.

28 P, ex. o decidido no processo n® RO 16.691/94, da 32 Turma do TRT da 32 Regido, em que foi
Relator o Juiz Levi Fernandes Pinto, com publicacdo no DUMG de 5.9.95 (cf. http://sites.uol.com.br/
escritorioonline/aids.htm) e tendo o acérddo a seguinte ementa: Portador do virus HIV —
Depedimento injusto — Presuncgéo de discriminagdo — Reintegragcdo — O despedimento injusto
de empregado portador do virus HIV, ainda que assintomatico, presume-se discriminatério e,
como tal, ndo é tolerado pelo ordem juridica patria, impondo-se, via de consequéncia, sua rein-
tegracdo. Referéncias. Constituicdo Federal, arts. 32, IV, e 72, XXXI.

29 A afirmacé&o histdrica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 1.
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a A

“OS DIREITOS SOCIAIS E A SUA CONCEPCAO
COMO CLAUSULA PETREA CONSTITUCIONAL”

Xisto Tiago de Medeiros Neto'™
\\, Y,

Os Direitos Sociais, ao se inserirem no rol dos Direitos e Garantias
Fundamentais inscritos no Titulo Il da Constituicao da Republica de 1988,
expressam, induvidosamente, a opcéo do legislador constituinte em instituir
um Estado Democratico de Direito pautado pela promocéo e efetivagao dos
valores sociais e individuais, a luz do principio da dignidade humana, con-
forme se anuncia no preambulo da prépria Lei Maior e nas disposicdes dos
seus artigos 12 e 3°.

A dignidade da pessoa humana, vé-se assim, esta erigida como prin-
cipio matriz da Constituicao, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicio-
nando a interpretacao das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direi-
tos e Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora
“as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico
a todo o sistema juridico brasileiro”.!

Saliente-se que essa idéia-valor da dignidade da pessoa humana pos-
ta-se na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer
dos direitos e liberdades tradicionais, quer dos direitos de participacao po-
litica, “quer dos direitos dos trabalhadores e direitos a prestagdes sociais”,
como enfatiza o jurista lusitano José Carlos Vieira de Andrade, citado por
Ana Paula de Barcellos. Esta autora assinala, ainda, que a dignidade da
pessoa humana é hoje considerada, sob varios pontos de vista, “o pressu-
posto filoséfico de qualquer regime juridico civilizado e das sociedades de-

(*) Procurador Regional do Trabalho (PRT — 212 Regiéo); Mestre e Especialista em Direito;
Professor de Direito Constitucional e Processual.

1T PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Max
Limonad, 42 ed., 2000, p. 54/55.
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mocraticas em geral, tendo o constituinte de 1988 feito uma clara opgcao
pela dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado brasileiro
e de sua atuagéao”.?

De sua vez, sintetiza Ingo Wolfgang Sarlet que a dignidade da pessoa
humana, na condigéo de valor-fonte (e principio normativo) que atrai o con-
teudo dos Direitos Fundamentais, exige e pressupde o reconhecimento e a
protecdo dos direitos de todas as dimensdes. Assim, sem que se reconhe-
cam a pessoa humana os Direitos Fundamentais que lhe sdo inerentes,
“em verdade estar-se-a negando a propria dignidade”.®

E de se ressaltar que os Direitos Sociais, compondo a segunda di-
menséao histérica dos Direitos Fundamentais e refletindo uma projecéao
indissociavel da dignidade humana, constituem direitos que se realizam
por meio do Estado, por sua intervencdo direta, sob a forma de prestacdes
positivas*, objetivando assegurar a igualdade material dos individuos em
face do acesso a bens da vida, igualmente essenciais, de natureza social,
econdmica e cultural. Dai a consagracao explicita, em nosso texto constitu-
cional, da fundamentalidade do direito ao trabalho, a educacgéo, a saude, a
assisténcia, a previdéncia, ao lazer, a moradia e a seguranca (art. 6°).

Observe-se, também, que a enumeracgéo dos Direitos Sociais, de acor-
do com o Capitulo Il do Titulo Il da Constituicdo Federal, ndo é exaustiva nem
circunscrita as disposigdes dos artigos 6° a 11, tendo em vista que os Direitos
e Garantias Fundamentais expressos no proprio texto constitucional ‘ndo ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’
(art. 52, § 2°9). A clausula de previsédo dos direitos individuais e sociais €, as-
sim, aberta, demonstrando a inexauribilidade dos Direitos Humanos, diante
das crescentes e imprevisiveis demandas politicas, juridicas e sociais e econd-
micas emergentes da sociedade contemporanea.

Posto isso, verifica-se que o artigo 60, § 4°, da Carta Magna, estabe-
lece explicitamente um nucleo inalteravel de matérias, que se situa prote-
gido do alcance das iniciativas do poder constitucional reformador, exata-
mente por representar os pilares basicos da nossa organizacao sécio-poli-
tica, a saber: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal
e periddico; a separacao dos poderes e os direitos e garantias individuais.

2 A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Huma-
na. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 111 e 203.

3 Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 87.

4 Frise-se que os direitos classicos de liberdade, integrantes da primeira geragao ou dimensao,
sao exercidos ‘contra’ o Estado e concretizam-se a partir da néo interferéncia do poder publico
na esfera privada dos individuos.
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A garantia de intangibilidade desse nucleo ou conteldo essencial de
matérias (nominadas de cldusulas pétreas), além de assegurar a identida-
de do Estado brasileiro e a prevaléncia dos principios que fundamentam o
regime democratico, especialmente o referido principio da dignidade da
pessoa humana, resguarda também a Carta Constitucional dos ‘casuismos
da politica e do absolutismo das maiorias parlamentares’.®

No dizer de Ingo Wolfgang Sarlet, a existéncia de limites materiais
expressos exerce funcdo de cunho protetivo e justifica-se em face da ne-
cessidade de preservar as decisdes fundamentais do Constituinte, evitan-
do que uma reforma ampla e ilimitada possa resultar na destruicdo da or-
dem constitucional ou mesmo na descaracterizacdo dos seus elementos
essenciais. A prova da intima relagdo entre os limites materiais a reforma
constitucional e a identidade da Constituicao reside no fato de que, de re-
gra, os principios fundamentais, os Direitos Fundamentais, bem como a
reforma de Estado e de governo se encontram sob o manto desta especial
protecdo contra sua alteragdo e esvaziamento por parte do Poder Consti-
tuinte Reformador. ©

Considerando, entretanto, a terminologia adotada pelo legislador cons-
tituinte de 1988 ao fixar como clausula pétrea “os direitos e garantias indivi-
duais” (art. 60, ¢ 42, inciso 1V), impbe-se analisar, a vista de uma
hermenéutica constitucional adequada, se estariam os direitos sociais ex-

cluidos do elenco das limitagdes materiais.

O exame da questdo guarda extrema atualidade e relevancia ao tes-
temunhar-se as investidas cada vez mais contundentes de determinados
segmentos da sociedade, na busca de uma ‘flexibilizacdo’ de direitos —
especialmente dos Direitos Sociais dos trabalhadores (art. 7°) —, passando
pela sua ‘desconstitucionalizagdo’, sob o argumento da necessidade de
ampliar-se, forcosamente, os limites e as possibilidades da via negocial
coletiva, objetivando-se o reequilibrio (ou mais propriamente, a diminuigéo)
do custo social das atividades produtivas.

Afasta-se, de logo, qualquer posicdo baseada apenas na interpreta-
cdo literal daquele preceito, evidenciando-se, inclusive, uma certa impreci-
séo terminolégica com que se houve o legislador constituinte ao valer-se
da expresséao direitos e garantias individuais, pois que ndo se encontrando
reproduzida (esta expressdo) em nenhum outro dispositivo da Carta Mag-
na, “mesmo com base em uma interpretacao literal ndo se poderia confun-
dir estes direitos individuais com os direitos individuais e coletivos do artigo
52 de nossa Lei Fundamental”. 7

5 Expresséo registrada por Ingo Wolfgang Sarlet. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 2. ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 354.

8 STARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 354/355.
7 SARLET, Ingo Wolgang. Op. cit. p. 364.
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Além disso, no elenco dos direitos e garantias que compdem 0s incisos
do artigo 5° da Carta Magna (Capitulo | do Titulo IlI) ha também, ao lado
dos direitos individuais, direitos e garantias de expressao coletiva (e social),
a exemplo da prote¢ao ao consumidor (inciso XXXIl) e do mandado de se-
guranca coletivo (inciso LXX), os quais, adotada uma visdo puramente gra-
matical, ndo estariam imunes a agao reformadora constitucional, ainda que
insertos no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais. Diga-se o mesmo
quanto aos direitos de nacionalidade e aos direitos politicos, uma vez que
nao estao previstos no referido preceito (art. 5%), mas sim nos artigos 12 a
17, sendo inadmissivel a postura interpretativa de que estes direitos estariam
assim também excluidos do elenco das clausulas pétreas, em que pese a
sua inolvidavel essencialidade na estrutura constitucional.

Dessa forma, tem-se como certo que os ‘direitos e garantias’ protegi-
dos da iniciativa do poder reformador derivado ndo poderiam ser apenas
aqueles de natureza meramente individual previstos no rol do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, exegese essa que se faz consonante com a
diccdo do mencionado § 2° do artigo 5°. Nesse passo, é paradigmatica a
decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida na ADIn 937-7, em que
Relator o Ministro Sydney Sanches (DJU 15.12.1993)8, ao sufragar a inter-
pretacdo ampliativa dos limites materiais imunes a iniciativa reformadora,
considerando que ha direitos e garantias alcangados por esse nucleo es-
sencial que ndo se encontram inscritos no Titulo II, mas estao situados em
outras disposi¢cdes da Lei Maior.

Frise-se que, ainda que se restrinja a analise da matéria ao elemento
gramatical, a doutrina majoritaria posiciona-se no sentido de que a verifica-
cdo da auséncia de enunciagdo expressa dos Direitos Sociais fundamen-
tais no elenco das clausulas pétreas ndo conduz a exclusdao desses mes-
mos direitos do rol das limitag6es materiais, porquanto o principio do Esta-
do Social e, dessa maneira, os Direitos Sociais e os principios fundamen-
tais, como elementos essenciais da Constituicdo, algam-se como verdadei-
ros limites materiais implicitos ao poder de reforma.

Sobre o tema é autorizado, uma vez mais, o magistério doutrinario de
Ingo Wolfgang Sarlet, nestes termos: “a circunstancia de que a existéncia
de limites materiais expressamente previstos na Constitui¢cdo (...) ndo ex-
clui, por sua vez, outras limitacdes desta natureza, que, por ndo consagra-
das no texto constitucional, costumam ser qualificadas como limites ma-
teriais implicitos (imanentes ou nao-escritos). (...) Na medida em que direta-
mente extraidos de uma Constituicdo concreta, aos limites materiais impli-

8 A Corte Maior reconheceu como garantia e direito individual fundamental do cidad&o (contribu-
inte), alcado a condicéo de ‘clausula pétrea’, o principio da anterioridade, ndo obstante previsto
no artigo 150, Ill, da Constituicdo da Republica, e ndo precisamente no artigo 5°.
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citos pode ser atribuida a mesma forga juridica dos limites expressos, razéao
pela qual asseguram a Constituicdo, ao menos em principio, 0 mesmo nivel
de protegao”. ®

E empunhando outro argumento igualmente ponderoso, enfatiza o
referido autor, na linha do entendimento de que a expressao utilizada pelo
legislador constituinte — ‘direitos e garantias individuais’ (art. 60, IV, § 4°)
— abarca os direitos sociais, que “todos os direitos fundamentais consa-
grados em nossa Constituicao (mesmo os que néo integram o Titulo Il) séo,
na verdade e em ultima analise, direitos de titularidade individual, ainda
que alguns sejam de expressao coletiva”. E complementa, realcando que
em se tratando de uma “situacéo de cunho notoriamente excepcional, (...)
em hipdtese alguma afasta a regra geral da titularidade individual da abso-
luta maioria dos direitos fundamentais”, razao pela qual “os direitos e ga-
rantias individuais referidos no art. 60, § 42, inc. IV, da nossa Lei Funda-
mental incluem, portanto, os direitos sociais e os direitos da nacionalidade
e cidadania (direitos politicos)”."°

A partir da interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto constitucio-
nal, e guiando-se também pelos principios da unidade (a Constituicdo deve
ser interpretada de forma a evitar contradi¢cdes, antinomias e antagonis-
mos entre as normas, por meio dos critérios da ponderagéo de valores e da
integracdo) e da concordéncia pratica (as normas constitucionais devem
ser harmonicas, ndo se admitindo entre elas a existéncia de um conflito
real)'" — algados a condicao de principios especificos da hermenéutica
das normas constitucionais —, é de se aduzir que os Direitos Sociais, inclui-
dos os direitos dos trabalhadores, igualmente aos Direitos Individuais e de-
mais conteudos essenciais da Constituicao Federal estdo sujeitos a mes-
ma protecao contra reformas constitucionais, na condi¢ao de limites mate-
riais (implicitos ou n&o).

Assim, forte nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, afirma-se que uma
interpretacao reducionista no campo dos limites materiais (especialmente
dos expressos) da Carta Magna “néao parece ser a melhor solugéo, ainda
mais quando os direitos fundamentais (inclusive os Direitos Sociais) inequi-
vocamente integram o cerne da nossa ordem constitucional. E, constituin-
do os Direitos Sociais (assim como os politicos) valores basilares de um
Estado social e democratico de Direito, sua abolicao acabaria por redundar
na propria destruicdo da identidade da nossa ordem constitucional, o que,
por evidente, se encontra em flagrante contradi¢cdo com a finalidade precipua
das cldusulas pétreas”. '?

 Op. cit. p. 355.
0 Op. cit. p. 366/367.

" Cf. GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A Aplicacdo Imediata dos Direitos e Garantias Individuais: a
busca de uma exegese emancipatdria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 119/121.

2 Op. cit. p. 367/368.
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Enfim, o menoscabo aos Direitos Sociais, no sentido da sua supres-
sé@o ou reducao ao sabor do poder de reforma, pela via de emenda consti-
tucional, representaria ofensa direta ao principio vetor da Constituicao, qual
seja o principio da dignidade humana, implicando em se desfigurar a pro-
pria identidade da Norma Maior, ja que aquela geracao de direitos integra o
seu nucleo essencial e dele é indissociavel, estando resguardado, pois,
pelo selo da intangibilidade.

De outro angulo, integrando os Direitos Sociais o elenco dos Direitos
Humanos Fundamentais, ha de se asseverar que, de acordo com o Direito
Internacional — a partir da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos
(ONU — 1948), que instituiu a concepgdo contemporanea dos Direitos Hu-
manos assentada na visdo integral destes direitos — restaram afirmados
os principios da universalidade (os direitos humanos sao inerentes a toda
e qualquer pessoa, diante do reconhecimento indissociavel da sua digni-
dade) e da indivisibilidade (os direitos humanos compdem um nucleo, nao
podendo ser compartimentalizados ou compreendidos separadamente, além
de ndo existir hierarquia entre eles).

Na abalizada sintese de Flavia Piovesan, “a Declaragao de 1948 ino-
va a gramatica dos direitos humanos, ao introduzir a chamada concepgéao
contemporanea dos direitos humanos, marcada pela universalidade e
indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque a condicdo de pes-
soa é o requisito Unico e exclusivo para a titularidade de direitos, sendo a
dignidade humana o fundamento dos direitos humanos. Indivisibilidade por-
que, ineditamente, o catalogo dos direitos civis e politicos é conjugado ao
catalogo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. A Declaracao de 1948
confere lastro axiolégico e unidade valorativa a este campo do Direito, com
énfase na universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos”.™

Destaque-se, nesse ponto, a Declaragdo de Direitos Humanos de
Viena, de 1993, da qual o Brasil é um dos 171 Estados signatarios, que
estabeleceu no seu § 5° enaltecendo a concepgdo contemporanea dos
direitos humanos, que ‘todos os direitos humanos sgo universais, inter-de-
pendentes e inter-relacionados’ e de que ‘a comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e eqliitativa, em pé
de igualdade e com a mesma énfase’.

Anote-se, também, por pertinente, que o nosso pais é subscritor do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (até junho de 2001 contan-
do com 147 Estados-partes) e do Pacto Internacional dos Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais (assinado por 145 Estados), ambos instituidos pela

'3 Direitos Humanos e a Jurisdigao Constitucional Internacional. Revista Latino-Americana de Estu-
dos Constitucionais, Dir. Paulo Bonavides, n. 1, jan/jun 2003, Belo Horizonte: Dey Rey, p. 322.
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ONU em 1966, com o objetivo de assegurar juridicidade e eficdcia, no plano
interno dos paises-membros, aos canones da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, principalmente no que tange aos Direitos Sociais.

Importante frisar que o Brasil assinou, igualmente, o Protocolo de San
Salvador, formulado no ano de 1988 como instrumento adicional a Conven-
¢@o Americana sobre Direitos Humanos de 1969 — nominada de Pacto de
San José da Costa Rica —, em razao do que se recepcionou, expressamen-
te, o principio da proibigédo do retrocesso social ou da aplicagéao progressiva
dos direitos sociais.

Nesse sentido, a tentativa de supressao ou alteragdo prejudicial do
alcance dos direitos sociais, depois de se obter a sua conquista por meio
de mecanismos legais e politico-sociais, é vedada pela norma internacio-
nal integrada ao Direito Patrio'. Nas palavras do constitucionalista portu-
gués Gomes Canotilho, “o numero essencial dos direitos sociais ja realiza-
do e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se constitu-
cionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas que, sem
a criacdo de esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na
pratica, numa anulagao, revogagao ou aniquilagdo pura e simples desse
nucleo essencial. A liberdade do legislador tem como limite o nucleo es-
sencial ja realizado”. '®

De acordo, portanto, com o Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos — cujas normas, incorporadas pelo Estado brasileiro, possuem plena
eficacia e aplicagdo —, evidencia-se também, por esse prisma juridico, a
impossibilidade de supressao ou redugao dos Direitos Sociais consagra-
dos no ordenamento constitucional patrio, reforcando-se a concepc¢éo de
estarem abrigados estes direitos no nucleo de elementos essenciais pos-
tos a margem das iniciativas reformistas.

Assim, é possivel concluir que os direitos sociais, em toda a sua ex-
tenséo, abrangendo, inclusive, os direitos dos trabalhadores (art. 7° da Cons-
tituicdo Federal), constituem clausula pétrea constitucional, ndo podendo

* Sobre o tema, pontua Ingo Wolfgang, invocando o magistério do Professor Gomes Canotilho,
que os direitos fundamentais sociais, apds sua concretizacdo em nivel infraconstitucional, assu-
mem, simultaneamente, a condicdo de direitos subjetivos a determinadas prestagdes estatais e
de uma garantia institucional, de tal sorte que ndo se encontram mais na esfera de disponibilida-
de do legislador, no sentido de que os direitos adquiridos ndo mais podem ser reduzidos ou
suprimidos, sob pena de flagrante infracao do principio da protecao da confianga (por sua vez,
diretamente deduzido do principio do Estado de Direito), que, de sua parte, implica a inconstitu-
cionalidade de todas as medidas que inequivocamente venham a ameagcar o padrdo de presta-
cOes ja alcangado. E arremata: a proibicdo de retrocesso assume, portanto, feicdes de verdadei-
ro principio constitucional implicito, que pode ser reconduzido tanto ao principio do Estado de
Direito (no &mbito da protecédo da confianca e da estabilidade das relagdes juridicas), quanto ao
principio do Estado Social, na condi¢cdo de garantia da manutengéo dos graus minimos de segu-
ranca social alcangados. (Op. cit., p. 373/375)

s Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.3.ed.,Coimbra (Portugal):Livraria Almedina.
p .449.
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ser atingidos pelo poder reformador derivado, no sentido da sua alteracéo
prejudicial ou extingdo, entendimento que se lastreia, em sintese, nas se-
guintes consideragodes:

(a) a instituicdo do Estado brasileiro como um Estado Social;

(b) ainsercao, na Carta Magna, do Titulo Il, versando especificamen-
te sobre os “Direitos e Garantias Fundamentais’, incluidos neste rol os Di-
reitos Sociais, com a consagracdo da fundamentalidade dessa dimenséo
de direitos e, assim, da certeza de integrarem o nucleo de elementos es-
senciais que dao identidade a propria Constituicao;

(c) a primazia da dignidade humana como principio fundamental e
base da ordenagéao constitucional brasileira, conferindo suporte axiolédgico
a todo o sistema juridico, e a integragéo dos Direitos Sociais em sua essén-
cia, ao lado dos Direitos classicos de Liberdade;

(d) a norma encartada no § 22 do artigo 5° da Constituicdo Federal,
estabelecendo uma enumeracédo meramente exemplificativa dos direitos e
garantias fundamentais individuais e sociais, sem excluir outros decorren-
tes do regime, dos principios adotados e dos tratados internacionais;

(e) o equivoco de uma visao estritamente literal da disposicao do ar-
tigo 60, § 42, inciso IV, da Carta Magna, e a necessidade de se lhe imprimir
uma interpretagdo adequada e coerente com os critérios sistematico e
teleoldgico, a luz dos principios da unidade e da concordéancia pratica, que
séo especificos da hermenéutica das normas constitucionais;

(f) a posicao doutrinaria majoritaria quanto a aceitacéo de limites ma-
teriais implicitos a reforma constitucional, com o assentimento de neles es-
tarem incluidos os Direitos Sociais como decorréncia do principio do Esta-
do Social;

(g) a circunstancia de que todos os Direitos Fundamentais consagra-
dos na Constituicdo da Republica sdo, em ultima analise, direitos de
titularidade individual, ainda que alguns sejam de expressao coletiva ou
social;

(h) a normativa internacional adotada pelo Brasil, com a sua incorpo-
ragcdo ao Direito Patrio, passando a integrar o sistema juridico nacional (De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948; Pactos Internacionais
dos Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Sociais, Econdmicos e Cultu-
rais, de 1966; Convengcao Americana sobre Direitos Humanos, de 1969;
Protocolo de Sao Salvador, de 1988; Declaracédo de Direitos Humanos de
Viena, de 1993);

(i) a concepgao contemporanea dos direitos humanos introduzida por
tais documentos e normas, estabelecendo a universalidade, a indivisibilidade
e a interdependéncia dos Direitos Humanos (em todas as suas dimensoes)
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— nao se concebendo a sua compartimentalizacdo, separagao ou
hierarquizacédo —, como expresséo da essencialidade da dignidade da pes-
soa humana em todas as suas proje¢des, nos campos individual e social; e

(j) a adogé@o expressa, no plano normativo das garantias dos Direitos
Humanos, da clausula de proibicdo de retrocesso social, estabelecendo
preceito restritivo da iniciativa de desconstituicdo ou aviltamento dos Direi-
tos Sociais.
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a A
|GUALDADE E DIFERENGA

COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Lutiana Neaur Loranitz (*)

“A liberdade é o aspecto politico da democracia, e
a igualdade, seu aspecto social”.

Afonso Arinos de Melo Franco.

1. A IGUALDADE COMO NORMA CONSTITUCIONAL

A igualdade apresenta-se, na Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988, ndo apenas como regra constitucional, mas também como
auténtico principio constitucional, sendo, portanto, uma norma constitucio-
nal. E importante estabelecerem-se as distingdes entre principios e regras.
Canotilho sustenta que as normas constitucionais se dividem em principios
e regras, sendo que esta textura ampla é muito importante para que a Cons-
tituicdo cumpra seu papel de estrutura aberta, ou sua estrutura dialdgica', o
que se expressa na capacidade e disponibilidade das normas constitucio-
nais de captar e aprender com as mudancas de realidade e de estar aber-
tas as concepgdes cambiantes de “verdade” e de “justica”. Também demons-
traremos que o proprio conceito de igualdade também é cambiante, poden-
do tal semantica ser considerada como uma “palavra viajante”2. Neste sen-
tido, Rocha® também destaca o carater de variacao de direitos face a altera-
¢des, ou aos fundamentos histéricos cambiantes, verbis in verbis:

* Doutoranda em Direito Processual — PUC — Minas. Mestra em Direito Processual — PUC —
Minas. Especialista em Direito de Estado — IEC/ PUC — Minas. Membro do Ministério Publico
do Trabalho — Procuradora do Trabalho na 32 Regiao. Professora da Faculdade FUMEC.

" CANOTILHO, Joaquim J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almeidina, 1995. p. 165.
2 |dem, Ibidem, p.140-160, et. seq.

3 ROCHA, Carmem Lucia Antunes, Constituicao e Constitucionalidade, Minas Gerais: Editora
Lé, 1991, p.31.37 e 57.
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“E de Loewenstein a licdo segundo a qual, como ‘organismo vivo’
a Constituicdo expde-se, em sua existéncia, a acomodacgdes que sao
aperfeicoadas de duas maneiras: pela reforma ou pela mutacao cons-
titucional”.

Alexy escreve que tanto os principios quanto as regras sdo espécies
do género maior denominado normas, porque ambos estdo dentro do de-
ver, juridicamente, ser, ou dentro dos enunciados normativos de modalida-
de dedntica, ou seja: os mandados, as permissdes e as proibi¢des juridi-
cas.’ Na mesma linha de raciocinio, entretanto, acrescentando outros ele-
mentos comparativos a doutrina de Bobbio®, traga diferenciagdes entre prin-
cipios e regras. Ele faz a divisdo de normas entre principios e regras com
base em diferengas quantitativas, ou seja, assevera que 0s principios sao
diferentes das regras, com base em cinco pontos: primeiro, as normas
seriam mais gerais que as regras, teriam validade para toda uma matéria.
O segundo ponto de diferenciagdo é que os principios seriam normas fun-
damentais, base de todo o ordenamento juridico. O terceiro é que os
principios seriam normas diretivas, indicando a orientagé@o ético-politica de
um sistema. O quarto ponto é no sentido de que os principios seriam nor-
mas indefinidas, comportando, assim, uma série infinita de aplicagcbes. O
quinto é que os principios sao normas indiretas, tendo fungéo construtiva e
conectiva em determinar e reassumir o comando da norma.

Esta concepgao quantitativa diferenciadora de principios e regras tam-
bém é usada por Canotilho, que estabelece alguns pontos de distingéo bas-
tante aproximados dos tragados por Bobbio. Porém, com abordagens diver-
sas tanto de Canotilho quanto de Bobbio, para Alexy a distingéo entre princi-
pios e normas nao é quantitativa, mas sim qualitativa; seria o que denominou
de “tese forte de separagao”. Ele ndo nega que os principios normalmente
sejam, de fato, mais gerais do que as regras; entretanto, considera que tal
fato €, no maximo, consequéncia do conceito de principio, mas nao sua cau-
sa. Alexy usa as seguintes caracteristicas para diferenciar principios e re-
gras: Em primeiro lugar, aqueles sé@o algo que deve ser realizado, na maior
medida possivel, entre as possibilidades existentes, mas as regras sao dife-
rentes; elas sé podem ser cumpridas ou nao cumpridas. Em segundo lugar,
os principios ndao contém mandados definitivos, mas somente prima facie (pri-
meira linha). Ja as regras sempre contém razdes definitivas, ou seja, tém maior
densidade juridica ou maior determinabilidade e exequibilidade. Em terceiro
lugar, os principios, quando entram em conflito, espelham esta tenséo na di-
menséao do peso, ou seja, um conflito dentro de um caso concreto (teoria da

4“ROCHA, Op. cit., p. 57.
5 — ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de los Estudios
Constitucionales, 1997, p. 81.

5 BOBBIO, Norberto. Contributi ad um Dizionario Giuridico. Torino: G. Giappichelli, 1994.
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ponderagdo), mas sem que o principio que nao foi aplicado perca, por isto,
sua validade juridica. De forma oposta, os conflitos de regras dao-se no
plano da dimenséao de validade, ou seja, o conflito ocorre no plano da abs-
tracdo: duas regras, quando entram em conflito, acarretardo, sempre, a per-
da total ou parcial de validade de uma delas (salvo no caso em que uma lei
faz excegdo a outra), porque as duas ndo podem ser validas ao mesmo
tempo, ou seja, o conflito implica revogacao de uma delas.

Com relagéao a teoria da ponderacao de Alexy, faz-se necessaria uma
analise mais minudente, devido a sua importancia. Tal teoria estabelece que
é possivel que ocorra conflito de principios, ou melhor, tensao entre eles
(esta é a chamada “lei da colisdo”), sem que qualquer deles perca sua vali-
dade. A escolha de qual principio sera usado sé pode ser feita tendo em
vista tanto o caso concreto quanto os limites de extensao, ou os limites juri-
dicos de cada principio. Tudo isto resulta no principio da ponderacao (ou
proporcionalidade, ou razoabilidade) que nao se confunde com o realismo
juridico (modelo intuicionista), porque requer sempre uma fundamentagéo
racional, sendo que as decisdes devem espelhar as razdes fundamentais
de escolha, ou os chamados “pesos relativos” conferidos a cada principio
tencionado.

Dessarte, para Alexy, ao contrario de Bobbio, os principios ndo se
aplicariam a todos os contextos, mas apenas aqueles escolhidos dentro da
teoria da ponderacdo. Nesta mesma linha de raciocinio, Canotilho faz refe-
réncia expressa nao so aos critérios quantitativos (ja citados) de diferencia-
¢ao entre principios e regras, mas também afirma que tal analise deve, ain-
da, ser feita a luz de diferencas qualitativas. As diferengas qualitativas séao
as seguintes: a regra € um mandado imperativo (impde, permite ou proibe);
ja o principio, ndo; € uma norma de otimizagédo. Assim, os conflitos entre
principios resolvem-se em coexisténcia, e os de regras, em antinomias; ou
seja, eles excluem-se.

QOutro critério diferenciador é o da aplicagdo: o principio aplica-se em
primeira linha (prima facie), e o de regras na forma do tudo ou nada: ou
aplicam-se, ou ndo se aplicam. A terceira diferenga é que os principios sus-
citam, quando em conflito, solu¢gdes com base em pesos, e as regras Susci-
tam solugdes com base em revogacéo de alguma delas mesmas. Finalmen-
te, a quarta diferenca qualitativa seria que os principios tém funcdes
normogenéticas e sistémicas (ligagdo de todo o sistema, porque os princi-
pios possuem idoneidade radiante); as regras, néo.

Neste contexto, a igualdade apresenta-se, na Constituicao do Brasil
de 1988, tanto como regra (arts. 12, 39, IV, 5%, caput, inciso |, art. 37, etc.)
quanto como principio, logo, tendo a leitura de verdadeira norma juridica, é
inarredavel. Assim, fica evidente que se a igualdade, no nosso sistema Cons-
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titucional, apresenta-se como norma juridica, ou seja, como regras e princi-
pios, ela devera nortear toda a légica juridica, tanto como fungao interpreta-
tiva do sistema juridico quanto como fungédo normativa prépria (supletiva) e
normativa concorrente. Dessarte, a norma juridica igualdade deve ser usa-
da nao so para interpretar o sistema juridico, mas também para normatiza-
lo supletivamente e de forma concorrente com outras regras existentes,
porém, com prevaléncia sobre estas, ja que detém um status de norma
normarum’. Sendo norma Constitucional, a igualdade é um valor juridico
inarredavel, porém deve-se buscar o sentido real desta norma. Sera que tal
norma implica ndo se admitir, no sistema juridico brasileiro, tratamentos di-
ferenciados a certas pessoas, categorias, ou grupos sociais? Ou sera que
podemos aplicar a velha maxima preconizada por Aristdteles:

“tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida em que eles se desigualam™.

Desde ja, advertimos que a norma constitucional da igualdade nao
deve ter a leitura restritiva que se tinha através da expressao “igualdade
perante a Lei”, sobretudo no Estado Liberal, e nem o sentido totalizante do
termo “igualdade na Lei”, cunhada sobretudo no Estado Social de Direito,
mas sim o sentido de “igualdade através da Lei”®, ou, na viséo deste traba-
lho, de “igualdade através da lei legitimamente construida por seus destina-
tdrios”, tipica de um real Estado Democratico de Direito.

E importante ressaltar que a expressao “igualdade perante a Lei” tem
um senso meramente formal'®, despido de significagdo peculiar, tendo um
sentido de abstencédo estatal, de “status negativo”, de omissao, ou de inter-
pretacao de lei igual para todos, ou de aplicagéo igual da lei para todos, impli-
cando, na realidade, uma exacerbac¢ao de inumeras e incontaveis desigual-
dades faticas. Neste sentido, segue a citacao de Kelsen, verbis in verbis:

“Colocar (o problema) da igualdade perante a Lei é colocar simples-
mente que os drgaos de aplicagao do direito ndo tém o direito de tomar em
consideracao sendo as distingdes feitas nas proprias leis a aplicar, o que se
reduz a afirmar simplesmente o principio da regularidade da aplicagéo do
direito em geral, principio que é imanente a toda ordem juridica, e o princi-

7 ROCHA, Op. cit., Para a Constitucionalista € a norma méae que: “fecunda todas as producgdes
normativas do sistema juridico positivo”, p. 26.

8 BARROSO, Luis Roberto, Razoabilidade e Isonomia no Direito Brasileiro, SP: LTr, 2000, in
DISCRIMINACAO, coord. VIANA, Marcio Tulio e RENAULT, Luiz Otavio, p. 32.

9 ROCHA, Carmen Lucia Antunes, O Principio Constitucional da Igualdade, Minas Gerais: Edito-
ra Lé, 1990, p. 40-70, et. seq.

' ROCHA, Op. cit., p.53
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pio da legalidade da aplicacéo das leis, que é imanente a todas as leis —
em outros termos, o principio de que as normas devem ser aplicadas con-
forme as normas”."

Ja a norma igualdade cunhada na expressao “igualdade na lei” apre-
senta um sentido mais proé-ativo, ja que implica vedagdes de tratamentos
desiguais a pessoas em situacdes de igualdade, ou seja, repelem-se leis
discriminatdrias e arbitrarias, que antes garantiam privilégios a alguns. O
problema desta expressao é que, sobretudo no Estado Social, descambou-
se, ao final, para um tratamento uniforme de toda a sociedade, como se
esta fosse “uma massa”, capaz de ser “moldada” pelos governantes, ou
seja, passou-se a desconsiderar as singularidades e necessidades de pes-
soas ou grupos sociais vulneraveis, que requeriam um tratamento diferen-
ciado do resto da sociedade, justamente para, ao final, atingirem igualdade
com outras pessoas ou grupos sociais.

Finalmente, a norma igualdade pode e deve, atualmente, ser lida atra-
vés da expressao “igualdade através da lei”?, expressao cunhada pela mes-
tra Rocha, ou seja, a possibilidade de criacao, através de regras e princi-
pios, de tratamentos diferenciados para pessoas ou grupos que tém desi-
gualdades reais com relagao ao resto da sociedade, para que, assim, ao
final, todos possam ter uma igualdade real. A esta expressao acrescenta-
mos uma outra: igualdade através da lei legitimamente construida por seus
destinatarios, porque, na nossa visao, o real Estado Democratico de Direi-
to deve sempre aliar legalidade a legitimidade na construcéo de suas op-
¢des juridico-legislativas, a fim de que de o povo, nao s6 em sentido formal,
mas também em sentido substancial, possa participar da formacao do de-
vido processo legislativo, ja que este povo é, afinal, o destinatario final de
todas estas normas.

Nesta linha de pensamento, segundo Barroso', a leitura correta da
norma Constitucional da igualdade tanto ndo veda o estabelecimento de
situagbes de desigualdade juridica quanto o imp0e, até porque a propria
Constituicao, expressamente, permitiu tratamentos diferenciados a varias
pessoas, com base em diversos critérios, por exemplo: com base na nacio-
nalidade, no sexo, na idade (criancas e adolescentes), com base no crité-
rio de ser portador de deficiéncia, com base na qualidade da parte, art.
100, 109, CF/88, etc. Na verdade, observamos que, algumas vezes, a pro-
pria Constituicao estabeleceu tratamento diferenciado a certos grupos, vi-
sando a afastar a discriminacao a que estes, amiude, estdo sujeitos; neste
sentido, a reserva de cargos e empregos publicos para os portadores de
deficiéncia, art. 37, inciso VIII, verbis in verbis:

" KELSEN, Teoria Pura do Direito, tradugéo francesa da 22 edigdo alema, por Ch. Einsenmann,
Paris: Dalloz, 1962, p. 190.

2 ROCHA, Op. cit., p. 39.
8 BARROSO, Op. cit., p. 32.
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“a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para
as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua
admissao;”

Dessarte, com relagéo ao Direito material, entendemos que a norma
da igualdade deve ser lida como passivel de conferir tratamentos diferen-
ciados a certas pessoas ou grupos, desde que tenha por fundamento um
fim legitimo, desde que seu fundamento seja razoavel e desde que se ba-
seie em fatores alheios a estes grupos ou pessoas, conforme preleciona
Mello'*, verbis in verbis:

“E inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou si-
tuagdes ou coisas (o que resulta, em Ultima instancia, na discrimina-
céo de pessoas), mediante traco diferencial que néo seja nelas mes-
mas residente. Por isso, sdo incabiveis regimes diferentes determina-
dos em vista de fator alheio a elas; quer-se dizer, que nao seja extraido
delas mesmas”.

Dessarte, conclui-se que a igualdade como norma Constitucional deve
ser lida como a obrigatoriedade de tratamento isonémico entre todos os
cidadaos e a possibilidade de tratamentos diferenciados a pessoas ou gru-
pos que, por sua qualidade diferencial ou desequilibrio fatico com relagao
ao resto da sociedade, necessitam de um tratamento diferente, justamente
porque igualdade pressupde o respeito e a preservagao das diferencas in-
dividuais e grupais, ou da diversidade que é inerente a natureza humana.

Evidentemente, esta possibilidade de tratamento diferenciado a de-
terminadas pessoas ou grupos nao pode ser aleatdria e nem, tampouco,
discriminatdria. Neste sentido, Mello'® estabelece alguns parametros, visando
a entender o carater licito, ou néo, de determinados tratamentos legais dife-
renciados. Para o autor, ndo s&o admitidas discriminag¢des juridicamente
intolerdveis (a conclusédo similar parece ter chegado Perelman'®, quando
afirma que os tratamentos desiguais de lei a pessoas ou grupos sociais nao
sdo admissiveis quando forem socialmente inaceitdveis), deve existir um
vinculo entre a peculiaridade diferencial da pessoa/ grupo, e a desigualda-
de de tratamento a pessoa/grupo conferida e esta correlagdo tem de ser
compativel com os interesses prestigiados pela Constituicdo. Ou seja, nao
se admite tratamento diferenciado motivado por desequiparagdes odiosas,
ou por preconceito, ou tomado gratuitamente. Além disto, este fator diferen-
cial deve existir na pessoa, grupo, coisa, ou situacao a ser tratada de forma

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade, SP:
Malheiros, 1993, p. 29-30, grifos nossos.

s MELLO, Op. cit., p. 17-22.
16 PERELMAN, Chaim, Etica e Direito, SP: Martins Fontes, 2002.
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diferente, e jamais fora delas. Também nao se admite que pessoas sejam
individualizadas, pela lei, de anteméo, mas exige-se que a lei que estabele-
¢a um tratamento diferenciado seja abstrata, ou seja, toda “acéo-tipo” nela
prevista faca incidir a regra. Assim, quando a norma for reproduzida, qual-
quer um pode se colocar abaixo da mesma situacéo-tipo e provocar sua
incidéncia.

2. AIGUALDADE PERANTE OS PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS

Este trabalho considera importante abordar a visédo de alguns doutri-
nadores, dentre eles Canotilho'’, Bonavides'®, Rocha'® e Baracho Junior*® e
outros, sobre os diversos estagios tanto de justificacao quanto de nogéo de
Direito, ou os chamados paradigmas constitucionais, sobretudo porque a
nogao de igualdade juridica foi bastante alterada, dependendo do paradig-
ma constitucional na qual esta for abordada, refletindo no¢des cambiantes
do proéprio Direito, segundo Canotilho:

“Terdo chegado também ao campo do direito publico, e, sobre-
tudo, ao direito constitucional novos ‘paradigmas’, novas ‘modas’ e
novos ‘saberes’? Seguem algumas indicagdes que, ao longo do curso,
terdo outros desenvolvimentos, salientar-se-a que as inquietacdes de
um jurista constitucional obrigam a uma abertura aos novos motes do
direito e da politica e a disputabilidade intersubjectiva desses novos
motes. Em crise estdo muitos ‘vocabulos designantes’ — ‘Constituicao’,
‘Estado’, ‘Lei’, ‘Democracia’, ‘Direitos Humanos’, ‘Soberania’, ‘Nagao’ —
que acompanham, desde o inicio, a viagem do constitucionalismo. Co-
mecar o Curso por algumas dessas palavras viajantes significa ndo so
apresentar aos alunos os core terms (‘conceitos centrais’) da nossa
disciplina, mas também confronta-los com os novos ‘arquétipos’, os
novos ‘discursos’ e os novos ‘mitos’ do universo politico”.?!

Varios autores fazem uma reconstrucdo do Direito através de uma
analise minudente dos seguintes “paradigmas” (entretanto, na nossa viséo
é mais consentanea a analise critica o uso do termo “proposi¢des” em vez

7 CANOTILHO, Op. cit., p. 12, et. seq.

® BONAVIDES, Paulo, Do Estado Liberal ao Estado Social, 72 edi¢do, SP: Malheiros, 2001, p. 31
e seguintes.

" ROCHA, Op. cit., p.20, 40, et. seq.

20 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade Civil por Dano ao Meio Ambi-
ente. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 23, et seq.

21 CANQTILHO, Op. cit., p. 12, Grifos meus.
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de “paradigmas” constitucionais?®?), ou estados: o Estado liberal, o Estado
Social e 0 Estado Democratico de Direito. Desde ja, também devemos acres-
centar que a este Ultimo Estado, ou paradigma, deve-se adicionar mais um
conceito, ou seja, o Estado chamado de Neo-Liberal, ou Estado da
Globalizagdo que, ao nosso ver, esta em tensdo com o Estado Democrati-
co de Direito.

Rocha® assevera que 0s conceitos atribuidos ao Estado liberal atra-
vés das idéias de Montesquieu, Rosseau, Hobbes, etc. alteraram, no sécu-
lo XVII, a nogao de contrato de governo dos pensadores catdlicos e protes-
tantes do século XV, sobretudo Rosseau, valendo-se da idéia do contrato
social, verbis in verbis:

“... ‘o povo faz-se povo’, na palavra de Rosseau, ou ‘um grupo
social faz-se sociedade estatal’. Do estado da natureza ao qual se
referia aquele grande pensador, o povo torna-se, pelo contrato social,
sujeito de um estado civil racionalmente constituido”

Na verdade, a doutrinadora deixa claro que as Constituigdes liberais
reconheciam os direitos individuais como modelo de limitagdo do poder,
com énfase da teoria de Montesquieu. Baracho Junior também assevera
que o Estado liberal rompe com os argumentos usados, até entdo, para
justificar o Direito, ou seja, rompe com as justificacdes de cunho religioso,
sagrado e fulcrado em tradi¢cdo, sendo que, dessarte, o Direito passa a bus-
car novas formas de justificacdo. Hobbes, tanto quanto Rosseau e Kant, em

221 ORENTZ, “Paridade Normativa como Pressuposto Isonémico da Estrutura Procedimental na
Democracia “, in Egtudos Continuados de Teoria do Processo, coord. LEAL, Rosemiro Pereira,
RS/Porto Alegre: SINTESE Editora, ano de 2003, vol. lll, p. 37 — 94. Esta autora, com base nos
estudos de POPPER e KUHN entendem que os chamados paradigmas (uma teoria, ou até um
conjunto de teorias, ou modelo de teoria da ciéncia) é quem irao determinar os fatos relevantes
confrontando-os de forma recorrente com a teoria modelo, articulando sempre seus conceitos e
ampliando os campos de aplicacdo da mesma. Ou seja, os problemas serao definidos pelo para-
digma, pelo que, o cientista normal ndo procura a novidade. Porém, quanto mais cientistas traba-
Iharem sob um mesmo paradigma, mais corre-se o risco de o colocar em descrédito, porque
maior serd sua exposi¢édo e quanto mais testado for, maior sera o risco de errar. Entretanto asse-
vera que € ai que comeca a crise do paradigma iniciando-se um periodo de ciéncia ndo mais dita
“normal”, mas sim extraordindria, onde os dogmas do paradigma sao questionados e séo suavi-
zadas as normas que regem a pesquisa normal, porque os cientistas perdem a confianca na
teoria que antes tinham adotado. Neste sentido, o autor da um exemplo de passagem de paradig-
ma, ou seja, a mudanca de um conjunto de teorias da astronomia plotolomeica para a copernicana.
A questdo central ndo é a quantidade de dados manipulados pela comunidade cientifica (que
pode até ser, exatamente, a mesmay), mas sim o fato de inseri-los em relagdes diferentes, com
pontos de partida diversos, sob modelos diversos. Para o autor a passagem de um paradigma a
outro é que constitui a verdadeira revolucao cientifica. KUHN defende que existem variadas ra-
z0es para que a comunidade cientifica mude de paradigma, porém a mais importante seria o fato
dele estar em condicées de oferecer possibilidades de respostas para os problemas que levaram
o paradigma anterior a crise.

2 ROCHA, Op. cit., p.19, etc.
24 Idem, Ibidem, p.20, etc.
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suas reflexdes filosdficas, desenvolveram esforgos neste sentido. Hobbes
sustenta que a vontade das pessoas as conduzem ao orgulho, a vaidade, a
ambicdo, etc.; logo, ndo pela vontade pessoal de cada uma, mas sim pela
razdo é que elas devem entregar o poder, ou a capacidade de produgéo do
Direito, a uma pessoa que seja o espirito do Estado, ou a um grupo de
pessoas que o personifiquem, para que a ordem e a autoconservacgao se-
jam mantidas. As pessoas visam as coisas necessarias a manutencao da
vida, ou seja, a autoconservacéo, principalmente, por medo da morte; por
isto, fazem um pacto para entrega do poder. Esta € uma lei natural, que nao
pode ser desprezada nem pelo soberano. Assim, ele distingue a lei natural
da lei civil: aquela é determinada pela razao, visando a autoconservagao
dos cidadaos; e esta é informada pela vontade, pelo pacto, visando a reali-
zagao da lei natural. Assim, pela vontade coletiva é que surgem tanto as
leis quanto os Estados, e, dessarte, este autor consegue justificar o Estado
Absolutista e a esfera da propriedade privada.

Rosseau, segundo Baracho Junior?®, discordava das posigdes de
Hobbes nos seus conceitos de vontade individual, soberania e lei civil. Para
ele, o que justifica a lei civil € o contrato social, ditado pela vontade de
todos, e nao pela forca. Na sua visao, a forca ndo gera direitos. Ele asseve-
ra que o homem sai do estado natural pela vontade geral, ou seja, pelo con-
trato social e, assim, se por um lado perde sua liberdade, por outro ganha a
liberdade civil e o direito de propriedade. Ao contrario de Hobbes, ele defende
que o Estado nao esta acima das leis, mas sim a elas submetido. Assim,
somente a vontade geral submete a particular e aquela tem um conteudo
moral; por tudo isto, para ele as leis sdo sempre gerais, e s6 os decretos tém
objeto particular. Porém, estas mesmas leis sao feitas s6 por alguns, porque
a vontade do povo nem sempre € clara, mas elas devem ser, posteriormente,
submetidas ao sufragio popular. Kant, também citado por Baracho Junior*®
como um dos autores do Estado liberal, assevera que a moral interna é a
expressao da liberdade; ndo da liberdade de escolha entre varias opcoes
(livre-arbitrio), mas a escolha feita com base na razao, que sempre prescreve
uma norma boa e que deve ser observada por si mesma. Ele escreve que o
direito distingue-se da moral porque age externamente, ndo na consciéncia
dos individuos, mas em suas agdes. Esta manifestagdo externa da vontade
deve ser guiada por uma coergéo. O fundamento de validade desta coergao é
a conjungao interna entre a coergao universal reciproca e a liberdade de cada
um. Porém, as normas so se justificam ndo pelo medo, mas sim pelo seu
valor intrinseco, do ponto de vista da moral.

O Estado liberal pré-moderno estendeu-se por mais de trés séculos e
tem como principais causas de seu hascimento: a agao dissolvente do capi-
talismo, que destruiu a estrutura feudal; as lutas por liberdade religiosa; e a

2 BARACHO JUNIOR, Op. cit., p. 32-36.
26 BARACHO JUNIOR, Op. cit., p. 37-40.
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separacdo entre Direito, Religiéo, Etica e Moral; ou seja, nem a tradigcéo,
nem a religido podiam servir de fundamentos do Direito, como muito bem
se pode observar através da andlise destes trés autores supra e retro cita-
dos. Assim, o Direito passa a ser elaborado por uma organizagao politica
laical e, de certa forma, ha o retorno ao Direito natural. Ha, gradualmente,
uma separacao entre os poderes e a conformagao do Estado a lei, visando
a impedir o retorno ao Absolutismo. Porém, segundo o doutrinador?, havia
uma enorme distincdo entre as visdes do Estado liberal nas esferas da
sociedade politica, ou do Direito Publico, e da sociedade civil, ou do Direito
Privado. A sociedade politica, ou o Direito Publico, era vista como espago
restrito, ao qual poucos tinham acesso, porque o voto era censitario, ou
seja, havia uma grande desigualdade. De forma bem diversa, no que afeta-
va a sociedade civil, ou o Direito Privado, o Estado Liberal pregava verda-
des quase que matematicas, ou seja, de que todos os homens (sem distin-
¢éo) eram tanto iguais quanto livres e proprietarios (direitos constitucionais
considerados como de primeira geracdo). No &mbito privado, existia um
minimo de normas existentes, pouco importando o quao desiguais eram,
de fato, as pessoas. O Estado limitava-se a simples legalidade (e nao a
legitimidade) e suas caracteristicas basicas eram: submissédo de todos a
lei, separacao de poderes e garantia de direitos individuais (como ja se
apontou, apenas no plano dos Direitos privados). Assim, o Estado liberal
era extremamente contraditdrio, porque tinha um mote para o Direito priva-
do e outro, totalmente diverso, para o Direito publico. Naquele apontava
que a igualdade e liberdade eram valores insitos a todos os homens, mas
neste afirmava o oposto, que o direito ao voto sé cabia a alguns homens,
aos ricos, aos proprietarios e a outras castas, ou seja, asseverava a desi-
gualdade e a falta de liberdade. Em sintese, em nome da liberdade, na
verdade suprimia-se a igualdade.

Por tudo isto, o conceito de cidadania, na teoria Liberal, é estabeleci-
do também através de um “status negativo”, ou seja, seria a protegédo do
cidadao contra as investidas do Estado e de outros cidaddos na esfera de
seus direitos, ou poderia também ser considerado como a realizacdo dos
direitos privados, pelos respectivos titulares, dentro dos limites estabeleci-
dos na lei, repelindo, sempre, intervengdes Estatais. Na verdade, segundo
a mestra Rocha®, tudo isto levava a concepgéo do principio da igualdade
como “igualdade perante a lei”, conforme ja descrito retro. Tratava-se de
igualdade meramente formal, tipica do Estado de Direito, tendo-se a restri-
ta leitura de interpretacd@o da lei igual para todos, numa atitude estatal de
evidente omisséo e exacerbacao das desigualdades faticas, de aintidireitos,
sendo certo que tal principio-regra de igualdade implica exatamente o opos-
to, ou seja, mais atividade do que passividade.

27 Idem, Ibidem, p. 52-54.
28 ROCHA, Op. cit., p.27, 35 e 56.
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Lassalle®*, em 1862, na antiga Prussia, ja fazia uma critica ao Estado
Liberal (contraditorio em seus conceitos de igualdade perante a lei para to-
dos s6 no Ambito civil, mas jamais no ambito politico) e defendia o sufragio

2°LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. Na
verdade, estas idéias de LASSALLE se contrapunham, frontalmente, as idéias, a época, defendi-
dos tanto pelos jusnaturalistas, quanto pelos positivistas. Ele ndo aceitava que o Direito fosse feito
nem por principios que se sobrepdem aos homens, nem pelo que esta escrito na lei, mas sim por
um sistema construido pelos homens para: dominarem-se e apropriarem-se de riquezas.

Ele afirmava que o Direito ndo tem qualquer autonomia, porque a Constituicdo é um instrumento
das instituicbes, ou dos Fatores Reais de Poder e que, néo final, sdo apenas transcritas para
uma “folha de papel”. Na verdade, a expressao “Constituicao folha de papel” foi usada Frederico
Guilherme IV e reproduzida por LASSALLE. Ele defendia a idéia de que as Instituigdes seriam o
conjunto de for¢as, que conseguem se organizar suficientemente néo s6 para a defesa, mas
também para imposi¢cdo dos seus interesses, e que atuam, politicamente, na sociedade, e
exemplifica como eram tais fatores, na Prussia de sua época: a Monarquia — controlava os
impostos e armas, logo era Fator Real de Poder; os banqueiros; a grande burguesia tinham o
dinheiro, eram também Fatores Reais de Poder; a aristocracia detinha terras; e em pequena
escala, a pequena burguesia também eram Fatores Reais de Poder.

Para ele, tanto o exército, quanto a policia ndo eram Fatores Reais de Poder porque nao tinham
nem independéncia suficiente dos outros poderes, nem organizacao suficiente, logo eram ins-
trumentos de outros Fatores Reais de Poder, dos fatores politicos (OBS: naquela época o exér-
cito era subordinado ao rei, ndo a Constituicdo). Assim, ele faz a seguinte distingdo: Constitui-
cao real — Fatores Reais de Poder e Constituicao escrita — “folha de papel”. Com relacdo a
cultura e a consciéncia coletiva, ele também considera que poderiam se tornar Fatores Reais de
Poder, mas nao o eram porque estavam muito “abstratos”, muito “inorganicos”, ou seja, nao
estavam organizados para defesa de seus interesses.

Para ele a Constituicao s6 poderia durar se os Fatores Reais de Poder coincidissem com a Consti-
tuicdo formal, ou “folha de papel”. O determinismo de LASSALLE é tanto que ele entende que a
Constituicdo s6 pode ser mero reflexo dos Fatores Reais de Poder, mas nunca seria o que deveria
ser.Na verdade, isto é a total negacéo tanto da doutrina jusnaturalista, quanto da moderna teoria do
direito positivista de KELSEN, de 1881 — 1973, ou seja, para ele ndo existe norma “pura”, vazia de
conteudo, a norma sempre espelha tanto um contetdo de pressuposto ideolégico, quanto os Fato-
res Reais de Poder. Ele entende que o direito € um instrumento para transformar estas intengdes e
propositos escusos em principios juridicamente aceitos. Assim, a Constituicao ndo seria um “instru-
mento de organizacdo social”, mas sim um mero espelho, reflexo dos Fatores Reais de Poder. Ele
ensina o que a Constituicdo nao deve ser. Escreveu que o positivismo é uma mera descri¢cdo exte-
rior do direito sem desvelar seus reais contetidos, ndo explica o que, na realidade, a Constituicao é.
Os Fatores Reais de Poder é que determinam como as leis s&o.

Para ilustrar tudo isto ele trabalha um exemplo interessante: se um incéndio destruisse, na Prussia,
todas as leis e a Constituicdo e ndo sobrasse nenhuma, entdo os legisladores estariam livres
para fazer outras leis, a seu modo, rompendo com as leis escritas anteriores? Para ele néo,
porque logo, os Fatores Reais de Poder iriam impor a incluséo, na lei, na Constituicdo de seus
interesses, privilégios, etc. (a monarquia pelo poder do exército e dos impostos, a aristocracia,
pelo poder de possuir terras, a burguesia pelo poder do dinheiro, de possuir fabricas e do co-
mércio, os banqueiros porque o rei e a burguesia precisam de seus empréstimos).

Ele volta a insistir que, mesmo neste caso, a cultura geral, o povo e a pequena burguesia, rara-
mente, sdo suficientemente organizados para tornarem-se Fatores Reais de Poder, a ndo serem
casos extremos de retirada total da liberdade, de revolta, etc. Tanto que ele demonstra que tais
parcelas das sociedade néo tinham igualdade com outros citados na lei censitaria da Prussia, de
1849. Os votos eram divididos em trés grupos censitarios: sendo que o voto de uma pessoa
opulenta valia 17 vezes mais do que dos cidaddaos comuns. Mas é claro que a lei ndo dizia isto
de modo claro, mas sim de modo disfargado, usando o jusnaturalismo da seguinte forma: “aque-
les que pelo costume, ou tradicédo tiverem grande propriedade sobre o solo poderao votar”... E
ele ainda refletiu sobre o porque a Constituicdo, num dado momento, teve de ser escrita na
“folha de papel”. LASSALLE também desvelava esta realidade explicando que as mudangas nos
Fatores Reais de Poder é que levou a burguesia a querer uma Constituicdo escrita visando a
limitar os outros poderes (rei e nobreza), os costumes e precedentes, as tradicbes que nao
condiziam com suas necessidades.
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universal, igual e direto para todos, principalmente para os operarios, para
que eles pudessem reconquistar o Estado e implantar as reformas sociais
necessarias. Desenvolveu uma teoria critica da ordem juridica e foi, para
muitos, precursor da sociologia juridica das Constituigdes. Ele estudou nao
os fundamentos formais da Constituicao, e sim seus reais fundamentos de
ordem econdmica, politica e social. Para ele, tais fatores eram os chamados
Fatores Reais de Poder. Hesse®*, em 1959, na Alemanha, se contrap0s,
frontalmente, as idéias de Lassalle. Ele defendia que a Constituicao nao é
apenas uma “folha de papel”, mas que ela teria: uma forga normativa, uma
vontade da Constituicdo — forga ativa, a capacidade de impor tarefas (ela
prépria ndo realiza nada) e pressupostos realizaveis. Este trabalho também
remete o leitor a resposta de Hesse®' a teoria de Lassalle, onde aquele sus-
tenta que existe, de fato, uma “forca normativa da Constituicéo”.

Assim, fica provado que se os Fatores Reais de Poder mudarem, muda a Constituicdo “folha de
papel”, sé que, para que isto ocorra, tais fatores tém de estar organizados. Conclus&o: o proble-
ma da Constituicdo ndo é um problema juridico, mas sim ou um problema de poder.

30 HESSE, Konrad, A Forca Normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991.

31 HESSE, Op. cit.. Para HESSE apenas se os pressupostos preconizados pela Constituigdo nao
puderem ser realizados é que, entdo a Constituicao perderia no embate como os Fatores Reais
de Poder. Para ele esta vontade da Constituicao — forga ativa se realiza se ela existir na cons-
ciéncia geral e no dos responsaveis pela ordem Constitui¢éo.

Para ele, assim, existiria ndo sé a vontade do poder, mas também a vontade da Constituicao.
HESSE afirma que LASSALLE negava autonomia a ciéncia do direito e fazia coincidir com fato-
res: econdmicos, politicos e sociais. Mas, para HESSE ha uma relacéo entre: constituicao formal
— juridica (ser) e constituicdo realidade, politico, social, ou realidade (dever ser).

Nao se deve isolar o direito da realidade, ou seja, ndo ha nem o abandono da norma em favor do
dominio das relagdes faticas (ex: positivismo sociolégico de SCHMITT), nem a normatividade
despida de qualquer elemento de realidade (ex: positivismo juridico de JELLINEK).Ele escreve
que as normas da Constituicdo nao tém existéncia auténoma frente a realidade, mas que a
Constituicdo tem eficdcia, que ndo se confunde com as condigcbes de sua realizacdo. Assim, a
Constituicdo ndo é apenas ser, mas também dever ser por sua eficacia ela é: conformada a
realidade politico-social (Constituicdo real) e também imprime ordem a sociedade — realidade
politico-social (Constituicdo juridica). Assim, a constituicdo é determinada pela realidade, mas
também determinante da realidade (na visao deste trabalho, assim, haveria uma certa relagao de
circularidade entre a Constituicao, ou o Direito e a realidade, uma determinando a outra, em
cadeia). E a forga reciproca entre normatividade — realidade social.

A forca da Constituicdo estd em sua pretensao de eficdcia que é a sua forca normativa, a sua
forca ndo é s6 sua capacidade de adaptagdo ao presente, mas sim a capacidade de impor
tarefas (ela propria nao realiza nada). Porém, esta capacidade de impor tarefas s6 se realiza se
a Constituicao tiver os pressupostos de estar enraizada na consciéncia nacional e em especial
na dos responsaveis pela ordem Constitucional, assim, cria-se ndo sé a vontade do poder, mas a
vontade da Constituicdo, ou o respeito a Constituicdo; isto também se da através de vontade
humana de realiza-la, atos de vontade, vontade da Constituicao, de sua “praxis”. De toda forma,
para que isto acontega, a Constituicdo ndo pode mudar muito, deve ser estavel, o que deve ser
feito pelo processo de interpretagdo — interpretagdo construtiva. A revisdo continua da Constitui-
cao acaba por destruir sua forga, ou a estabilidade da Constituicdo, além disto a Constituicdo
deve ser espelhar forgas contrarias, ou seja, ndo deve ser unilateral, este é que deve ser o con-
teddo da Constituic&o.

Tanto que os partidos politicos devem obedecer a Constituicdo e ha o controle da constitucinalidade
pelos tribunais, extirpando qualquer lei contraria a Constituicao. Conclusao, a Constituicao ndo é
SO mera expressdo da realidade, ela também ordena e conforma a prdpria realidade. A relacdo
entre Constituicdo formal, juridica e Constituicdo real é de coordenagéo.
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Baracho Junior®? escreve que o Estado Liberal estendeu-se do século
XIX até o século XX, na segunda metade. O desenvolvimento tanto do capi-
talismo quanto da democracia acabou por problematizar demais o Estado
liberal, que teve de ser alterado, transformado, principalmente porque nao
conseguiu resolver questdes, problemas criados, como, por exemplo, o au-
mento da exploragdo da classe operaria. A tais aspectos nds acrescenta-
mos que a crise no capitalismo também foi provocada pela evidente amea-
¢a, entdo vigente, de implantacéo de outros regimes, sobretudo a ameaca
comunista. Neste ponto, é importante notar que, conforme Kuhn®, a mais
forte dentre as raz0es para que a comunidade cientifica mudasse o
paradigma seria o fato de o novo paradigma estar em condigcbées de ofere-
cer possibilidades de respostas para os problemas que levaram o
‘paradigma” (mais uma vez, reitere-se, para este trabalho é melhor o uso
do termo “proposigao vinculante) anterior a crise, e foi exatamente isto que
ocorreu com o paradigma liberal: incapaz de oferecer respostas (ou pelo
menos possibilidade de respostas) aos problemas e a necessidade de con-
formacao do Estado capitalista a forma de produgéo e ao bem-estar social,
veio a sucumbir, ou melhor, foi substituido pelo “paradigma” social.

Este antigo Estado liberal acabou dando lugar ao Estado Social, que,
em um primeiro momento, guiou-se por principios de universalizagao do
voto, alterando o conceito de “liberdade” em Direito Publico anteriormente
adotado, promovendo a formacgéao de partidos politicos, de sindicatos e, em
momento posterior, paulatinamente, gerando um aumento da interferéncia
Estatal justificada por uma necessidade de promog¢éo do bem-estar social.
Ocorre o nascimento dos direitos constitucionais de segunda geracao, ou
dimenséao, ou seja, direitos sociais e econdmicos visando a protegcao dos
economicamente frageis, que anteriormente nao existiam. Sob outro angu-
lo, a propriedade também sofreu alteragdes em sua conceituagéo e finali-
dade, porque passou a ser vista como aquela que deve atender a uma
funcéo social e, desta forma, deixou de ser inviolavel. Desaparece a distin-
¢éo entre o Direito Publico e o Privado, simplesmente porque todo o Direito
passa a ser publico. Porém, é exatamente neste giro que o poder e as ativi-
dades Estatais, a pretexto da promoc¢ao do bem-estar social, se agigantam
de tal forma que, em nome da promoc¢éo da igualdade social, acaba sendo
suprimida a liberdade. Ha a eliminacéo da presenca de corpos intermedia-
rios entre a individuo e Estado, de modo que este é o Unico a representar a
vontade social, implicando, em alguns paises, o aparecimento de Estados
totalitarios, altamente centralizadores, como Estados Fascistas e Nazistas.
Para nés, o surgimento dessas novas modalidades de Estado também teve
estreita ligacdo com a reagdo da burguesia local a ameaca de outros regi-

% BARACHO JUNIOR, Op. cit., p. 55-98.

33 REALE, Giovanni e ANTISERI, Dario, Histdria da Filosofia, Do Romantismo até Nossos Dias,
S&o Paulo: Edigdes Paulinas, 1991, vol. 3, p. 1019, 1042-1050, et seq.
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mes, como, por exemplo, o comunista, o que implicaria perda de privilégios
e até mesmo de seus meios de produg¢do. Na nossa viséo, a propria bur-
guesia e o capitalismo constituiram, inicialmente, forcas fomentadoras des-
ses estados totalitarios.

O Estado social também é analisado por Rocha®, através do estudo
das Constituicdes que inseriram direitos além dos individuais, os sociais,
com deslocamento de eixo do individual para a coletividade dos grupos
sociais, e que também inseriram os direitos econdémicos que visam a per-
mitir a fruicdo de direitos por todos. Cita como antecedente destas Consti-
tuicbes a enciclica “Rerum Novarum”, como exemplo, a Constituicdo Fran-
cesa de 1848, art. 13, que, mesmo de maneira pontual, inseriu o direito do
trabalho como garantia dos cidadaos; e, como principal referéncia, a Mexi-
cana, de 1917. Da mesma forma que o Estado Liberal, o Social teve varias
teorias para tentar justifica-lo, porque, como ja foi dito, abandonaram-se as
velhas justificativas religiosas e com base na tradicdo para embasar o Di-
reito. Novamente segundo Baracho Junior®®, um dos autores que buscaram
a fundamentagcédo do Direito no Estado social foi Duguit, que criticava o
subjetivismo e adotava teorias tais quais a de Kelsen, no sentido de que
todo Direito seria objetivo, ou seja, haveria coincidéncia entre Estado e Di-
reito. Ele entendia que s6 as Instituicdes seriam capazes de produzir o
Direito, logo ndo haveria nenhum Direito subjetivo preexistente e todo Direi-
to seria, exclusivamente, derivado das normas. Ele também negava que a
soberania popular fosse um direito, colocando-a ao lado dos fatos; no en-
tanto, afirmava que, como poder originario, ndo existe poder superior ao
poder soberano. Negava que a democracia do Estado fosse um produto
tanto de pacto social (Hobbes) quanto de contrato social (Rosseau). Para
ele, o Estado era uma federagao de servigos publicos, que, ao mesmo tem-
po que o justifica, também o limita.

Schmitt, também citado na obra do citado doutrinador36, foi outro au-
tor que tentou justificar o Estado social, na sua forma mais extremada. Ele
negava que a soberania estivesse apoiada na vontade popular. Defendia
que a soberania repousava na autoridade, que seria a Unica capaz de im-
por a ordem na realidade politica, ou seja, s6 o chefe de Estado, e ndo o
legislativo, seria detentor da vontade politica que, posteriormente, acabava
se tornando realidade juridica. Neste sentido, ele argumentava que se o
Estado liberal era aquele que obedecia as leis, entdo o Estado monarca
também o seria, porque o Estado estaria submetido as leis. O autor também
rechacga a idéia de que o parlamento seria o representante da vontade po-
pular, porque ele representaria, na verdade, apenas vontades conflitantes

3 ROCHA, Op. cit., p.31-33.
35 BARACHO JUNIOR, Op. cit., 59-64.
3 BARACHO JUNIOR, Op. cit., p. 73-80.
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de grupos e pessoas, consentaneas aos proprios interesses e, desta forma,
o parlamento simplesmente impediria a formagédo de uma soberania, de uma
unidade politica. Schmitt defendia a idéia de que a determinagao da sobera-
nia politica se daria dentro da realidade politica e esta € identificada na
figura da autoridade que é capaz de impor a ordem, que, por ser politica,
pode se tornar juridica. Nesta linha de raciocinio, para ele a defesa da Cons-
tituicdo nao caberia nem ao judiciario, nem ao legislativo: ndo aquele por-
que estaria submetida as leis; e nao a este porque defende interesses par-
ciais, eleitorais; a defesa caberia ao chefe de Estado, porque representaria
a continuidade da unidade politica e do funcionamento homogéneo. Na ver-
dade, é importante perceber que a legalidade, em Schmitt, € um conceito
puramente formal, isto é, esta adstrito as medidas decretadas pelo Estado.
Porém, ndo ha nenhuma ligacao com a legitimidade, ou seja, de fato, com a
vontade popular, mas apenas com a vontade do soberano, o que acaba por
ndo guardar nenhuma relagao com a realidade. Para este autor, a legitimi-
dade liga-se apenas a figura de quem tem autoridade. Inclusive, ele até ad-
mite que, em situagdes excepcionais, em que a ordem e a seguranga do
pais estejam ameacgadas, o presidente do Reich legisle por “ordenangas”,
criando o chamado “legislador extraordinario”.

QOutro autor deste periodo do Estado Social que mereceu a atengéo
de Baracho Junior®” foi Ernst Forsthoff, que assevera que tal Estado deve-
ria garantir os direitos sociais, os direitos relativos ao trabalho, etc., porém
todos submetidos a lei. Era uma forma de tentar garantir o Estado social, s
que com liberdade. A lei seria apenas uma forma de atuacéo do Estado,
que, entretanto, permaneceria tutelar ou intervencionista. Ele dava énfase
ao Estado do tipo assistencialista, ou seja, a uma administracdo ativa que,
ao contrario da administracdo do Estado liberal, ndo fosse passiva. Para
este autor, o Estado ndo poderia apenas aplicar as leis, mas deveria ser
um agente ativo do bem-estar social, através de prestacdes do tipo positi-
vas, tais como: redistribuicdo de bens, prestacédo de servicos, etc. Porém, a
atividade do Estado e da administracéo, nesta teoria de promogéao de obje-
tivos sociais, na pratica, leva a uma quase total absorg¢édo da sociedade civil
pelo Estado. Neste sentido, também a nosso ver posiciona-se Arendf®.

Assim, o Estado social abandonou a idéia de Direito fundamentado
tanto em normas intrinsecamente validas (como eram consideradas em
Kant, no Estado liberal), quanto de normas baseadas na vontade da sobe-
rania popular. A idéia basica era a de que o Direito deveria ser visto como
um conjunto de normas objetivas, normas positivas, ou seja, uma no¢ao
estrita de legalidade. Nesta visao, o Estado passa a ser visto como um
sistema auténomo e a sociedade ndo como fator determinante deste, e sim

37 Idem, Ibidem, p. 90-98.
38 ARENDT, Hannah, As Origens do Totalitarismo, SP: Cia das Letras, 2000.
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como mera ressonancia; assim a legitimidade era irrelevante. E também im-
portante notar que os ditos direitos constitucionais de segunda geracgéo, ou
dimensao, aparecem neste Estado social, ou seja, direitos sociais de cunho
trabalhista, etc. e os direitos econdmicos. Para o Estado social, o importan-
te eram as ag0Oes e o fato de ser um agente de realizacao de Direitos econ6-
micos; realmente, ndo era importante o fundamento de suas acées e, nem,
tampouco, a legitimidade popular na tomada das decisées; ou seja, a lega-
lidade era despida de legitimidade. Neste sentido, o Estado acaba por ab-
sorver as fungbes bdsicas de toda a sociedade, bem como elimina (e absor-
ve para dentro de si) os corpos intermedidrios que existiam entre individuo
e Estado®.

Dessarte, o Estado social também era extremamente contraditorio,
porque a pretexto de realizar o bem-estar da sociedade, através da criacao
do Direito Social, Trabalhista, Econdmico, etc. ou seja, sob o signo da pro-
mocgé&o da igualdade, acabou suprimindo a liberdade dos cidadaos, e, prin-
cipalmente, ndo levava em conta a legitimidade popular na tomada de suas
decisbes, porque se acreditava que ao Estado cabia a realizacao e deci-
sao dos valores insitos as necessidades de todos os homens. Em sintese,
em nome da igualdade, na verdade suprimia-se a liberdade e a legitimida-
de popular, havendo tal sorte de centralizagédo de tarefas no Estado que ele
acabava absorvendo os outros entes representativos da sociedade e dos
individuos, desaguando em Estado meramente de legalidade e, em alguns
casos, em Estados totalitdarios. Reiteramos que, na nossa visao, a repulsa
da burguesia ao comunismo fez com que ela se aliasse aos regimes faci-
nazistas e fomentasse estados ditatoriais, pelo menos nos primeiros mo-
mentos desses regimes.

Na verdade, tanto a faléncia do Estado Liberal quanto do Social nos
remete a célebre frase do génio Afonso Arinos*, lembrando que néo sé a
liberdade, mas também a igualdade, sdo essenciais a propria existéncia da
democracia, sendo que a liberdade é o aspecto politico da democracia e a
igualdade, seu aspecto social. Uma das criticas que fazemos ao chamado
Estado Social seria similar aquela feita por Cattoni de Oliveira*' ao Estado
Republicano Americano, que, na condi¢ao de teoria, poderia ser defendido
pelos autores republicanos J. J. Rosseau, Arendt e outros. As criticas feitas
a teoria Republicana podem ser resumidas da seguinte forma: falta a ela a
visdo de que a sociedade ndo é um conjunto homogéneo, mas, sim, hete-
rogéneo; e ainda, para Habermas*, tal teoria implica uma “sobrecarga éti-

3 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula, Convengédo Coletiva de Consumo, BH-MG: Del Rey, 1996,
p. 35.

4 FRANCO, Afonso Arinos de Mello, Curso de Direito Constitucional, RJ: Forense, 1958, vol.ll,
p.208-218.

4" Idem, Ibidem, p. 61.
42 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo, Devido Processo Legislativo, BH: Mandamentos, 2000, p. 74.
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ca”, porém, pelo menos, fundamenta-se no uso publico da razédo. Finalmen-
te, também ha a critica a jurisdicdo baseada nesta teoria, que acabaria por
assumir um papel de jurisprudéncia de valores, e nao de normas, com pa-
pel ndo equanime, mas paternalista, e até, de certa forma, invadindo com-
peténcias legislativas.

Principalmente apds a Segunda Grande Guerra, surge o Estado De-
mocratico de Direito. Canotilho*® sustenta que, neste formato, o Estado ca-
racteriza-se por: divisdo de poderes; pelo principio da legalidade da admi-
nistragao; pela independéncia dos tribunais; pela vinculagéo do juiz a lei; e
pela garantia de protecgéo juridica aos cidaddos. Baracho Junior*, entre-
tanto, questiona o fato de que tais definicdes estariam mais proximas de
um Estado liberal do que de um Estado Democratico de Direito propria-
mente dito. Ele assevera que o Estado Democratico de Direito deve ser
considerado como aquele em que existe a garantia de prote¢oes juridicas
sem lacunas, e também aquele que ndo mais considera o povo como “coi-
sa uniforme”, tal qual fazia o Estado Social. Este autor também escreve
que, neste Estado, ndo se pode desprezar o significado de varias conquis-
tas do Estado Social, tais como o desenvolvimento dos direitos sociais e
econdmicos; porém, deve-se evitar o erro de absor¢do pelo Estado das
estruturas autbnomas sociais. Da mesma forma que os Estados anteriores,
também o Estado Democratico de Direito possui varias teorias para tentar
justifica-lo, porque, reitere-se, as velhas justificativas religiosas ou apoia-
das na tradicdo para embasar o Direito foram ha muito abandonadas. No-
vamente segundo este tedrico*, os autores que buscam a fundamentacéao
do Direito neste Estado sao, principalmente: Dworkin, Baracho e Habermas.

Outra novidade no Estado Democratico de Direito citada pelo autor®
€ a alteracdo da nocéo de cidadania, que, neste Estado, vai muito além da
mera participacdo nos negocios da cidade. A real cidadania seria a partici-
pacao concreta no poder; seria a garantia de igualdade e liberdade entre
todos, nos moldes da democracia; implicaria, também, a auséncia de uni-
formidade, ou seja, um multipartidarismo; auséncia de religido imposta pelo
Estado, num pluralismo associativo, religioso, sindical, escolar, etc., e, ain-
da, um amplo acesso a justica; certeza, sem distin¢céo, para todos, das ga-
rantias do processo, etc. Nesta linha de pensamento, o Estado sé deveria
intervir na sociedade visando a corrigir as desigualdades, o que implicaria,
justamente, a aplicagao do principio da igualdade como “igualdade através
da lei”, conceito retro explicado. A cidadania também estaria garantida atra-
vés da atividade judiciaria, que deve respeito nao so a legalidade, mas tam-
bém aos principios de ordem constitucionais. Para este autor, a interpreta-

s CANOTILHO, Op. cit., p. 371-385.
4 BARACHO JUNIOR, Op. cit., p. 104.
s BARACHO JUNIOR, Op. cit., p. 100-167.
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cao constitucional viabiliza a cidadania, porque permite que a sociedade se
mantenha aberta ao conflito, e que esta mesma sociedade permita a parti-
cipacao de todos, sem privilégios ou discriminagdes. Ele defende que, apds
o século XX, com a introducéo do Estado Providéncia, Administrador (Social) e
o aparecimento dos direitos sociais e econémicos, haveria também necessi-
dade de promog¢ao de uma democratizacdo desta atividade administrativa.
Isto porque o Estado, no quadro do Estado Social, sem qualquer participagéo
popular, ndo atua em prol da sociedade, mas, sim, em prol de grupos e pes-
soas que, politicamente, o controlam. Assim, a cidadania ndo pode ser vista
apenas como participagao junto ao legislativo, porque deve englobar também
as atividades do judicidrio e do executivo, tanto como a submissao dessas
atividades aos principios constitucionais da moralidade, da eficiéncia, e, ain-
da, a participacao popular no executivo, através de uma democracia adminis-
trativa, e no judiciario, através da interpretacao constitucional, usando as teo-
rias de Dworkin, de Habermas, etc. O importante € que o cidadao nao pode
ser mais mero sujeito passivo, espectador dos servigos publicos; deve ser
um agente ativo, aquele que formula decisées administrativas.

Outro autor que trabalha dentro do Estado Democratico de Direito é
Dworkin*’. Ele tentou superar as teorias interpretativas existentes nos Eua,
ou seja, tanto a corrente positivista, representativa da parte conceitual da
teoria de Bentam, quanto a utilitarista, representativa da parte normativa
da filosofia de varios autores*®.

Assim, o Estado Democratico de Direito busca uma harmonizacgao do
Direito Publico (na acepgao de sociedade politica) com o Direito privado (na
acepcgao de sociedade civil), ou seja, visa a equiprimordialidade entre a le-
galidade e a legitimidade; busca a coexisténcia da igualdade e da liberdade
com a democracia. No Estado Democratico de Direito, o cidadao tem o di-
reito de participar dos trés poderes, implicando um pluralismo politico, publi-

46 |dem, Ibidem, p. 153-167.
47 Apud, BARACHO JUNIOR, Op. cit., p. 105-109.

48 DWORKIN, Ronald, O Império do Direito, Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p.101-200, et seq.
A corrente positivista trabalha em termos de regras reconhecidas pelo Direito, e, em sintese,
determina que na falta de regras a serem aplicadas ao caso concreto, o juiz devera decidir por
discricionariedade. Esta corrente justifica o Direito em termos de “regras de reconhecimento”,
ou seja, um conjunto de preceitos que sdo comandos tanto por regras, quanto estas sao aceitas
pela comunidade, ou por convengdes sociais segundo HART. Além disto, esta corrente daria
muita importancia as decisbées do passado, que vincularia as decisdes dos casos presentes,
caindo numa espécie de empirismo. Na visdo deste autor, a discussdo dos positivistas nao se
da no plano dos fundamentos do Direito, mas sim num plano meramente empirista. J& a corrente
utilitarista tem em vista ndo o que o Direito é, mas sim aquilo que ele deveria ser visando ao bem
— estar social considerando, sobretudo, pela analise de teorias econémicas dentro da teoria
juridica. E importante salientar que o autor trabalha, modernamente, com trés conceitos de Di-
reito: a luz do convencionalismo, ou originalismo, a luz do pragmatismo, ou ceticismo juridico e a
luz de sua teoria que é a do Direito como integridade. DWORKIN, de uma forma geral, expde que
a corrente convencionalista, ou originalista tem seu eixo central fulcrado na interpretacao do
direito baseada na obediéncia as convencgées juridicas, porém sob trés enfoques diversos*.
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co e social. O Direito passa a ser justificado como uma forga integradora
entre o publico e o privado, entre a legalidade e a legitimidade. Neste Esta-
do Democratico de Direito, € importante que haja o maior equilibrio entre

Por fim, na falta de convengdes juridicas, o convencionalismo, admite que o juiz decida por sua
discricionariedade, criando, assim, o precedente que vincularia futuros julgamentos. O autor
critica a vinculagé@o dos juizes, no convencionalismo, as decisdes anteriores, porque estas, nem
sempre sao as melhores e poderiam impedir o juiz da prolatar a melhor interpretagéo possivel.
Critica também que, na falta de convencoes juridicas (normas ou precedentes), o convencionalismo,
admite que o juiz decida através de sua discricionariedade, porque argumenta que, muitas vezes,
faltam convencgbes juridicas explicitas, mas elas existem na dimensao implicita, o que, por si s6 ja
afastaria a discricionariedade. Também argumenta que nada garante que as convengoes juridicas
sejam justas, citando como exemplo as leis do Nazismo. Elas existiam, mas sé eram reconhecidas,
néo pela aceitagdo geral da comunidade, mas sim, muitas vezes por medo. A critica do Autor a
busca da vontade dos legisladores também se da no sentido de que uma lei nunca é feita sé pelos
legisladores, neste sentido seria preciso também buscar-se a vontade do chefe do executivo,
que sancionou a lei, dos assessores, que, muitas vezes fazem as leis e até dos grupos de pressao que
influenciaram os congressistas. E mais! Os convencionalistas teriam de buscar (tanto quanto os
historicistas) a vontade de todos os legisladores posteriores que ndo quiseram nem alterar, nem
revogar aquela lei. Ou seja, DWORKIN mostra a inutilidade do método do historicismo e defende
coisa diversa, ou seja, ndo verificar a vontade do legislador, no momento em que a lei foi feita, sob
o signo tanto de outro momento, quanto de outras vontades da comunidade, mas sim a verificagéo
do histérico legislativo, isto &, a histéria da comunidade legislativa, desde que foi feita a lei, até o
momento da decisao, este sim, o momento atual. Finalmente, afirma que o convencionalismo, ao
verificar apenas a convencao juridica aplicavel ao caso (lei ou precedente), simplesmente, ignora o
resto do direito, principalmente os principios juridicos, o que nao torna a decisdo coerente, em
termos do “todo do direito”.

O pragmatismo, ou utilitarismo, ou ceticismo juridico com a prépria terminologia ja indicia, preo-
cupa-se com o lado pratico da aplicagédo do direito. Para o seguidores dessa linha, nem as deci-
sOes proferidas no passado sdo tao importantes, nem as convengdes juridicas, ao contrario do
que ocorre no convencionalismo. Assim, o juiz fica livre ndo sé da “mao morta do passado”, mas
também tem uma grande liberdade de decisao (realismo), sendo que numa versdo, bem
radicalizada, o direito pode ser concebido conforme E. WARREN, como “aquilo que o juiz tomou
no café da manha”. O juiz, no pragmatismo, age sempre “como se” a pessoa tivesse o direito
descrito nas convengdes juridicas. O eixo central do pragmatismo, como uma concepc¢ao
interpretativa do direito, é no sentido de que as decisdes sejam tomadas de acordo com o que é
melhor para a sociedade. Assim, na verdade, o pragmatismo sempre tem os olhos voltados para
o futuro, como base de interpretagéo do direito, ao contrario do que ocorre no convencionalismo,
que sempre tem sua visdo voltada para as decisdes do passado. O pragmatismo poder ser,
também a grosso modo, nos limites que este trabalho permite, ser dividido em trés grandes
correntes.

DWORKIN, apds descortinar esse amplo painel de correntes de interpretagao existentes nos
EUA e critica-las apresenta uma nova e diferente proposta, como meio de justificar os critérios,
os fundamentos para as decisdes tomadas pelos juizes. Para ele a questao central da interpre-
tacdo ndo pode ser nem uma questao de convencionalismo (ou originalismo), nem de pragmatismo
(ou utilitarismo). A sua proposta é da concepcao de direito como integridade, como uma pratica
que visa a tornar coerente o sistema de convencdes juridicas, precedentes e valores da comu-
nidade, dentro de um caso concreto. O autor da um exemplo bem interessante para mostrar
como deve-se extrair de um sistema juridico um principio que exprima coeréncia: existem, nos
Estados Unidos, leis que proibem discriminagédo entre brancos e negros dentro de 6nibus. Tam-
bém existem leis que proibem tais discriminagdes em bares, mas as leis e precedentes nada
dizem sobre discriminagdes em cinemas. Num caso concreto de discriminagdo de negros, em
cinemas, como o juiz devera interpretar o sistema juridico para decidir? Quais serdo os funda-
mentos, os critérios para embasar tal decisao?

Ronald afirma que o principio que é possivel extrair-se deste contexto, aquele que é aceito,
como um todo, pela comunidade é que reflete ideais de justica, de moralidade e de devido pro-
cesso legal, é a opgao pela ndo discriminagao. Assim, se o principio extraido do todo do direito é o
da néo discriminagdo nao haveria coeréncia, sistémica, se fosse admitido discriminar negros em
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autonomia privada (que merece ser redefinida nas bases ja citadas) e sobe-
rania publica, devendo haver harmonia e coexisténcia entre tais conceitos.
Nesta linha de pensamento, surgem os chamados Direitos constitucionais
de terceira geragao, ou dimenséo, tais como: protecao a infancia e adoles-
céncia, protecao dos direitos difusos e coletivos, entre eles o direito
ambiental, direito a informacao, a participacdo democratica, etc.

Habermas*® é outro autor de primordial importancia para a compreen-
sado do Estado Democratico de Direito, que é uma proposigcao vinculante,
adotada, atualmente, pela nossa Constituicdo. Inicialmente, é importante
notar que, conforme Moreira®, é preciso diferenciar dois momentos, bas-

cinemas, mas nao fosse permitido fazer tal discriminagédo em bares, ou 6nibus. Uma deciséo
coerente, ou de direito integridade, nessa linha de raciocinio, ndo admitiria, portanto, a discrimi-
nacdo em cinemas. O autor descarte as chamadas “solugdes conciliatérias” (admitidas pela
terceira corrente do pragmatismo), ou seja, aquelas que admitem solugdes diversas para casos
semelhantes, porque tal conduta implicaria incoeréncia sistémica de principios.

O autor afirma que, nos EUA, por causa do sistema Federalismo, muitas vezes, a comunidade
concebe direitos diferentes, ndo coerentes entre si, para corrigir isso, o juiz deve buscar uma
coeréncia de conjunto. Porém, se em cada Estado, os direitos ndo forem sequer coerentes,
considerados em conjunto, entdo o juiz deve buscar o principio coerente nas decisdes de ordem
superior, na Suprema Corte e na Constituicdo Federal. Declara que, assim, sempre havera uma
unica resposta correta para cada caso concreto, baseada em fundamentos de justica, de equidade
e de devido processo legal admitidos, tanto pelo agente moral da comunidade, distinta de seus
membros, individualmente considerados, quanto pelo conjunto de regras criados por um modelo
politico e pelas decisdes anteriores.

A correta interpretacdo, assim, deveria ser construtiva, levando-se em conta todas as deci-
sdes anteriores em casos semelhantes (precedentes), levando-se em conta também o con-
junto das convengdes juridicas existentes a respeito do caso e também os valores moralmen-
te aceitos pela comunidade, no tema discutido, em fundamentos de justi¢a, de equidade e de
devido processo legal.

Cada juiz, agiria como se fosse um escritor, continuando o romance que o juiz, que prolatou a
decisdo anterior sobre um caso semelhante, ja tinha comegado a escrever. Seria a concepgao
de decisdes em cadeia “chains of law”, o que implicaria coeréncia de passado e de futuro.Porém,
se o juiz, a cada caso, tiver que ter todo esse trabalho para construir a correta interpretacéo e
deciséo ele serd, certamente, um super-homem, um super-juiz, por isso, DWORKIN denomina seu
juiz de “Hércules”. O autor aduz que o direito integridade e “Hércules” sdo muito vantajosos porque
ndo sé mantém a integridade e coeréncia do sistema juridico como um todo, mas também protegem
o direito das manobras legislativas, da fraude, da corrupgao oficial e das parcialidades de cada juiz
(como ocorre no realismo). Em concluséao, o direito integridade néo tem sua visao nem voltada para
0 passado, preso a este, como concebem o convencionalismo, ou originalismo, nem tem sua viséo
voltada para o futuro, como concebem os pragmatistas ou utilitaristas, ou seja, para os impactos
econdmicos futuros da decisao. Nao se trata nem de “descobrir”, nem de “inventar” o direito. Trata-
se, na verdade, de se construir uma correta decisédo, de acordo com a integridade dos sistema
juridico como um todo (convengbes juridicas e precedentes), extraindo principios amplos deste e
dos valores que a comunidade personificada faz no presente vigorar, apoiados em principios de
justica, de equidade e de devido processo legal. Ou seja, a decisdo considera tanto o passado (as
decisbes jd tomadas etc.), quanto o impacto futuro, sem se prender a estes critérios, porque visa
a aprimorar a decisdo, a cada caso decidido, com base nos valores do presente adotados pela
comunidade com um todo. Esse é o ideal da integridade e da coeréncia buscados pelo autor,
através do qual ele entende que tanto conseguiu superar o liberalismo juridico, quanto, de certa
forma, conseguiu democratizar o Direito.

“ HABERMAS, J. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, t. 1. Tradugéo: Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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tante distintos, da teorética de Habermas, quais sejam, sua teoria preconi-
zada no ano de 1981, por época da edicdo de seu livro “Teoria da Acao
Comunicativa”, e depois, no ano de 1992 e seguintes, com a publicacao de
outra obra “Direito e Democracia: entre facticidade e validade”. Na esteira
de seu pensamento, dentro da Teoria da Acdo Comunicativa, ele trabalhou
a relacao entre Direito e Moral, sob a ética da moral de Kant. Ja em outro
momento, na teoria do livro “Direito e Democracia: entre facticidade e vali-
dade”, ele abandona aquela idéia original e passa a trabalhar uma
racionalidade comunicativa do Direito. Era, porém, uma racionalidade neu-
tra, deontologicamente enfocada, ou seja, o Direito passa a ser concebido
como um fator de integracdo social entre fatos e validade, possuindo uma
neutralidade com relacédo a moral.

Este trabalho ird adotar, para fins de demarcacao tedrica, os concei-
tos adotados por Habermas dentro da perspectiva da obra “Direito e Demo-
cracia: entre facticidade e validade”, porque considera estes mais
consentaneos com o Estado Democratico de Direito, e ndo aqueles abraca-
dos nas teses da obra da “Teoria da Acdo Comunicativa”. Habermas®', atra-
vés da teoria do discurso dentro da visdo do Estado, deu um grande aporte
Democratico ao Direito, Para ele, tal doutrina apropria-se de elementos tan-
to da teoria Liberal quanto da Republicana, integrando-as a um conceito
ideal, visando a deliberagdo e tomada de decisdes através de uma viséao
procedimentalista, cujo conteudo esta ligado a propria estrutura das agdes
comunicativas. Tal razao pratica afasta-se dos direitos humanos universais
e da substituic@o ética concreta de uma comunidade especifica.

A formacgéo da vontade é democratica e baseada em principios cons-
titucionais, que ditam as formas comunicativas institucionalizadas. Na teo-
ria discursiva, ou da comunicacdo, a base de tudo é a institucionalizagéo
juridico-constitucional de procedimentos e de condi¢cdes de comunicagéo
correspondentes, principalmente, tendo em vista o papel da sociedade civil,
que nao se confunde nem com o papel do Estado, nem com o papel do
mercado. Habermas®® sustenta que a relagcdo entre democracia e
constitucionalismo néo é de oposi¢do, mas sim de complementaridade, atra-
vés da visao procedimentalista do Direito, através da politica deliberativa,
do Estado Democratico do Direito e do processo politico e plural de inter-
pretacéo juridica. Assim, a Constituicdo é vista como a interpretagéo e
prefiguracdo de um sistema de direitos fundamentais, citando, mais uma
vez, Cattoni de Oliveira®. A teoria de Habermas trata de apresentar condi-

% MOREIRA, Luiz, Fundamentagdo do Direito em Habermas, Belo Horizonte: Mandamentos e
Fortlivros, 1999, p.170 -171.

s1 Apud, CATTONI DE OLIVEIRA, Op. cit., p. 78.
2 MOREIRA, Op. cit., p. 81.
53 CATTONI DE OLIVEIRA, Op. cit., p. 82-83.
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¢des de comunicagao necessarias para a legislagao politica auténoma, ou
condi¢Oes procedimentais para exercicio do processo legislativo democrati-
co. Neste sentido, as nogdes tanto de soberania quanto de cidadania s&o
consentaneas com a nogdo de desenvolvimento do processo legislativo
democratico, operado procedimentalmente pelos cidadaos que, afinal, sdo
os destinatdrios das normas juridicas produzidas através do processo
legislativo democrdtico, que se realiza pela mediagéo juridica entre canais
institucionalizados e n&o institucionalizados, de formagcao da vontade e de
opinido publica e politica. Assim, os cidadaos tornam-se autores de seus
proprios direitos e deveres. Na verdade, esta nocao de cidadania é uma
reconciliagédo da autonomia juridica do publico com o privado, do Liberal
com o Republicano. A teoria do discurso estabelece condi¢cdes processuais
para o nascimento das leis que asseguram a legitimidade do direito.

Percebe-se que, nas complexas sociedades atuais, fica claro que as
diversidades sdao multiplas e contemplam, cada qual, determinados inte-
resses que sdo divergentes, sendo tudo isto parte do conceito juridico da
igualdade entendida como norma. Estas sociedades ndo podem mais justi-
ficar o Direito através das antigas visOes religiosas, ou, como em momento
posterior da histdria, sob o signo ingénuo de tradi¢des; neste sentido este
trabalho remete- se a chamada “lei dos trés estados”*. Na verdade, segun-
do Moreira®, as modernas e complexas sociedades atuais buscam justifi-
cacgao para o Direito em uma moralidade pés-convencional, dentro de uma
compreensao interna de complementaridade do Direito com a Moral, €, numa
visdo externa, justifica-se através do processo legislativo procedimental-
mente estabelecido na constituicdo, ou seja, através do controle do pro-
cesso de producéo das leis dentro da cadeia procedimental em que ele se
desenvolve. Na verdade, externamente a justificacdo do Direito, é a insti-
tucionalizagao de condi¢cbes processuais para a formacéo da vontade da
opiniao publica, através da constante tensao entre facticidade e validade,

5¢ MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula, Convengdo Coletiva de Consumo, Belo Horizonte: Del
Rey, 1996, p. 26. Segundo este autor a “lei dos trés estados” tem fulcro na teoria de COMTE que
assevera que o homem passaria por trés estagios tedricos distintos: o teoldgico, provisério e
preparatério em que a inteligéncia humana ao buscar causas e principios das coisas depara- se
com a explicagéo de cunho religioso. Esta, por sua vez, seria dividida em trés etapas: o fetichismo,
o politeismo, o monoteismo. No fetichismo, ocorre a personificacao das coisas, sendo que a elas
atribui-se algum poder divino, ja no politeismo existe a crenga de que a alma é retirada das coisas
materiais e é transferida para uma série de divindades, cada qual representado determinados
poderes e no monoteismo, que representa uma fase mais adiantada da civilizagdo ocorre a con-
centracdo dos poderes divinos num s6 Deus. O segundo estado civilizatério € o metafisico que
caracteriza-se por um transi¢do entre o teoldgico e o positivo, nele ha a preocupacéo de explicar-
se a esséncia dos seres, sua natureza através de conhecimentos absolutos, assim os seres
sobrenaturais sdo substituidos por entidades abstratas, sob a denominagéo de ontologogia. Fi-
nalmente, no estado positivo é caraterizado pelo abandono da esséncia das substéancias, ou da
busca inatingivel das causas e concentra-se esforgos na procura de leis que regem os fendme-
nos, é a filosofia do que é dado que é obtido por uma observacao direta, pela experiéncia e pela
comparacao.
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pela continua interpretacao, que reflete a tenséo entre espacgos publicos e
privados, desmistificando, assim, a aparente tautologia do Direito justificar
o proprio Direito.

Para que o Direito moderno alcance estas justificacdes, € preciso li-
gar o conceito de Direito Constitucional Processual ao conceito de Teoria Geral
do Processo, nao na sua corrente Relacionista ou Instrumentista, citada de
forma recorrente em Grinover e outros®, que entende que o processo é o
conjunto de relagéo juridica, no aspecto subjetivo; e o procedimento a ele
concernente como mera sucessao de atos, no aspecto objetivo, mas, sim,
através do conceito de procedimento como género de preparacao para o pro-
vimento final, de Fazzalari®" (corrente juridico processual Fazzalariana) e de
processo como espécie de procedimento, quando este se realiza em contra-
ditério, em simétrica paridade, preconizado por Gongalves.%®

Neste mesmo sentido, Moreira® e Cattoni de Oliveira® sustentam que
o Direito moderno justifica- se, como ja foi dito, por um processo de produ-
céo institucionalizado, através de uma dindmica processual argumentativa,
produzido pela sociedade aberta de intérpretes da constituicdo, cabendo a
jurisdigéo constitucional a verificacao das condigbes procedimentais da gé-
nese democratica do Direito, através do processo, compreendido dentro da
teoria do procedimento em contraditério. Assim, em Ultima anadlise, os cida-
daos destinatdrios das normas juridicas vigentes tornam-se sujeitos juridi-
cos privados pelo processo legislativo democrdtico que se realiza pela me-
diacao juridica entre canais institucionalizados e néao institucionalizados de
formacao da vontade e de opinido publica e politica; logo estes cidadaos
sdo, a um so tempo, os destinatarios das leis e também autores de seus
direitos e deveres.

Outro conceito primordial para a compreensao do atual Estado De-
mocratico de Direito adotado pelo Brasil € o tema afeto a correta nocao de
cidadania. Modernamente, apropriando-se de conceitos da teoria de
Habermas, fica bastante claro que houve uma mudan¢a na compreensao
deste termo. Para este autor, antes de tudo, deve-se partir da visdao de que
democracia e constitucionalismo ndo se opdem, com base na visao
procedimentalista do Direito; ao contrario, a politica deliberativa, através do
processo publico e plural de interpretacgéo juridico, é garantida pelo Direito,
através do Estado Democratico de Direito, onde a constituicao é vista como a

% MOREIRA, Op. cit., p. 102-120, et seq.

5% GRINOVER, CINTRA, DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, 82 edi¢do, Sao Paulo: RT, 1991,
p. 247-250.

57 FAZZALARI, Elio, Istituzioni di Diritto Processuale Civile, 5. Ed. Padova, 1989, p. 80.

% GONCALVES, Aroldo Plinio, Técnica Processual e Teoria do Processo, 12 edicéo, Rio de Ja-
neiro: AIDE, 1992, p. 60, 127, et seq.

% MOREIRA, Op. cit., p.132, 144, 157, et seq.
5 DE OLIVEIRA, Op. cit., p. 122 e 83.
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interpretacao e prefiguragcdo de um sistema de direitos fundamentais, que
apresenta condi¢cdes de comunicagdo necessaria para a legislagéo politica
autébnoma, ou seja, condicdes procedimentais para o pleno exercicio do pro-
cesso legislativo democratico. Neste sentido, cita-se também Cattoni de Olivei-
ra®'. Dessarte, fundado nestas bases, o conceito de cidadania e de soberania
popular é aquele que se realiza pelo processo legislativo democratico, procedi-
mentalmente pré-fixado, onde os cidadaos que sao os destinatarios das nor-
mas juridicas vigentes tornam-se sujeitos juridicos privados, através da media-
¢ao juridica entre canais institucionalizados e nao institucionalizados, de for-
magéao nédo sé de opinido politica e publica, mas também de vontade; ou
seja, tornam-se os autores de seus proprios direitos e deveres®2.

Assim, ja nao é mais possivel identificar o Estado apenas como a reu-
niao de povo, territdrio e poder e, nem, tampouco, restringir o conceito de
sociedade civil a mercado e familia. Habermas®® assevera que a esfera publi-
ca é muito mais do que o Estado, ndo se reduzindo, de forma nenhuma, a
ele; e a esfera privada, da mesma forma, ndo se restringe aos espagos mer-
cado e familia, porque passam a incluir as fundagdes privadas, as associa-
¢des, 0s grupos, as organizagcdes nem estatais, nem econdmicas, etc. Isto
porque, conforme Moreira®, ja ndo se admite mais, dentro da Teoria do Dis-
curso, ou na renovada Teoria da Constituicdo, que se proceda a separagao
entre constituicdo em sentido formal e em sentido real, uma vez que a ten-
séo entre facticidade e validade, no ambito de visdo do Estado Democratico
do Direito, acaba por destruir tal divisao®. Neste sentido, este trabalho reme-
te o leitor a uma das primeiras doutrinas de construcao desta separacgao, ou
seja, a obra de Lassale, com o conceito subjacente de “constituicdo folha
de papel”, ja mencionado, e a critica formulada em resposta a esta teoria
por Hesse, com seu conceito de “forca normativa da constituicdo”.

Conforme ja exposto anteriormente, a Teoria Dialdgica e Discursiva
de Habermas acaba por destruir esta separatividade entre constitui¢des,
nos ambitos formal e real, na medida em que o Direito cria condi¢gbes para
que os destinatarios das normas, ou seja, para que os cidadaos sejam seus
préprios autores, através do devido processo legislativo. Nesta visao da Te-
oria do Discurso e do Estado Democratico de Direito, o conceito moderno
de cidadania, para Moreira®® e De Oliveira®’, ndao implica apenas ser mem-
bro de uma comunidade que compartilha o mesmo ideal de vida boa, mas
liga-se, sobretudo, ao conceito de titularidade de direitos que séo, recipro-

81 — DE OLIVEIRA, Op. cit., p. 82-83.

82 [dem, Ibidem, p. 83.

83 [dem, Ibidem, Op. cit., p. 94.

% MOREIRA, Op. cit., p. 143, et. seq.

8 — Apud CATTONI DE OLIVEIRA, Op. cit., p. 96-97.
% MOREIRA, Op. cit., p. 144, 196, et seq.

57 CATTONI DE OLIVEIRA, Op. cit., p. 99.
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camente, considerados e reconhecidos. Tais direitos sdo garantidos pela
institucionalizacéo de procedimentos de Direito que visam a garantir a for-
macao democratica da vontade coletiva, a formagao de juizos imparciais de
aplicacao juridico normativa. Neste sentido, as politicas ja ndo podem ter
mais o0 mesmo sentido de vida boa e autonomia publica, mas, sim, implicam
a possibilidade de que seja realizado um projeto cooperativo de fixagao de
condicOes de vida mais justas, ou seja, é a relagado entre facticidade social
e autocompreensédo do Estado Constitucional, através da Teoria Dialdgica
de J. Habermas. E a autonomia politica e a criacdo legitima do Direito.

Enfim, a cidadania é a possibilidade de apresentacdo de argumentos,
de forma dialdgica, através de formas procedimentais institucionalizadas,
tanto de comunicacao quanto de negociagao, para o exercicio discursivo da
autonomia publica e a aplicagao do Direito, ja que a constituicdo é conside-
rada um projeto aberto. Reitere-se, a cidadania manifesta-se no fato de que,
atualmente, os destinatarios das normas sao, na verdade, seus autores,
através da participacéo discursiva no processo legislativo. Em sintese,
Habermas®® sustenta que a cidadania é a esfera publica juridica politizada e
que se manifesta na comunidade dos intérpretes da constitui¢éo.

Entretanto, para este trabalho, é importante questionar se estamos,
de fato, num chamado Estado, ou, para alguns doutrinadores, Paradigma De-
mocratico de Direito; ou se estamos diante do chamado Estado Neoliberal, ou
Globalizagao. E possivel, num pais como o Brasil, com um dos maiores indi-
ces de analfabetismo, de desnutricdo e de concentragéo de renda do mundo
considerarmos que estamos realmente diante de um Estado Democratico de
Direito? e mais, é possivel acreditarmos nesta quimera se, neste mesmo Bra-
sil, esta ocorrendo um movimento, sem precedentes na histdria de precarizagéo
e corte de direitos sociais, como por exemplo, no Direito do Trabalho, tudo isto
sob o pomposo nome de “flexibilizacao” de direitos? A resposta s6 pode ser
negativa, ou seja, no aspecto formal estamos num “paradigma” de Estado De-
mocratico de Direito, entretanto na realidade fatica, mais uma vez, estamos
diante de um Estado Liberal s6 que, desta vez, ele apresenta-se na sua
face mais perversa, o Estado Neoliberal, ou a globalizag&o.

3. O ESTADO NEOLIBERAL, OU GLOBALIZAGAO E O PRINCIPIO
DA IGUALDADE

Em primeiro lugar, é importante entender ndo s6 o que é globalizacéo,
mas também sua origem e seus reflexos nas ordens sociais, pessoais e
juridicas. Segundo Santos®, o periodo atualmente conhecido como

% Apud MOREIRA, Op. cit., p. 161.

% SANTOS, Milton, Por uma Outra Globarizagdo — Do pensamento Unico & Consciéncia Univer-
sal, 102 edicdo, Rio de Janeiro: Record,2003, p. 23.
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globalizacao tem suas origens no conjunto aplicado de técnicas avancadas
de computagao, de comunicag¢@o mundial e de técnicas industriais, ou seja,
0 que ele chama de “estado das técnicas”, conjugado com esforgos politi-
cos colocados a disposigdo do estado das técnicas, ou seja, o que ele de-
nomina de “estado da politica”. Na verdade, percebe-se que o desenvolvi-
mento de técnicas modernas avancadas de produgdo e comunicagdo em
ambito mundial ndo se destina a beneficiar, como deveria, a populagéo pla-
netaria, mas, muito pelo contrario, tem sido usado apenas como instrumen-
to de beneficio de poderosas empresas transnacionais, que realizam um
modelo de comércio, em ambito mundial, e difundem uma fortissima ideo-
logia de uniformizacédo e de verdadeiro “culto” ao consumo. Estas empre-
sas usam estas técnicas avancadas de forma invasora, penetrando nos
paises de forma avassaladora, fulminando as pequenas e médias empre-
sas locais e fazendo surgir uma mais-valia de ambito mundial.

E claro que este movimento das empresas transnacionais sé é possi-
vel gracas a conjuncéao de alguns fatores: primeiro, o fato de os governos
nacionais, na maior parte das vezes, serem controlados por estas grandes
empresas; segundo, gracas a uma informacgao global manipulada e difundi-
da por estas mesmas empresas; €, finalmente, em terceiro lugar, devido ao
fato de que, com a queda dos paises do bloco comunista e a decadéncia
do regime em si, o capitalismo jamais, em toda a histéria, esteve tao forte e
unido, mundialmente falando, ja que ndo encontra mais outro regime
“opositor”. Conseqlientemente, muitas das “concessdes” feitas pelo capita-
lismo, sobretudo aos trabalhadores, no Estado Social estao sendo, paulati-
namente, retiradas, com aumento do indice de concentracédo de renda.

Com relagédo ao primeiro fator de génese da globalizagéo, ou seja, o
estado de servilidade dos Estados com relagao as grande empresas, € pre-
ciso esclarecer que a producéo, atualmente, € mundial e as empresas se
deslocam, no globo terrestre, com relativa facilidade, procurando locais e
governos que melhor atendam suas necessidades e que mais lhes oferecam
vantagens. Caso o governo local ndo ofereca vantagens suficientes, a em-
presa simplesmente se retira deste para um outro pais. Assim, os governos
locais, sobretudo nos paises em desenvolvimento, tornam-se “reféns” dos in-
teresses das empresas transnacionais, que acabam ditando as regras. Na
verdade, ousamos defender que ndo existem mais governos de Estados Na-
cionais, mas sim um “governo de empresas transnacionais”. Tudo isto, soma-
do a uma crescente privatizacao de setores vitais da economia e atividades
essenciais, produz a fragilizagdo do Estado, bem como o fato inegavel de que
o capital mundial também esta a servico dessa manobra. Nao ligados as
empresas transnacionais, os Estados nacionais em desenvolvimento ligam-
se em uma relacéo de dependéncia ao capital mundial (FMI, BIRD, BM, etc.),
sujeitando-se também a priorizacdo de pagamento de suas dividas para
com estes organismos. Neste sentido, citamos Rocha:
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“Nao havera igualdade entre os povos enquanto o sangue de
um for a moeda do outro”.”

O resultado disto é que a maior parte dos Estados em desenvolvi-
mento, sobretudo ao depender da “ajuda” dos organismos internacionais
e ao priorizar o direcionamento de suas finangas para pagar a divida ex-
terna, simplesmente ndo tém capital para investir no social e tornam-se,
quase que ciclicamente, dependentes das empresas transnacionais para
gerar empregos e renda através de tributos e divisas. Assim, em ambito
mundial, ha uma verdadeira competicao entre grandes empresas que di-
tam as regras para os governos nacionais em desenvolvimento. Dessarte,
os Estados, sobretudo os em desenvolvimento, privilegiam interesses pri-
vados (em empresas) em detrimento do interesse social, ou publico (inte-
resses nacionais).

O mais curioso de tudo isto é que a globarizacao, ou o Neoliberalismo
tem o discurso que prega a “flexibilizacdo” de atividades estatais, ou ne-
cessidade de privatizacdo, etc., alegando que esta reducdo estatal traria
mais liberdade de producéo e de crescimento. Entretanto, este “desmaio”’
estatal, muito antes pelo contrario, na realidade sé beneficiaria o aumento
de desigualdade entre individuos e Estados. Em razdo desses enganos
que a globalizacao tenta nos transmitir € que Santos’ descreve-a de trés
formas: a globalizacao tal como o mundo nos faz vé-la, ou seja: como fabu-
la; a globalizagdo como ela é: como perversidade; e a globalizagdo como
ela pode ser: uma outra globalizagéao.

Outro fator decisivo para o atual estado de globalizagéo é a existén-
cia de uma informacgéo global manipulada e difundida por estas empresas
transnacionais, que estabelece ndo s6 uma tirania de informacdes, seleci-
onando o que lhe convém e difundindo como verdade incontestavel, mas
também que estabelece um culto desenfreado ao consumo, através de di-
fusdo de padrées unicos de conduta, de pensamento, de estética e de pre-
feréncias, ou seja, através da difusdo maciga de um chamado “pensamento
unico”. Esta publicidade mundial — ora explicita, através da propaganda;
ora implicita e sutil, embutida em filmes, mensagens, comportamentos de
celebridades, etc. — acaba por estabelecer um verdadeiro narcisismo mun-
dial estético, moral e social e, no final, percebe-se que a figura do cidadao
passa a ser confundida com a do consumidor’®, existindo uma verdadeiro
muro divisor entre os que podem consumir e 0s que 0s que ndo podem. Na
verdade, hoje em dia, a propaganda “trabalha” o consumidor para receber

7 ROCHA, Op. cit., p. 51.
" SANTOS, Op. cit., p. 42.
2 SANTOS, Op. cit., p. 18.
7 |dem, Ibidem, p. 49.
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um produto muito antes do mesmo ser produzido, e cria, todo o tempo, um
estado permanente de desejos insatisfeitos, pela compulsdo de ter bens
finitos. Nota-se uma desvaloriza¢do do ser e do saber e uma supervaloriza-
céo do ter. Mais do que nunca, é preciso discernir entre o que é necessario
e o que é supérfluo, entre o ter, o saber e o ser.

Um exemplo desta manipulacao da midia mundial é a recente cober-
tura da midia internacional e nacional da “guerra”, ou invasao do Iraque,
bem como as coberturas jornalisticas ocidentais, em geral, das guerras do
Golfo, do Afeganistao, etc., lembrando que, ja em 1917, foi dito pelo entao
senador americano Hiran Jameson: “a primeira vitima da guerra é a verda-
de!”. Neste sentido, também segue o artigo, verbis in verbis:

“A CNN aposta, sobretudo, nas imagens transmitidas pelos re-
porteres que acompanham as forcas americanas, ou no efeito
pirotécnico e algo hollywoodiano das explosdes em Bagdad. O lado
“limpo” e quase épico da guerra, em resumo. Os media ocidentais, e
em particular as televisdes, adotam um tom claro de triunfalismo e
quase celebragdo nas imagens e nas animac¢des computadorizadas
que exibem as maravilhas da tecnologia bélica americana.

Do outro lado, a Al Jazira e outras cadeias arabes mantém os
seus reporteres nas cidades bombardeadas de Bagdad, Umn Qasr ou
Mosul, revelando a outra face da guerra — as imagens do hospital de
Bassora e de corpos carbonizados, os cadaveres empilhados nos cor-
redores. A ponto de merecer uma intervencgao indignada de Colin Powel,
que atacou duramente a cadeia Al jazira, acusando-a de falta de
objectividade e de tomar claramente partido na cobertura do conflito.

A cadeia do Qatar repetia, assim, a proeza ja assinada no
Afeganistdo — ou seja, contar a histdria de uma guerra do ponto de
vista da parte atacada, arrasando de vez a ‘fabula da guerra limpa’ e
cirurgica, transformada numa espécie de grande show midiatico. Con-
seguia, ao mesmo tempo, um feito de longo alcance e de efeitos ain-
da dificeis de avaliar: romper o dominio absoluto dos media ociden-
tais nos ultimos anos — reflexo, na drea crucial da informagéo, da
dimensé&o estratégica da chamada ‘globalizagdo’ "™

Esta homogeneizacdo, em dmbito mundial, da informagéo produz nao
s6, muitas vezes, o desrespeito a verdade dos fatos, mas também o desres-
peito as diferengas entre pessoas, povos e nagdes, estabelecendo um total
desrespeito as diferencas, uma igualdade “as avessas”, uma padronizacao,
uma robotizagdo do homem. Atualmente, a informagéo, muito mais do que a

7 PEREIRA, Carlos Santos, Revista do Centro Universitdrio FUMEC, ano 3, n. 03, junho de
2003, Da Guerra Real a Guerra dos Media, p. 41, grifos nossos.
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propaganda explicita, ndo visa a ampliar, como deveria ser, 0 conhecimento
planetario; visa a manipulacdo da informacédo para conformar a realidade;
principalmente, visa a transformar a figura do cidadao na superficial figura do
consumidor; tudo isto, evidentemente, a servigo de grandes grupos econoémi-
cos empresariais, devidamente amparados por Estados nacionais.

Esta tendéncia mundial, magistralmente trabalhada, todos os dias, por
uma midia poderosa, destrdi a individualidade e singularidade humanas, ou
seja, destréi o préprio conceito de igualdade como norma juridica, como
idéia de que todos sao iguais e que tém direito ao respeito de suas diferen-
tes formas de ser, saber e ter. Tal é a forga da midia ocidental que, em 1995,
0 entdo secretario-geral das Nagdes Unidas, Boutros B. Ghali, chamou a
CNN de “o 16° membro do Conselho de Seguranca da ONU”. Dessarte, o
movimento atual de informacao global ndo leva a uma igualdade mundial,
mas sim a uma padronizacdo universal e homogeneizacdo do homem, le-
vando-o a uma crise estrutural, que, nos dizeres de Santos”, atinge pes-
soas, paises e lugares. E o totalitarismo dos servicos, das coisas, das idéias
e das relagbes. Enquanto isto, os padrbes pessoais e locais se fragilizam,
porque, como nao detém a midia como serva difusora de idéias, ndo conse-
guem se reproduzir, acabando por se atrofiarem e sucumbirem.

Com relagéo ao terceiro fator causal da atual globalizagao, a deca-
déncia do regime comunista propiciou a atual “falta de limites” do regime ca-
pitalista, que, além de selvagem, tornou-se um “predador mundial’, ja que,
aparentemente, transformou-se em uma opc¢ao uUnica. Paralelamente, tam-
bém houve o enfraguecimento de outra formas de organizagao, que, dentro
do proprio sistema capitalista, significam algum limite a ele; dentre estas, po-
demos citar o enfraquecimento do movimento sindical. E claro que a frag-
mentacao da propria produgao, atualmente promovida, deliberadamente, pelo
capitalismo, através de fendmenos tais como terceiriza¢ao, quarteirizacao e
a propria mecanizagao em excesso, também contribuiram para o enfraqueci-
mento do movimento sindical, tanto nacional, quanto mundial. Por isto é que
tanto se houve falar, sobretudo no Brasil, em necessidade de “flexibilizacao”,
de maleabilidade do emprego, de producao de um trabalhador “polivalente”,
de subcontratacdo, o que nos parece uma conformagédo com uma forma de
producao que so6 agravara o aumento de pobreza do trabalhador e a diminui-
¢ao de suas garantias sdécio-juridicas, e ndo sua maior dignificagcdo. Na ver-
dade, o termo ‘“flexibilizacdo” ndo passa de um eufemismo porque a leitura
consentanea do termo é redugdo, ou mesmo corte de direitos sociais, sobre-
tudo, atualmente, de direitos trabalhistas, o que s6 agravara a situagao eco-
ndémica dos que nada tém, além de sua forca de trabalho e aumentara o
lucro das empresas, sobretudo as transnacionais e mais, tornara paises,
como o Brasil, ainda mais dependentes do capital externo, uma vez que

s SANTOS, Op. cit., p. 36.

116



ficara ciclicamente na dependéncia de exportagdes ja que, cada vez me-
nos, teremos mercado interno. E preciso lembrar que o trabalhador despido
de direitos também é sinbnimo de enfraquecimento de nosso mercado in-
terno, porque quem néo tem o que comer, tem menos ainda como consumir.
Esta logica da “flexibilizacdo” é defendida, ndo obstante, por inumeros
doutrinadores e economistas, verbis in verbis:

“A flexibilizacdo é a marca das mudancgas. O que se busca é
criar condi¢des para que cada um colabore dentro da sua realidade.
Cotas isoladas, que se aplicam a todas as empresas, sem excegoes e
sem estimulos, estdo saindo de moda. Em seu lugar entram cotas ar-
ticuladas com contribuicoes, prémios, subsidios e beneficios.

Esquemas muito rigidos para recrutar, e demasiadamente seve-
ros para punir, tendem a estigmatizar os portadores de deficiéncia,
razao pela qual vém sendo gradualmente substituidos por sistemas
baseados no voluntarismo e na educacéo. Mais importante do que
isso é prover condicdes de trabalho que se adaptem as necessidades
dos portadores de deficiéncia, como, por exemplo, a subcontratagéo,
o tempo parcial, a jornada flexivel, o teletrabalho e outras”.”®

Tudo isto somado a uma reducéo de postos de trabalho pelo péssimo
uso que, em ambito mundial, tém sido feito do uso da técnica da mecaniza-
¢éo, tem levado, sobretudo no Brasil, a um retorno aos primordios da revo-
lugdo industrial, quando a aspiragao dos proletarios era simplesmente con-
seguir “trabalho” sem qualquer garantia social, ou legal, muitas vezes em
ambientes perigosos, nocivos e insalubres, pondo em risco ndo sé a pro-
pria saude, mas também a vida, ou seja, uma espécie de trabalho em troca
de alimento, o que nédo deixa de ser uma revogacéo da lei aurea... neste
sentido, no Brasil, temos presenciado a inumeras denuncias na imprensa
falada e escrita de trabalho andlogo ao de escravo.

Nesta linha de pensamento, e em contrapartida ao empobrecimento
da classe operaria, sobretudo no Brasil, houve uma concentragéo da eco-
nomia e das riquezas planetarias em um reduzidissimo numero de indus-
trias e paises, ao lado de um aumento da pobreza em varias nagdes, resul-
tado, sobretudo, do encolhimento das fungdes sociais do Estado e agravos
a sua soberania. Neste mesmo sentido, em ambito individual, houve o de-
samparo absoluto do cidadao e a padronizacdo de suas condutas, resulta-
do de um trabalho de manipulagcdo da propaganda mundial da produgéo e do
consumo. O curioso é que, como ja afirmamos anteriormente, este sistema

76 PASTORE, José, Oportunidades de Trabalho para Portadores de Deficiéncia, SP: LTr, 2001,
p.182, grifos nossos.
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de globalizacado, ou de “globaritarismo”” baseia-se, falsamente, numa fa-
chada de liberdade de imprensa, de opinido e democracia, quando, na ver-
dade, o que se da é exatamente o oposto, uma tirania, um totalitarismo de
alguns paises e empresas, impondo unilateralmente suas regras econémi-
cas, sociais e individuais para o resto do mundo e todos os individuos.

Neste sentido é que percebemos que, para justificar a competicao, usa-
se, hoje, a violéncia pessoal e internacional, sem qualquer pudor; fabricam-
se guerras, em total desrespeito a vida humana. A globalizagéo néo se reali-
za para servir a humanidade e nem se realiza a servigo dela, mas, sim, devol-
ve 0 homem a sua condicdo mais primitiva do “cada um por si”, reduzindo a
nocao de coisa e moralidade publica. Neste sentido, o desemprego e a po-
breza passam a ser encarados como resultantes “naturais” do processo de
globarizagao, tornando a perversidade parte do sistema. Assim, Foresf’® ja
defendia que havia trés estados de pobreza, que se agravariam com o au-
mento da agressividade do capitalismo: primeiro, havia os discriminados, de-
pois, haveria os excluidos e, por ultimo, haveria os eliminados.

Neste mesmo sentido, Santos™ entende que ha trés tipos de pobreza:
inicialmente, no inicio do capitalismo a pobreza acidental, produzida por
calamidades, ou em certas épocas do ano; depois, a pobreza de
marginalidade, produzida pela divisédo do trabalho; e, atualmente, com a
globalizacao, a pobreza estrutural, fruto de uma producéo cientifica delibe-
rada do atual modo das técnicas de producédo e de propaganda, a qual
considera “normal”, estrutural e contra a qual nao se busca mais remédios.
Esta pobreza, que se traduz ndo s6 em desemprego, mas também em
subemprego e “flexibilizacdo” de direitos, o que, na verdade, significa corte
de direitos trabalhistas, é vista como inevitavel, ja que a propria globalizagéo
tem sido vista como um fendémeno tanto inevitavel, como natural.

Em confronto com este empobrecimento de popula¢cdes e Estados,
sobretudo dos paises em desenvolvimento, percebe-se um enriquecimen-
to de poucas empresas, em ambito mundial e de poucos paises, sobretudo
da triade USA, Japao e Comunidade Européia. Este empobrecimento de
paises e populagdes é agravado, ainda mais, por uma verdadeira fragmen-
tacdo interna, ja que as empresas transnacionais escolhem parte de um
territério para se instalarem, entregando seus aportes de empregos e tribu-
tos, estabelecendo uma verdadeira guerra entre territérios de um pais para
atrai-las. Cria-se uma “federagéo de lugares™®, o que se agrava pela atual
fragilizacdo dos Estados, sobretudo daqueles ndo desenvolvidos. Na ver-
dade, estes fendmenos ainda ndo assolaram as populacdes de paises de-

7 SANTOS, Op. cit., p. 46.

® FORRESTER, Viviane, O Horror Econémico, SP: Unespe, 1997.
7 SANTOS, Op. cit., p. 70-73.

80 |dem, Ibidem, p. 87.
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senvolvidos, porque ali a tradicao secular de cidadania e de luta pelos pro-
prios direitos é tao forte que consegue parar o processo, mas também por-
que seus Estados nacionais sdo bastante estruturados e se beneficiam da
globalizacao, até porque detém empresas transnacionais, que séo a forga
propulsora de todo este processo.

4. IGUALDADE COMO DIREITO A VIDA E A INTIMIDADE

Diante deste quadro mundial, Santos®' entende que tanto os pobres
quanto a classe média brasileira poderao ser produtoras de uma mudancga,
j& que os privilégios desta estdo em cheque e a propria sobrevivéncia fisica
daquela estd ameagada. Essa reviravolta ndo pode ser apenas do consumi-
dor frustrado ou insatisfeito, mas sim do cidaddo, com uma participacao
coletiva na estrutura de resisténcia destas classes, fazendo com que os
partidos promovam uma verdadeira democracia, ndo s6 eleitoral, mas, sim,
politica, econémica e social.

Na verdade, no nosso entendimento, o primeiro passo para fazer fren-
te a este sistema é a conscientizagao individual da importancia néo sé6 da
preservacao das diferencas individuais, grupais, sociais, mas também da
valorizagao, apesar e contra a globalizacao. E preciso, assim, abandonar o
pensamento unico e buscar o pensamento plural, democratico, aberto e criti-
co. Entretanto, a valorizagdo das singularidades indivividuais ndo basta,
porque poderia produzir uma exacerbacéo de um individualismo, ou da de-
fesa do interesse préprio. O importante é alcancar um sistema alternativo
de idéias, de praticas e de vida, o que talvez sé possa ser alcangado com a
unido um ambito mundial de movimentos de resisténcia (até porque a
globalizacao so foi possivel gragas ao fato de que o capital mundial nunca
esteve tdo unido como agora); por exemplo, uma unido mundial dos movi-
mentos de defesa de negros, de mulheres, de portadores de deficiéncia,
dos consumidores, etc. Ou seja, para que a igualdade nao seja uma quime-
ra, bem como nao o seja o Estado Democratico do Direito, meramente for-
mal e nao fatico, é preciso que os cidadaos e seus Estados Nacionais em
desenvolvimento encontrem caminhos de resisténcia a voracidade das em-
presas e capitais transnacionais e busquem a valorizacdo e o respeito as
singularidades nos dmbitos pessoal, grupal e nacional.

Neste sentido também entendemos ser essencial que o Brasil, atra-
vés do movimento organizado de seus cidadaos promova através de suas
escolhas politicas um rompimento com a postura de priorizacdo de paga-
mento de dividas externas e faca a opgao pela priorizagéo nos investimen-
tos internos, na geracéo de oportunidades dignas de emprego local, cerca-
do de garantias sociais e constitucionais e que, ao mesmo tempo, promova
uma maior distribuicao equitativa de renda, para que o balizamento fatico

81 Idem, Ibidem, p. 137.
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da sociedade seja correlato ao seu balizamento formal e juridico, ou seja,
para que o Estado Neoliberal ndo mais prevaleca sobre a op¢ao da Lei Maior
que é o Estado Democratico de Direito.

5. CONCLUSOES

As conquistas da ciéncia moderna, da computacado, da mecanizacao,
da robotizacdo, aliadas a uma unido, sem precedentes, do capital mundial e
ainda ao desaparecimento da ameaca comunista ao capitalismo, determi-
naram um estado de precarizagdo e enfraquecimento de singularidades de
pessoas, grupos e paises, com sociabilizacdo da miséria e concentracao,
ainda mais acentuada, da riqueza nas maos de poucas empresas e paises.
Neste contexto, a midia se torna nao o quarto poder, mas, certamente, o
primeiro poder, irma gémea do capitalismo mundial, que mais conforma que
informa as pessoas, transformando o cidaddo em consumidor, num traba-
Iho incessante, sutil e fortissimo de valorizagao do ter em detrimento do ser
e do saber. Neste estado de coisas, o papel de muitos Estados, sobretudo
no terceiro mundo, ndo passa de uma fachada para efetivar interesses de
grandes empresas, 0 que acaba por agravar, ainda mais, a situacado das
populagdes locais, que 6rfas do Estado ndo tém condigdes de desenvolver,
muitas vezes, suas potencialidades e de preservar suas singularidades e
individualidades.

Dessarte, atualmente, a norma constitucional da igualdade tem sido
lida ndo como respeito e preservacao a singular forma de ser, pensar e agir
de cada pessoa, grupo, sociedade, mas sim como uma massificagéo e uni-
formizacao impiedosa de todos a um modelo de poucos, sendo esta leitura
exatamente o oposto da nogéo juridica da igualdade como norma constitu-
cional. E preciso que os Estados, sobretudo aqueles em desenvolvimento,
e, principalmente, as populacgdes locais, se conscientizem deste processo e
busquem saidas, nem que seja pelo direito de resisténcia, para que as
especificidades de cada um sejam respeitadas e consideradas e para que,
sobretudo, populagdes locais e Estados repensem seus papéis, nao ape-
nas em proporc¢ao local de cada pais, mas também em ambito mundial. Tudo
isto, sob pena de considerarmos nao sé o Estado Democratico de Direito e
a norma juridica da igualdade como meras declaragdes formais e quimeras,
0 que nao é admissivel.
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AS POLITICAS PUBLICAS PARA PROMOVER E

IMPLEMENTAR OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NO TRABALHO E A INTEGRACAO
ECONOMICA INTERNACIONAL

, —_ )

\\

Resumo: A interdependéncia econémica entre as nagdes aumentou
consideravelmente na segunda metade do século passado e muito tem con-
tribuido para a melhoria do padrdo de vida em varios paises. Todavia, a
vulnerabilidade das etconomias nacionais a eventos e politicas internacio-
nais tem criado dilemas e dificuldades no gerenciamento da politica nacio-
nal e da cooperacéo internacional. Ao mesmo tempo em que em que se
busca a integragdo econdmica, as nagées buscam sua autonomia politica.
A crescente integracao econémica entre as nagdes, buscando eliminar as
diferencas econOmicas, surge como limitacdo desta autonomia nacional,
verificando-se, pois, verdadeira tensao. Esta tensao é claramente sentida
no mercado de trabalho, quando da implementacéo e execugao de direitos
fundamentais do trabalho, reconhecidos internacionalmente através da De-
claragcao de 1998 da Organizacao Internacional do Trabalho. A concluséo é
que tais politicas s6 podem ser implementadas através do fortalecimento
de regimes internacionais, como a OIT — Organizacgéo Internacional do Tra-
balho ou a OMC — Organizagédo Mundial do Comércio, com a estipulacao
de que os paises signatarios de tratados e convengdes relevantes sejam
responsaveis por sua implementagéo, no &mbito nacional. Isto, certamente,
representa a derrogacdo da autonomia nacional em face do movimento glo-

(*) Juiza do Trabalho Titular da 42 Vara do Trabalho de Bauru. Professora-Pesquisadora do
Centro de Pés-Graduacdo e Pesquisas da Universidade do Sagrado Coragéo. Mestre em Di-
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de Sao Paulo. Pés-Doutorado em Direito na Universidade de Harvard. Researcher Fellow no
Centro de Estudos Internacionais da The London School of Economics and Political Science. E-
mail: mattioli.blv@terra.com.br M.C.Mattioli@Ise.ac.uk
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bal, como resultado de uma regulacado harmonizada e que depende de exe-
cucgao internacional, através de clausulas sociais inseridas nos acordos de
comércio internacional.

INTRODUCAO

Integracdo econémica e politicas nacionais

A interdependéncia econOmica entre as nagdes aumentou considera-
velmente na segunda metade do século passado e muito tem contribuido
para a melhoria do padrao de vida em varios paises. Todavia, a
vulnerabilidade das economias nacionais a eventos e politicas internacio-
nais tem criado dilemas e dificuldades no gerenciamento da politica nacio-
nal e da cooperacéo internacional. Ao mesmo tempo em que em que se
busca a integracdo econdmica, as nagdes buscam sua autonomia politica.
A crescente integracao econémica entre as nagdes, buscando eliminar as
diferengcas econdmicas, surge como limitacdo desta autonomia nacional,
verificando-se, pois, verdadeira tensao.

Esta tensao é aparente em termos de mercado de trabalho, na medi-
da em que se busca uma padronizagao internacional dos direitos que re-
gem as relagdes de trabalho, porém, estimula-se a sua promogéao e imple-
mentacao através de politicas nacionais. Esta padronizagéo, vista como outra
face da integracdo econémica — o trabalho é outra variante do custo do
produto, junto com o capital — for¢ca os governos locais a adotarem politi-
cas domésticas compativeis com a exigéncia do mercado internacional mas
que, na visao de muitos, configuraria protecionismo.

A estreita relacédo entre as economias deve-se, basicamente, a dois
fatores: as transformacgdes tecnoldgicas, sociais e culturais e a redugéo das
barreiras econdmicas através de politicas governamentais. Esta ultima foi
facilitada pela primeira, que colaborou na promocéo de novas formas de
concretizagdo de transagdes comerciais, impondo a alteragcéo legislativa
nacional, inclusive. Em especial, apés a Segunda Guerra Mundial, muitos
governos nacionais comecaram a reduzir suas barreiras comerciais, tornando
suas economias mais permeaveis. As negociagdes multilateriais sob os
auspicios do GATT — General Agreement on Trade and Tariffs — desde a
Rodada Kennedy na década de 60, a Rodada Téquio nos anos 70 e, mais
recentemente, a Rodada Uruguai — emergem como exemplo mais proemi-
nente de reducao de barreiras para o comércio internacional.

Juntos, estes dois fatores contribuiram para a transformacao da eco-
nomia mundial. Simultaneamente a esta realidade, outras transformacgdes
ocorreram na estrutura politica mundial. Primeiramente, a expansao do na-
cionalismo, através de decisdes governamentais, favoreceu a formacao de
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estados independentes’ e, posteriormente, a perda gradual da hegemonia
politica e econdmica dos Estados Unidos, que cedeu lugar, entre outros, a
Unido Européia, na medida em que as relagdes passaram a ser de
multilateralismo, ao invés do bipolarismo existente até entdo, em razéo da
Guerra Fria, Estados Unidos-Unido Soviética. Ainda, pode-se acrescentar
a transformacéao politica e econdmica dos paises do Leste-Europeu que
adotaram reformas com base nos principios capitalistas ocidentais. Estes
fatores sdo essenciais na analise dos dilemas das politicas nacionais pos-
to que, quanto maior a integracéo e uniformizacdo de mercados, menor o
poder de resisténcia dos estados nacionais.

A separacgéo entre politica internacional e nacional era claramente
visualizada. O cidadao sabia que, em regra, a primeira restringia-se as tari-
fas e cotas do comércio internacional e a segunda, era destinada as
regulacdes da concorréncia, sociedades, padrdes de producao, seguranca
no trabalho, instituicbes financeiras, protecao ambiental, entre tantos as-
suntos. Todavia, a medida em que as barreiras foram diminuindo e as ino-
vagoes tecnoldgicas ocorrendo, as distancias econémicas encolheram e a
politica nacional ficou mais exposta as exigéncias internacionais. Assim,
governos nacionais e negociag¢des internacionais tiveram que lidar, cada
vez de forma mais aprofundada, com a integracao de politicas. Por exem-
plo, se um pais A permite que uma companhia utilize-se de trabalho forca-
do na producao de um bem e outro pais B ndo permite, gerando este pais
A, um custo mais baixo do produto, as companhias no pais A, que compe-
tem internacionalmente com as companhias do pais B, estarao se benefi-
ciando de uma pratica desleal no comércio e pressionarao pela elevacao
dos padrdes de trabalho.

Assim, se se pretende a elaboragcéo de uma politica nacional de pro-
mocao do crescimento econémico e desenvolvimento social, deve-se levar
em consideracdo a tensdo que exsurge com o aprofundamento da
integracao econdmica das nacdes, levando a diminuicéo da autonomia na-
cional e desafiando a soberania politica2. Este €, pois, o foco do presente
trabalho: apresentar a tensdo existente entre a necessidade de integracéo

" “The history of membership in international organizations documents the sharp growth in the
number of independent states. For example, only 44 nations participated in the Bretton Woods
conference of July 1944, which gave birth to the International Monetary Fund. But by the end of
1970, the IMF had 118 member nations. The number of members grew to 150 by the mid-1980s
and to 178 by December 1993’. EHRENBERG, Ronald G. Labor markets and Integrating National
Economies. Washington: The Brookings Institutions, 1994.

2 Como sustentam Montgomery e Glazer, ao discorrem sobre o que chamam de “globalismo”,
“... there are newly-recognized moral claims on the state that have displaced the head of
government as its sole appropriate or legitimate source of sovereignty. It is no longer considered
fanciful to argue that the ultimate rationale for sovereignty is derived from the obligation to pursue
a state’s moral purposes rather than the right to guarantee its power, to protect its territorial
integrity, or to advance the material interests of its citizens”. MONTGOMERY, John D. E GLAZER,
Nathan (org.). How Governments Respond: Sovereignty Under Challenge. New Brunswick e Lon-
dres: Transaction Publishers, 2002, p. 4.
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econdémica e a perda de autonomia nacional em face do movimento, cada
vez maior, por padronizagdo de politicas e direitos, constituindo uma
harmonizacéo de regulacdes. Neste sentido, a implementagéo de direitos
fundamentais no trabalho deve ser vista a luz desta tensao, eis que politi-
cas publicas nacionais vao levar em consideragédo a grande variedade de
normas internacionais ratificadas.

A conclusao é que tais politicas s6 podem ser implementadas atra-
vés do fortalecimento de regimes internacionais, como a OIT — Organiza-
¢éo Internacional do Trabalho ou a OMC — Organizagdo Mundial do Co-
mércio, com a estipulagdo de que os paises signatarios de tratados e con-
vencgdes relevantes sejam responsaveis por sua implementagéo, no &mbito
nacional. Isto, certamente, representa a derrogacéo da autonomia nacional
em face do movimento global, como resultado de uma regulagéo harmoni-
zada e que depende de execucgao internacional, através, como se susten-
tara, de clausulas sociais inseridas nos acordos de comércio internacional.

A TENSAO ENTRE POLITICAS INTERNACIONAIS E NACIONAIS E O
MERCADO DE TRABALHO

Algumas atividades nacionais produzem conseqliéncias que atraves-
sam fronteiras e afetam outras nagdes. Isto acontece, por exemplo, com as
instituicdes financeiras, através do impacto da moderna tecnologia, que
permite transacoes internacionais instantédneas e, muitas vezes, fraudulen-
tas. O mesmo ocorre com as politicas no mercado de trabalho. Politicas de
trabalho tornam-se objeto de considerag@o por outros paises, em funcao
da imigracdo de trabalhadores que buscam trabalho em outro contexto.
Assim, politicas de um pais podem atingir o fluxo imigratério, aumentando
ou diminuindo o mercado de trabalho. Neste sentido, a tensdo existente
entre a pressao internacional para liberacdo da mobilidade da mao-de-obra
e a politica doméstica de protecao do mercado de trabalho nacional, pode
gerar resultados passiveis de serem vistos como concorréncia desigual.
Basicamente, o pais que sofre as consequiéncias desta politica, pressiona
para que as restricoes sejam eliminadas. Neste ponto, as tensdes aumen-
tam entre as nagdes. Quando, por exemplo, governos nacionais negociam
resolucdes para questdes como esta, que refletem no mercado de trabalho
— tentando acordar sobre a legitimidade do pais em efetivar suas escolhas
politicas e o dano que possa ser causado em outras nagdes — o dialogo é,
invariavelmente, polémico, eis que as resolugbes dependem de circunstan-
cias complexas do cenario internacional e do peso do interesse particular
de cada individuo ou nagao®.

3ldem1.
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Esta polémica diminui a autonomia nacional, na medida em que o esta-
do, individualmente, tem que cooperar com a exigéncia internacional do mer-
cado, alterando seu regime legal, padrdes e instituicdes, muitas vezes em
atendimento a valores universais ou internacionais. Outras vezes, o préprio
estado, através de seus cidadaos, pressiona para esta modificacao.

Alguns grupos concentram-se nos direitos humanos, por exemplo, e
pressionam para a universalizagdo de direitos trabalhistas considerados
fundamentais e também humanos. O movimento para esta padronizagao é
internacional, mas, ao mesmo tempo, politicas nacionais colidem com es-
tes interesses. Um caso recente foi a proibicdo de transagcao comercial im-
posta, pelos Estados Unidos, as empresas que negociavam com o Estado
de Myanmar (Burma), devido ao uso do trabalho forgcado. Ou ainda, a mani-
festacdo dos pescadores americanos, que reclamaram acerca da importa-
cédo de atum de paises que nao utilizavam as mesmas regras de pesca e
que afetaram o México e a Venezuela, em razdo da proibicao de importa-
¢do por ndo atender aos padrdes da comunidade ambientalista.

Desta forma, ha necessidade de se estabelecer uma politica de con-
vergéncia internacional, mas que respeite a autonomia nacional, objetivando
uma explicita harmonizacao de padrdes regionais ou globais.

Considerando-se que o mercado de trabalho possui uma série de ca-
racteristicas que influencia o fluxo comercial, tanto de capital como de méao-
de-obra, ele vai ser influenciado, também, pelo processo de integracao eco-
ndémica, que pressiona por mudancgas. Todavia, apesar das tensoes, é per-
feitamente possivel que a integragdo econémica sobreviva entre paises com
diferentes niveis de padrdes e politicas de trabalho. A tensao existe, mas
pode ser atenuada através de politicas domésticas convergentes com a
necessidade de ajuste da politica econdmica ao comércio internacional“.

O MERCADO DE TRABALHO

O mercado de trabalho e a relagdo de emprego envolvem muito mais
fatores do que a simples troca da prestacao de servigos pelo salario. Jor-
nadas de trabalho, por exemplo, sao, frequentemente, objeto de legislacao
nacional ou negociacgéao coletiva e estédo influencidas por outros fatores pu-
blicos, como feriados, férias, politicas de fixagdo de horarios para o comér-
cio, setor bancario, industrial. Seja através de legislagédo ou através do pro-

4 Esta tensd@o é bem retratada por Ronnie Lipschutz ao analisar a regulagéo e a politica social
separadamente e sob as condi¢cdes da globalizagéo. Para o autor, de um lado, tem havido gran-
des modificagdes na divisao internacional do trabalho associadas aos veiculos de mercadoria
transnacional, e, ao mesmo tempo, tém sido feitas mudang¢as nos regimes internacionais, mer-
cados e estados. LIPSCHUTZ, Ronnie. Doing Well by Doing Good? Transnational Regulatory
Campaigns, Social Activism, and Impacts on State Sovereignty. In MONTGOMERY, John D. e
GLAZER, Nathan. Op. Cit., p. 292.
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cesso da negociacao coletiva, muitos paises estabelecem os seus proprios
padrbées para o mercado de trabalho a fim de garantir aos trabalhadores
condicdes minimamente desejaveis de trabalho. Estes padrdes incluem:
salario minimo, restricdes ao trabalho infantil, saude ocupacional e segu-
ranca no trabalho, politicas ndo-discriminatérias em razao de género, raca,
idade ou deficiéncia, por exemplo. Assim é que muitos paises possuem
politicas que facilitam o ajuste do mercado de trabalho, incluindo quem pode
ingressar no pais (politicas de imigragao) e quais os direitos que vao deter-
minar o contexto do trabalhador (direitos fundamentais no trabalho). Muitos
criticos da liberalizagdo do comércio acreditam que seja injusto celebrar
acordos comerciais com paises que possuem padrdes de trabalho muito
inferiores ou que ndo exigem o cumprimento dos padrdes ja existentes.
Neste contexto, vale lembrar o debate quando da implantacédo do NAFTA
— North America Free Trade Area em 1993, tendo seus opositores arguido
que o tratado nao poderia ser assinado a menos que um acordo em anexo
fosse firmado, para garantir que o México atendesse a condi¢gdes minimas
de trabalho, entre elas, salario minimo, legislacao proibindo o trabalho in-
fantil e protegendo a saude e seguranca do trabalhador®. Estes padroes, a
toda evidéncia, fazem com que existam modificacdes na politica de traba-
Iho, com base, precipuamente, na politica econdmica. Isto porque, normal-
mente, tais padrées impdem custos para os empregadores que ndo podem
ser realocados para o trabalhadors®.

Desta forma, as caracteristicas do mercado de trabalho e de suas
instituicoes sao diretamente afetadas pela integracdo econdémica e vice-
versa. Porém, observa-se que esta integracdo, nao necessariamente, exi-
ge a harmonizagao dos padrbes de trabalho nacionais, como salario mini-
mo, jornada de trabalho ou seguros para os desempregados. Todavia,
quanto maior a integragcdo econdmica, mais se pressiona para que direitos
considerados fundamentais sejam observados, nao so6 porque influenciam,
diretamente, os custos da produgé@o, mas, principalmente, porque fazem
parte de um leque maior, que sé@o os direitos humanos universais. A fixagcao
destes direitos minimos, contudo, em termos de legislacédo, pouco signifi-
cado tem se ndo houver politicas nacionais para sua implementacao e pos-
terior compromisso de torna-los eficazes e executados, seja através da le-
gislagdo nacional ou através das san¢cbes comerciais impostas através de
acordos comerciais internacionais.

5 A administragcdo Clinton negociou tal acordo em agosto de 1993, conforme: HOW Complaints
Would Be Handled, New York Times, 14 de agosto de 1993, p. 45.

6 Salario minimo aumenta o custo para a maioria dos empregadores que se utilizam de mao-de-
obra néo-qualificada no processo de producao; leis que dispdem sobre o trabalho infantil e so-
bre o trabalho forcado também aumentam os custos para o mesmo grupo de empregadores;
igualmente ha aumento do custo quando o trabalho da mulher passa a ter a mesma remunera-
¢ao que o trabalho masculino.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS NO TRABALHO

O vinculo trabalho-comércio

De uma forma geral, as escolhas politicas definem o modelo econé-
mico a ser seguido nacionalmente. Em consequéncia, devido a forte in-
fluéncia das empresas e do comércio internacional, é evidente, que este
modelo tem o poder de influenciar a ordem juridica. No d&mbito das relagdes
do trabalho, este atual modelo — que privilegia a liberalizagdo do comércio
— & responsavel por formatar um novo modelo de relagdes laborais. Por
conseguinte, dele decorre a necessidade de regulamentacéo particular,
dando origem, também, a um novo ordenamento juridico laboral.

Na medida em que estas relacbes estdo presentes e consolidadas,
cada vez mais se comprova que trabalho e comércio sdao elementos
inseparaveis. Muita discussao académica existe acerca deste vinculo e a
forma como ele se concretiza. A tentativa de elaboragéo deste vinculo pode
ser transportada para desde quando o Japao obteve acesso a ITO
(International Trade Organization), predecessora do GATT/WTO (General
Agreement on Trade and Tariffs/World Trade Organization), durante a déca-
da de 50, até o final do milénio, quando a China tornou-se membro desta
organizacgéo internacional. A especulagdo acerca da existéncia deste vin-
culo varia entre dois eixos: politica salarial e direitos humanos.

O sistema de regulagédo do comércio internacional foi desenhado para
usar o salario como a exata medida para determinar a violacédo de padroes
de trabalho, os quais, por sua vez, tém evidente impacto nos custos da pro-
ducdo. E, sem duvida, o valor do salario é elemento chave no custo. Este foi o
principal argumento dos ingleses ao oporem-se a adesao do Japao ao GATT.
Os baixos salarios dos trabalhadores japoneses eram vistos como uma van-
tagem comparativa desleal também pelos americanos, o que poderia prejudi-
car as relagoes comerciais. Outras questdes também foram levantadas, como
a nao observancia das leis sobre condi¢des e jornada de trabalho, além do
desrespeito a liberdade de associagcdo e negociagao coletiva. Tanto isto é
verdade, que o Secretario-Executivo do GATT respondeu a tais considera-
¢Oes inglesas e americanas, dizendo que o governo japonés havia feito prova
de ndo mais retornar ao sistema de mao-de-obra barata, tendo modificado
sua legislacao proibindo praticas injustas no trabalho. Nao obstante estas
medidas, o medo sempre esteve presente nos paises opositores, mas, de
qualquer forma, o Japao tornou-se membro em 19557

7 Como pontificado por Elissa Alben, “In sum, during Japan’s accession process, the negotiators
focused on production cost to generate stop-gap trade measures, including an enhanced safeguards
deal and an Article XXIIl plan, to prevent the influx of lower cost goods produced with lower labor
standards. Their approach naturally comported with an understanding of labor standards as having
an impact on wages. In fact, all proposals offered (other than the opt-out solution of Article XXXV)
relied upon provisions that explicitly required a showing of injury, and hence some production cost
effect’. ALBEN, Elissa. GATT and the Fair Wage: A historical Perspective on the Labor-Trade Link.
Columbia Law Review. Outubro, 2001 (101 Colum. L.Rev. 1410).
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Como se percebe, claramente, a politica salarial, quer dizer, o salario,
principal elemento das relagdes industriais e reflexo do modelo econdmico,
teve participacédo importante na vinculagédo do trabalho ao comércio. No entan-
to, esta orientagéo foi, mais recentemente, alterada, com o ingresso da China
na OMC, onde outro aspecto da questao foi levantado: a vinculagdo também
com os direitos humanos. Na opinido de Raj Bhala, esta vinculagao trabalho e
comércio enseja duas questdes e assim se manifesta: “the economic
cornerstones of the trade-labor link are wages and employment. The political
cornerstone is the outrage against exploitation of workers’ rights™.

Assim é que, quando a China pretendeu sua inclusdo no GATT/WTO,
ao contrario do Japao, nao se questionou a pratica de mao-de-obra barata
em razao da inobservancia de condi¢des de trabalho, porém, em razao de
violagdes de direitos trabalhistas fundamentais, considerados como direi-
tos humanos, isto é, o uso da mao-de-obra infantil, por exemplo®. Nesta
esteira, o debate sobre como os padrdes de trabalho devem ser entendi-
dos no contexto do comércio, teve seu rumo alterado. O desenvolvimento
na area de direitos humanos internacionais, em especial no pds-guerra’®,
teve um papel importante na crescente énfase dada aos direitos trabalhis-
tas como direitos humanos. O acesso de paises menos desenvolvidos ao
GATT/WTO intensifica este debate, na medida em que o salario, nestes
paises, é visto como uma vantagem comparativa''. E, assim, a linguagem
dos direitos humanos serve como importante retérica na tentativa de remo-
ver, deste debate, a discussao pautada na politica salarial'?.

8 Clarifying the Link. Columbia Journal of Transnational Law. Vol. 37, 1998 (37 Colum. J. Transnat’l
L. 11,19 (1998)).

9 “Certainly, another clear contrast is the extent to which human rights principles, rather than
wages, have been invoked in the labor standards debate over China’s accession”. Idem 7.

0 “After the Second World War, and especially in the last one or two decades, as the process of
globalization gathered momentum and labor and capital, began to move more freely across nations,
the labor standards concern spilled beyond national and regional boundaries and became properly
an international matter’. BASU, Kkaushik. Compacts, Conventions, and Codes: Initiatives for Higher
International Labor Standards. Cornell International Law Journal. Vol. 34, 2001 (34 Cornell Int’|
L.J. 487).

" Na verdade, os paises em desenvolvimento acreditam que a inclusdo destes direitos basicos
na OMC vao diminuir sua vantagem comparative, quando se trata de salarios, o que néo é ver-
dadeiro, uma vez que a questao de estabelecimento de salario minimo global foi deixada de fora
do leque de direitos fundamentais.

2 A propésito, bastante esclarecedora esta anotacédo do Professor William Gould, ao tratar da
histéria dos padrées internacinais do trabalho, também tracando esta vertente, entre politica sala-
rial e direitos humanos; assim se manifesta: “The idea of international labor standards first gained
momentum in early Nineteenth Century Great Britain with Robert Owen as their proponent- and It
was catalyzed by the expansion of the antislavery movement. Advocacy for this idea found strength
in France, Switzerland and Germany, and proponents claimed that basic human rights were involved
inasmuch as the benefits had their source in morality. But then as now, an argument for uniformity
across nations, which can override the nation state’s sovereignty, was put forward on the grounds
that nations providing improved wages and benefits would otherwise lose their competitive position.
Thus, advocacy flourished, and continues to flourish, in the richer countries. Yet it is an argument
that arises in the context of advanced countries competing amongst themselves when the question
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Esta aproximacgéao de trabalho e comércio implica, nao so esta analise
econdmica e politica, mas também uma analise no ambito da concretiza-
cado. Em outras palavras, se existe este vinculo, a questdo que se coloca é
como ele pode ser representado no mundo juridico. Muitas medidas foram
apresentadas — como o selo social, as declaragtes de direitos e principios,
os sistemas de preferéncia nos Estados Unidos e Europa — mas nenhuma
outra teve, e ainda tem, tanta repercussdo como a denominada “clausula
social”, no sentido de ser uma ac¢ao supranacional com o intuito de impor
sangdes comerciais aqueles paises que descumprem os direitos fundamen-
tais no trabalho, internacionalmente fixados. E, neste sentido, a primeira
questdo que exsurge diz respeito ao conteudo desta fixacao.

A DECLARACAO DE 1998 DA OIT

Pode-se dizer que existem duas formas de fixagédo coletiva destes di-
reitos minimos, fundamentais e internacionais do trabalho: os direitos fixa-
dos pelas empresas transnacionais, através de seus cédigos de conduta ou
através das normas que incorporam quando da adesao ao Global Compact,
Programa das Nac¢odes Unidas, com o objetivo de fixar direitos e impor uma
responsabilidade social para as empresas; e, os direitos e deveres impos-
tos aos governos, através das convencdes e recomendacdes da Organiza-
céo Internacional do Trabalho. Estes instrumentos sé@o referéncias essenci-
ais dentro deste contexto'®.

A globalizagao destas referéncias levaram a uma codificacédo de pa-
drdes. Basicamente, foram eles classificados em quatro espécies de direi-
tos: 1) direitos basicos, que incluem o direito contra a prestacao de servicos
involuntaria e medidas contra o trabalho infantil e a discriminagéo; 2) direi-
tos civis, aqui incluido o direito do trabalhador de livremente associar-se e
negociar coletivamente; 3) direitos de “sobrevivéncia”, abrangendo o direito
a um salério minimo, indenizacao por acidente e direito a ndo ser exposto
ao perigo; 4) direitos de seguranga, impondo restricoes as demissbes e
outorgando direitos a pensdes por aposentadoria.

Esta padronizacao esta presente em varios documentos internacio-
nais'* e, de uma forma geral, todos se concentram em cinco condutas:

of comparative advantage enjoyed by developing countries, existing at a different economic state
of development, is unknown”. GOULD |V, William B. Labor Law for a Global Economy: The Uneasy
Case for International Labor Standards. Nebraska Law Review. Vol. 80, 2001 (80 Neb. L. Rev. 715).
3 “The important difference between these two voluntary schemes is that they place the primary
responsibility of ILS on different agencies. The Global Compact places the responsibility on
multinationals and big corporations while the ILO conventions place the responsibility on the
nations, and primarily the Third World nations since these are the potential violators of the
standards”. Idem 12.

4 A OECD elaborou um estudo em 1996 (atualizado em 2000) sobre o elenco destes padrdes e
o porqué desta distingdo. Como salienta o Professor William Gould IV, op. cit., “The OECD
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1) proibicao do trabalho for¢cado; 2) proibicédo de discriminagdo no emprego;
3) direito de associagao; 4) direito a negociagéo coletiva; e, 5) proibicdo do
trabalho infantil.

Verifica-se destas condutas e dos documentos que a contém, um cres-
cente consenso internacional sustentando que os chamados “direitos traba-
lhistas fundamentais” sdo também direitos humanos fundamentais'. Em 1998,
a Organizacao Internacional do Trabalho aprovou a Declaragdo de Princi-
pios e Direitos Fundamentais no Trabalho e Seu Seguimento'®, a qual procla-
ma quatro principios basicos, extraidos de suas convencdes e aplicaveis a
todas as nacdes, independentemente de seu nivel de desenvolvimento eco-
ndémico, e que colidem com os direitos supra-mencionados, quais sejam:

— liberdade de associacdo e de organizagao sindical e ao
reconhecimento efetivo do direito de negociacéo coletiva

— eliminagao de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério
— abolicao efetiva do trabalho infantil

— eliminagao da discriminacdo em matéria de emprego e
ocupacgao.

Esta Declaracgéo aplica-se a todos os membros da OIT, independente-
mente da ratificacdo das oito convengdes fundamentais que correspondem
a estes principios, que sao: Convengao n. 29" (Trabalho Forgado); Conven-
¢édon. 87" (Liberdade Sindical); Convengéo n. 98 (Direito de Sindicalizagéo

emphasizes its concern about uniformity by its distinction between core labor standards and other
labor standards. The OECD finds this distinction to be “crucial” inasmuch as working time and minimum
wages can affect “patterns of comparative advantage, e.g., higher minimum wages are likely to
affect trade performance negatively. But core labor standards, unlike minimum wages, will not
necessarily affect comparative advantage negatively, and indeed may have a positive effect”

s Apesar de algumas diferencas, os principios contidos nos instrumentos da OIT s&o considera-
dos “quase completamente consistentes” com varios textos das Nag¢des Unidas, como o Artigo
23(4) da Declaragao Universal de Direitos Humanos e o Artigo 22 da Convencao Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e Artigo 8 da Convengéo Internacional sobre Direitos Econémi-
cos, Sociais e Culturais.

6 O programa In-Focus “Promogéo da Declaragédo” inclui atividades de seguimento dos compromis-
sos assumidos pelos Estados Membros da OIT, incluindo relatérios anuais dos Estados Membros que
ainda nao ratificaram alguma das oito Convengdes, e relatérios globais sobre o progresso alcangcado
em nivel mundial em cada uma das quatro areas de principios e direitos fundamentais.

"Trabalho forgado (1930): dispde sobre a eliminagao do trabalho forgcado ou obrigatério em todas
as suas formas. Admitem-se algumas excecoes, tais como o servigco militar, o trabalho peniten-
ciario adequadamente supervisionado e o trabalho obrigatério em situagdes de emergéncia, como
guerras, incéndios, terremotos, etc.

'8 Liberdade sindical e protecao do direito de sindicalizagdo(1948): estabelece o direito de todos
os trabalhadores e empregadores de constituir organiza¢des que considerem convenientes e de
a elas se afiliarem, sem prévia autorizacéo, e dispde sobre uma série de garantias para o livre
funcionamento dessas organizagdes, sem ingeréncia das autoridades publicas.

'° Direito de sindicalizag@o e de negociagao coletiva (1949): estipula protegao contra todo ato de
discriminacdo que reduza a liberdade sindical, protegdo das organizagdes de trabalhadores e de
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e Negociacao Coletiva); Convencao n. 100?° (Igualdade de Remuneracgéo);
Convencédo n. 1052 (Abolicdo do Trabalho Forgado); Convengéao n. 11122
(Discriminagao no Emprego); Convencéo n. 1382 (ldade Minima para o Tra-
balho); Convengéao n. 18224 (Piores Formas de Trabalho Infantil).

Reconhecendo a importancia destes direitos e principios fundamen-
tais, a OIT adotou a declaragéo, a qual impde uma obrigacao para os esta-
dos-membros em respeita-la de boa-fé e de acordo com sua Constituicéo.
O desenvolvimento deste rol de direitos implica que esfor¢os especiais se-
jam efetivados para garantir que estes e outros direitos reconhecidos nas
convengdes sejam aplicados pelos paises-membros. Tradicionalmente, a
OIT tem tido papel fundamental na elaboracéo destas convencdes, porém,
sua atuagao tem sido menos efetiva na sua execugao. Na pratica, a adocao
da Declaragédo nao assegura, automaticamente, que todos os estados-mem-
bros vao respeitar suas disposi¢coes. A OIT, na verdade, carece de meca-
nismo efetivo para exigir o cumprimento, pelos seus membros, das suas
convencgdes ou da Declaragéo.

Neste sentido, embora o conceito de direitos ou padrées fundamen-
tais no trabalho tenha obtido um consenso, ainda existe um consideravel
debate em relacao a aplicagao e execugdo destes direitos e quais os me-
canismos mais apropriados para tanto. A OIT, como visto, através da De-
claracédo de 1998 estabeleceu um mecanismo de promog¢éo ou seguimento
e, basicamente, sua atividade esta ligada a orientacdo, assisténcia técnica
e programas para implementac¢ao da Declaragcdo. O cumprimento &, no fun-
do, voluntario, inexistindo sangdes em caso de violagdes. Logo, ha neces-
sidade de se discutir qual o melhor caminho e qual o 6rgao apropriado para
que tais direitos fundamentais, quando implementados através de politicas
nacionais, sejam, efetivamente, cumpridos.

empregadores contra atos de ingeréncia de umas nas outras, e medidas de promogéo da nego-
ciagéo coletiva.

20 Jgualdade de remuneragéo (1951): preconiza a igualdade de remuneracdo e de beneficios
entre homens e mulheres por trabalho de igual valor.

21 Aboligao do trabalho forgado (1957): proibe o uso de toda forma de trabalho forgado ou obri-
gatério como meio de coergéo ou de educacao politica; como castigo por expresséo de opinides
politicas ou ideoldgicas; a mobilizagdo de mao-de-obra; como medida disciplinar no trabalho,
punicéo por participagdo em greves, ou como medida de discriminagao.

22 Discriminagdo (emprego e ocupacgao) (1958): preconiza a formulagdo de uma politica nacio-
nal que elimine toda discriminagdo em matéria de emprego, formacgéo profissional e condi¢cdes
de trabalho por motivos de raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou
origem social, e promog¢éo da igualdade de oportunidades e de tratamento.

2% |dade Minima (1973): objetiva a abolicdo do trabalho infantil, ao estipular que a idade minima
de admissé@o ao emprego nao devera ser inferior a idade de conclusé@o do ensino obrigatério.
24 Piores Formas de Trabalho Infantil (1999): defende a adocao de medidas imediatas e eficazes
que garantam a proibi¢éo e a eliminacdo das piores formas de trabalho infantil.
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A CLAUSULA SOCIAL EM ACORDOS BILATERIAIS E
MULTILATERIAIS DO COMERCIO

Uma das formas de imposi¢cao para cumprimento dos direitos funda-
mentais no trabalho é através da adogéo de clausulas sociais nos acordos
de comércio internacional. O conteudo desta clausula pode consistir dos
direitos reconhecidos pela Organizacao Internacional do Trabalho, através
da Declaracao de 1998. A imposicao desta clausula social, estaria vincula-
da a acordos de comércio internacional e sob os auspicios da WTO, que
imporia sangdes comerciais aos paises que a violassem. Muita critica se
fez contra esta proposta e é por esta razdo que o tema saiu da esfera de
debates dentro da WTO e passou para a OIT, culminando com a Declara-
cédo de 1998. Ha uma grande preocupagéo, nos paises menos desenvolvi-
dos, que uma medida como esta poderia implicar em protecionismo em
relacao aos paises desenvolvidos®.

Até o momento, uma clausula como esta ainda nao figura em contra-
tos comerciais supra-nacionais, dentro da WTO. Todavia, ela esta presente
em muitos outros acordos bilaterais, celebrados entre os paises, especial-
mente quando os Estados Unidos é parte?®, amparado pelo GSP — Gene-

25 Como anota Kaushik Basu, “Perhaps the most potent form of supra-national action contemplated
is to have a social clause in the WTO provisions, which would allow the WTO to impose trade
sanctions on an erring country”. E alerta que “The risk of empowering the WTO thus is that this
will become a powerful instrument of protectionism in the North”. Finalmente, exemplifica com
um caso brasileiro: “An interesting case in point is the use of the Sander's Amendment against
the Brazilian company Sucocitrico Cutrale. The charge was that the company was using children
to pluck oranges. However, as the Wall Street Journal pointed out this was probably an act of
reprisal headed by the Teamsters Union against Cutrale for downsizing some Minute Maid plants
it had bought from Coca-Cola Co in Florida”. Op. cit.

26 Por exemplo, o acordo celebrado com a Jordania, para estabelecimento de area livre de comér-
cio, assinado em 24 de outubro de 2000 e em vigor desde 17 de dezembro de 2001, cujo artigo 6°
explicitamente dispde que: ARTICLE 6: LABOR 1. The Parties reaffirm their obligations as members
of the International Labor Organization (“ILO”) and their commitments under the ILO Declaration
on Fundamental Principles and Rights at Work and its Follow-up. The Parties shall strive to ensure
that such labor principles and the internationally recognized labor rights set forth in paragraph 6
are recognized and protected by domestic law. ... 3. Recognizing the right of each Party to establish
its own domestic labor standards, and to adopt or modify accordingly its labor laws and regulations,
each Party shall strive to ensure that its laws provide for labor standards consistent with the
internationally recognized labor rights set forth in paragraph 6 and shall strive to improve those
standards in that light. ... 5. The Parties recognize that cooperation between them provides
enhanced opportunities to improve labor standards. The Joint Committee established under Article
15 shall, during its regular sessions, consider any such opportunity identified by a Party. 6. For
purposes of this Article, “labor laws” means statutes and regulations, or provisions thereof, that
are directly related to the following internationally recognized labor rights:(a) the right of
association;(b) the right to organize and bargain collectively;(c) a prohibition on the use of any
form of forced or compulsory labor;(d) a minimum age for the employment of children; and (e)
acceptable conditions of work with respect to minimum wages, hours of work, and occupational
safety and health”. O mesmo ocorreu com o acordo celebrado com o Camboja, especificamente
para o setor téxtil, firmado em 12 de janeiro de 1999: “10. (A) The Parties seek to create new
employment opportunities and improve living standards and working conditions through an
enhanced trading relationship; affirm respect for each Party’s legal system and seeking to ensure
that labor laws and regulations provide for high quality and productive workplaces; and seek to
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ral System of Preferences, ou ainda nos acordos celebrados com paises
menos desenvolvidos, no &mbito da Unido Européia, como autorizado pelo
Parlamento Europeu, em 1994, e mencionado no documento Resolution on
EU standards for European Enterprises operating in developing countriesto-
wards a European Code of Conduct?.

A diferencga entre o sistema dos Estados Unidos e o sistema da Uniao
Européia consiste em sangdes, pelo primeiro, quando violadas tais clausu-
las e, em incentivos, pelo segundo, quando cumpridas tais clausulas. Ha de
mencionar-se, ainda, que no ambito da Unido Européia, as diretrizes emiti-
das para os paises-membros também contém certo efeito vinculativo, obje-
tivando a padronizagdo minima de direitos trabalhistas. Desta forma, a ten-
sé@o entre a necessidade de integracdo econdmica global e as politicas na-
cionais de trabalho, seriam meramente aparentes, posto que estariam
conjugadas num unico instrumento.

Evidentemente, a questao nao esta pacificada e muitos paises ainda
acreditam que a implementacgéo destes direitos fundamentais € um primeiro
passo para a harmonizacao e, a sua efetividade, pode ser dada através de
legislagcao nacional. Tal se d&, por exemplo, no Direito Americano, através
do ATCA — Alien Torts Claim Act, através do qual tem-se responsabilizado
empresas americanas que violem direitos trabalhistas fundamentais quan-
do atuando em outros paises?.

ELEMENTOS PARA ELABORACAO DE POLITICA PUBLICA

Direitos fundamentais e os desafios da globalizagcédo

Nao é por demais repetir que, enquanto a economia cresce internacio-
nalmente, integrando mercados, a regulacao do mercado de trabalho conti-

foster transparency in the administration of labor law, promote compliance with, and effective
enforcement of, existing labor law, and promote the general labor rights embodied in the Cambodian
labor code.

(B) The Royal Government of Cambodia shall support the implementation of a program to improve
working conditions in the textile and apparel sector, including internationally recognized core la-
bor standards, through the application of Cambodian labor law.

(C) The Government of the United States and the Royal Government of Cambodia shall conduct
not less than two consultations during each Agreement Year to discuss labor standards, specific
benchmarks, and the implementation of this program”. Disponivel: http://www.tcc.mac.doc.gov/
cgi-bin/doit.cgi?204:64:1:301 e http://www.tcc.mac.doc.gov/cgi-bin/doit.cgi?204:64:1:25. Acesso:
27.5.08.

27« .. having regard to its resolution of 9 February 1994 on the introduction of a social clause in
the unilateral and multilateral trading system ((OJ C 61,28.2.1994, p. 89.))".

28 Em 18 de setembro de 2002, o United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, considerou a
responsabilidade internacional subsidiaria de empresas americanas em Myanmar, anteriormen-
te chamado Burma. Os autores — John Doe e Outros — propuseram agao contra o governo
militar de Myanmar, contra a companhia estatal de petréleo e contra companhia de petréleo ame-
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nua, largamente, sendo elaborada em niveis nacionais. As instituicdes do traba-
lho ainda séo produzidas e controladas por autoridades nacionais, mes-
mo que se atenda as orientacdes da Organizacao Internacional do Tra-
balho, cuja cooperacédo é voluntaria. Neste sentido, pode-se dizer que
nao ha uma legislacéo internacional do trabalho, no sentido estrito, isto
é, elaborada e com autoridade para execucdo de suas disposicdes em
termos globais.

Apesar desta soberania legal, as nagdes ndo sdo autbnomas em ter-
mos de escolha da politica de trabalho. A crescente mobilidade do capital
e do produto no mercado impde restricoes a esta escolha politica. Neste
sentido, como a adoc¢éo de direitos fundamentais impde, muitas vezes,
um custo, os governos relutam em pressionar por padrées mais eleva-
dos. Assim, a abertura da economia nacional e a intensa competitividade
entre os paises, provoca este debate acerca da implementacao de di-
reitos fundamentais no trabalho através de politicas publicas nacionais.
Na verdade, a grande disparidade entre os custos do trabalho entre os
paises impulsionam para a eliminagao de praticas consideradas injus-
tas no comércio e que poderiam provocar o dumping social, através do
descumprimento de direitos fundamentais no trabalho. Neste sentido,
com o aumento do comércio internacional e do investimento estrangei-
ro direto, a vantagem comparativa de alguns paises tém diminuido e o
custo do trabalho passa a ser um elemento a mais na reducao do custo
do produto, de tal sorte que a mao-de-obra barata possa ser um grande
atrativo. Logo, a disparidade no custo do trabalho aumenta a controvérsia
internacional.

EXECUGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO TRABALHO

Se, por um lado, a implementacao de politicas publicas para introdu-
c¢éo de direitos fundamentais no trabalho é uma questdo que, apesar do
aparente conflito, pode ser resolvida com a cooperacdo de organismos in-
ternacionais, como a OIT, por outro lado, 0 mecanismo apropriado para exe-
cutar e tornar estes direitos eficazes é ainda uma questao intrigante para os
governos nacionais.

ricana (Government of Myanmar, UNOCAL Corporation e TOTAL S.A.) alegando que, direta ou
indiretamente, moradores locais foram submetidos a trabalhos forgados, assassinatos, estupros
e torturas, durante a construcao de infraestrutura petrolifera em Myanmar. Tais atos teriam sido
praticados por militares, com conhecimento da empresa. O Tribunal entendeu que a responsabi-
lidade pelas violagdes decorrem do principio jus cogens e, por conseglinte, implica em viola-
¢coes de Direito Internacional (law of nations). A responsabilidade decorre da aplicagdo do ATCA
— Alien Tort Claims Act, um estatuto americano que pode sustentar a responsabilidade interna-
cional de companhias estrangeiras.
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Como se sugere acima, a introducao de clausulas sociais em acordos
de comércio internacional — bilateriais ou multilarais — € um mecanismo
eficaz e que garante o efetivo cumprimento e observancia dos direitos fun-
damentais no trabalho. Todavia, outros mecanismos podem ser adotados.

Richard Freeman analisa o comportamento do consumidor no momento
da escolha de um produto e sugere que este seja o referencial para tais
mecanismos. Assim, no &mbito doméstico, dois mecanismos estariam dis-
poniveis: a legislacéo e o selo social, que funcionaria como um Certificado
de Qualidade, atestando que o produto foi elaborado em consonancia com
os direitos fundamentais. Apesar deste segundo mecanismo mostrar-se,
aparentemente, eficaz, o proprio autor reconhece que, em geral, a socieda-
de confia mais nas normas juridicas do que em decisdes voluntarias de
consumidores. Sustenta que “... One rationale for the use of legal enactment
over labelling is the potential ease of mislabelling products. The higher the
cost of obtaining accurate information, the less desirable is a market-based
labeling strategy for obtaining desired labour standards™®. Por outro lado,
também nédo se pode confiar demais na regulacéao juridica, posto que, por
exemplo, muitos trabalhadores ainda tém negado o direito a negociacao
coletiva, embora a lei lhe garanta este direito.

Favoravel a colocacao dos direitos fundamentais no corpo da OMC,
subordinados a clausula social (social dumping clause) e sujeitos ao seu
mecanismo de soluc¢ao de conflitos, Alejandro Portes sustenta que um pas-
so fundamental para implementacao efetiva destes direitos, seria transferir
a sangao para as empresas, ao invés de aplica-las aos governos, que, em
decorréncia, teriam reduzidos os incentivos para atrair investimentos es-
trangeiros com base na inobservancia de direitos minimos. Transferir o 6nus
para as empresas seria uma forma de diminuir o debate entre paises in-
dustrializados e paises menos desenvolvidos.

Além desta medida, o autor sugere a adog¢dao de uma outra politica
para fortalecimento do trabalho de acordo com o modelo atual de desen-
volvimento: a promoc¢ao de pequenas e independentes empresas. Para ele,
o desenvolvimento de high-tech pequenas empresas tem trés consequén-
cias positivas para o fortalecimento dos direitos fundamentais no trabalho.
Primeiro, alivia a pressao sobre salarios e condi¢des de trabalho; segundo,
trabalhadores em novas empresas se beneficiam com as oportunidades de
aprendizagem e treinamento; terceiro, o desenvolvimento de comunidades
de pequenos produtores da aos trabalhadores de grandes empresas a opor-
tunidade de mudar para este novo setor. Em suas palavras “The development

22 FREEMAN, Richard. A hard-headed look at labour standards. In: SENGENBERGER, Werner e
CAMPBELL, Duncan (Org.). International Labor Standards and Economic Interdependence.
Geneva: International Institute for Labor Studies, 1994. Todavia, como sustenta Ronnie Lipschutz,
campanhas feitas com vistas ao consumidor ou o chamado corporate market behaviour, nao
vao, necessariamente, resultar em mudangas politicas ou sociais. Op. Cit, p.314.
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of a dynamic small-scale sector can thus represent an efficient means to
promote labour standards by giving workers the opportunity to make
independent use of their energies and ingenuity™°.

CONCLUSAO

A formatacao de politicas publicas para implementagéo de direitos
fundamentais no trabalho esta no centro das discussdes politica e econd-
mica internacionais e que separa o globo em paises do norte e paises do
sul, variando suas opc¢bes entre as propostas neo-institucionalistas ou
internacionalistas do norte e as propostas culturalistas do sul. A polariza-
céo do debate pode ser retratada da seguinte forma: além de um conjunto
minimo de direitos fundamentais, a visdo neo-classica sugere que o gover-
no deveria deixar a implementagcéo destes padrdes para o mercado de tra-
balho “livre”. De acordo com esta perspectiva, a elevacédo dos padrdes pre-
maturamente introduz distorgcdes econdmicas que retardam a criagdo de
empregos e renda. A visao neo-institucionalista, ao contrario, vé tais pa-
drées como instrumentos que podem influenciar o processo social de de-
senvolvimento de forma positiva ou negativa, dependendo de como os for-
madores de politicas publicas os aplicam?!.

Desta forma, a adocéo de direitos fundamentais como prioridade na
implementacéo de politicas publicas no campo do trabalho deve sopesar a
necessidade das empresas em ter suficiente flexibilidade para competir nos
mercados globais e a necessidade do trabalhador em ter certa protecao
social. Assim, ha necessidade de atender as exigéncias internacionais e,
ao mesmo tempo, elaborar legislacédo ou outro mecanismo de controle na-
cional para que, efetivamente, direitos fundamentais no trabalho sejam cum-
pridos. Ha, pois, necessidade de um procedimento democratico e
institucionalizado, em cada pais, para determinar os resultados econémi-
cos através do comércio internacional contra o corrosivo impacto nos direi-
tos fundamentais do trabalho®?. Este procedimento sé sera efetivo e eficaz
através da introdugédo de sangao comerciais aos paises que ndo cumpram
ou nao exijam o cumprimento, por parte de empresas localizadas no seu
territdrio, de direitos fundamentais no trabalho, cuja premissa é a adocao

30 PORTES, Alejandro. By-passing the rules: The dialectics of labour standards and informalization
in less developed countries. In: SENGENBERGER, Werner e CAMPBELL, Duncan. Op. cit.

31 Herzenberg & Perez-Lopez, em nota de rodapé, citado por AMSDEN, Alice H. Macro-sweatin
g policies and labour standards. In: SENGENBERGER, Werner e CAMPBELL, Duncan. Op. cit.
32 Segundo Dani Rodrik “... it is going to be national governments who are left with the
enforcement. Governments are more and more feeling the pressure to compete”. Business
and Human Rights, An Interdisciplinary Discussion Held at HLS, December 1997. Organizada
pelo Human Rights Program HLS and the Lawyers Committee for Human Rights. Cambridge:
Harvard Law School, 1999.

138



de clausulas sociais no ambito dos acordos comerciais internacionais®®.
Desta forma, estar-se-a integrando politicas publicas nacionais as necessi-
dades de ajuste a politica econdmica internacional®*.
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INQUERITOS, TERMOS
DE COMPROMISSO DE
AJUSTAMENTO DE
CONDUTA, ACOES E
DEMAIS ATIVIDADES

\




ACAO DE EXECUCAO DE TERMO DE
COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
— VEDACAO DE CONTRATACAO POR
INTERMEDIO DE COOPERATIVA — NULIDADE
DAS CONTRATACOES — REALIZACAO DE
CONCURSO PUBLICO (PRT 12 REGIAO)

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DA VARA DO TRABALHO

DE MACAE-RJ

O Ministério Publico do Traba-
Iho, por seus drgaos, Procuradoras do
Trabalho que esta subscrevem, lo-
tadas na Procuradoria Regional do
Trabalho da 12 Regido, com sede na
Av. Churchill, 94, 112 andar, Castelo,
Rio de Janeiro/RJ, vém a presenca de
Vossa Exceléncia, com espeque nos
artigos 127, caput e 129, ll, da Carta
Magna; artigos 6° e 83 da Lei Comple-
mentar n. 75/93; artigos 52, § 62, e 21
daLein.7.347/85 e; artigos 876 e 877-
A, da CLT, propor a presente

ACAO DE EXECUCAO DE
TERMO DE COMPROMISSO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA
FIRMADO PERANTE O
MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO

Em face do Municipio de Ma-
caé, pessoa juridica de direito publi-
co interno, inscrita no CNPJ/MF n.

29.115.474/0001-60, com sede na
Rua Visconde de Quissama, 355,
Centro, Macaé/RJ, CEP 26900-000,
pelos fatos e fundamentos juridicos
a segquir alinhavados:

I — Dos fatos

O Ministério Publico do Traba-
lho, no &mbito da Procuradoria Re-
gional do Trabalho da 12 Regiao,
apods analisar os contratos de pres-
tacéo de servigos apresentados pelo
Municipio de Macaé em audiéncia
publica realizada nesta Regional,
instaurou o Procedimento Prepara-
torio de Inquérito Civil Publico n. 785/
2001 para apurar a utilizacédo de
mao-de-obra intermediada pela CO-
OPEMMAE — Cooperativa de Mao-
de-Obra Qualificada de Macaé —
para a execuc¢do de atividades fins e
meio do Ente Publico (doc. n. 01).
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Em audiéncia realizada nesta
Instituicao, no dia 1°2.8.2001, compa-
receu a Procuradora Geral do Munici-
pio de Macaé, Dra. Maria Auxiliadora
de Moura Ferreira, que reconheceu
a situacéo irregular do ora Executa-
do, informando, inclusive, que no
Jornal “O Debate”, de 21.6.2001,
havia sido publicado o regulamento
para a realizagédo de concurso publi-
co para o provimento dos cargos ocu-
pados pelos trabalhadores associa-
dos 8 COOPMMAE (doc. 02). Ocasido
em que, firmou Termo Compromisso
de Ajustamento de Conduta perante
o Ministério Publico do Trabalho (doc.
n. 03), comprometendo-se a:

Clausula 12) “a abster-se de
utilizar servigos, ndo-eventuais e su-
bordinados, fornecida por socieda-
des cooperativas, seja para execu-
cdo de atividades-fim ou atividades-
meio do Ente Publico”;

Clausula 22) “a nao absorver
mé&o-de-obra ndo-eventual e subor-
dinada fornecida por sociedades co-
merciais que subcontratam coopera-
tivas de trabalho”;

Clausula 3?) “a realizar concur-
so publico de provas ou de provas e
titulos, nos termos do art. 37, I, da
Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, para prover os cargos, fun-
¢bes e/ou empregos publicos exis-
tentes e o que estdo sendo criados;

Clausula 42) “a comprovar
documentalmente, nestes autos, o
provimento regular dos cargos, fun-
¢cbes e/ou empregos publicos exis-
tentes e a rescisdo dos contratos de
prestacdo de servicos, que estejam
em desconformidade com o presen-
te compromisso.”
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“Pelo descumprimento do Com-
promisso assumido perante o Minis-
tério Publico do Trabalho, arcara o
Compromissario com multa no valor
de R$ 5.000,00 (Cinco mil reais) por
dia, reversivel ao FAT — Fundo de
Amparo do Trabalhador, nos termos
do art. 5% § 6° e art. 13 da Lei n.
7.347/85.”

(...)

O presente Termo de Compro-
misso de Ajustamento de Conduta
é por prazo indeterminado, com vi-
géncia imediata a partir da assina-
tura deste, sendo que a cldusula 42
do presente termo passard a viger
a partir de 14 de novembro de 2001,
data maxima estipulada pelo Com-
promissdrio para regularizacao da
situacdo.”

No dia 10.10.2001, a Procura-
dora-Geral do Municipio, munida do
Edital n. 01/2001, que tornou publi-
co a abertura de concurso publico
para o preenchimento dos cargos
publicos existentes no Municipio, re-
quereu o aditamento do Termo de
Compromisso a fim de fixar o dia
15.1.2001 como data limite para o
cumprimento de todas as clausulas
previstas (doc. 07).

O Aditamento assinado pelo Exe-
cutado, por sua vez, acrescentou a re-
dacéo original do Termo de Ajustamen-
to de Conduta, prorrogando o termo fi-
nal para 15.01.2001 (doc. n. 08).

Eis o teor:

“Cldausula 3%: O Municipio de
Macaé reconhece, para todos os efei-
tos legais, a nulidade da contratacdo
de pessoal ausente a prévia aprova-
¢cdo em concurso publico para a pres-



tacdo de servigcos publicos munici-
pais, salvo a contratagcdo de mao-de-
obra para atender necessidade tem-
pordria de excepcional interesse pu-
blico, ndo se admitindo a contratagédo
de pessoal sob esta modalidade, pre-
vista no art. 37, inciso IX, da Consti-
tuicdo da Republica de 1988, para o
exercicio de fungdo de natureza per-
manente no servigco publico municipal;

Pardgrafo 1% O Municipio de
Macaé compromete-se a realizar
concurso publico de provas ou de
provas e titulos (com observancia da
reserva de cotas legalmente estipu-
lada destinada ‘aos portadores de
deficiéncia) para preenchimento
de cargos e empregos publicos ocu-
pados irregularmente, ou em substi-
tuicdo da mao-de-obra admitida sob
a forma auténoma, remunerada atra-
vés de recibos de prestagéo de tra-
balho auténomo, ou daquela mao-
de-obra fornecida através de coope-
rativas e/ou empresas prestadoras
de servigos, cuja homologacgéo e pre-
enchimento de vagas devera ser re-
alizado até 15 de janeiro de 2002,
observados os critérios de convenién-
cia e oportunidade insitos ao Admi-
nistrador Publico;

Pardagrafo 2°: Os servidores
publicos investidos irregularmente
em cargo ou emprego publico, bem
como aqueles admitidos temporaria-
mente para o exercicio de fungdo
essencial e permanente no quadro
de pessoal da municipalidade e
aqueles admitidos para a prestacdo
de servigos auténomos terdo suas
investiduras declaradas administra-
tivamente nulas, com fundamento no
principio da autotutela, que impée a
Administragdo Publica o dever de

rever os seus proprios atos e o de
escoimar as ilegalidades verificadas,
devendo afasta-los até o dia 15 de
janeiro de 2002, sendo que em hi-
potese alguma poderd haver a des-
continuidade do servigo publico;

Pardgrafo 3° Para a decreta-
cdo da nulidade, o Municipio de
Macaé fara afixar em cada uma de
suas Secretarias, em quadro proprio,
visivel e de livre acesso aos servi-
dores, edital contendo os nomes de
todos que terdo a nulidade da inves-
tidura ou do contrato de prestacéo de
servicos declarada, facultando-lhes
a apresentacgdo de defesa por escri-
to, no prazo de 5 (cinco) dias, a qual
sera apreciada pela compromissdria
e receberd deciséo final concernente
a exclusao ou ndo do quadro de pes-
soal da municipalidade;

Pardgrafo 4°: O Municipio de
Macaé compromete-se com a obri-
gacédo de nédo fazer, consistente em
ndo mais proceder a investidura de
servidor em cargo, emprego ou fun-
cdo publica ausente a prévia apro-
vacdo em concurso publico, bem
como de ndo efetuar contratagdo
temporaria quando efetivamente ndo
se tratar de prestagdo de servigos
tempordrios em atendimento a ne-
cessidade tempordria de excepcio-
nal interesse publico, na forma do art.
37, inciso IX; da Constituicdo da Re-
publica de 1988;

Pardagrafo 5% O Municipio de
Macaé compromete-se a abster-se
de utilizar servigos, ndo-eventuais e
subordinados, intermediados por
sociedades cooperativas, seja para
execugdo de atividades-fim ou ativi-
dades-meio do Ente Publico;
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Pardagrafo 6% O Municipio de
Macaé compromete-se a ndo absor-
ver mdo-de-obra, ndo-eventual e su-
bordinada, fornecida por sociedades
comerciais que subcontratam coope-
rativas de trabalho;

O descumprimento do presen-
te compromisso sujeitara o Municipio
de Macaé ao pagamento de multa di-
dria de 5.000,00 (cinco mil reais), re-
versivel ao FAT — Fundo de Amparo
ao Trabalhador, nos termos do art. 59,
§ 6°%e 13 da Lei n. 7.345/85, sendo
que o valor da multa sera atualizado
pelo INPC (indice Nacional de Precos
ao Consumidor) e, na auséncia des-
te, a atualizagdo monetdria sera efe-
tuada com base no indice de corre-
cdo dos débitos trabalhistas;

O presente Termo de Adita-
mento feito ao Termo de Ajustamen-
to de Conduta firmado produzira efei-
tos legais a partir de sua celebragéo,
com a assinatura das partes, e tera
eficdcia de titulo executivo extrajudi-
cial, na forma do art. 5% pardgrafo 6%,
da Lein. 7.345/85, e art. 585, VII; do
Cddigo de Processo Civil.”

No dia 15.1.2001, o Municipio
comunicou ao Ministério Publico a
realizagcdo do concurso publico,
carreando aos autos a publicacdo
dos resultados finais do Certame
(doc. n. 09).

Aos vinte e dois dias do més
de margo de 2002, dois meses, apds
o vencimento do prazo estipulado no
Aditamento suso referido, o ora Exe-
cutado informou ao Parquet que, ain-
da, estava procedendo a substituicao
dos cooperados pelo pessoal apro-
vado no concurso (doc. n. 11).
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Prosseguindo na verificacao
do cumprimento, o Ministério Publi-
co do Trabalho oficiou ao Municipio,
em 15.4.2001, requisitando provas
documentais da fiel observancia do
Termo. Em resposta, a Procuradora-
Geral do Ente afirmou que estava
surpresa com a cobranca do Minis-
tério Publico do Trabalho, pois havia
encaminhado cépia do Edital de
Convocacéao dos Aprovados no Con-
curso, inclusive, ja havia comunica-
do a substituicao do pessoal da CO-
OPEMMAE por candidatos aprova-
dos em concurso publico. Na oca-
sido, juntou aos autos mais de 500
folhas xerocopiadas para comprovar
a observancia das clausulas ajusta-
das, dentre elas os Termos de Pos-
se e os respectivos Atos de Investi-
dura dos candidatos aprovados no
concurso realizado em 25 de novem-
bro de 2001.

N&o obstante a documentacéao
acostada pelo Ente comprovando a
realizacdo de concurso publico no
Municipio, o Sindicato dos Servido-
res Publicos Civis Municipais de
Macaé representou ao Ministério
Publico para noticiar que: “o Sr. Pre-
feito Silvio faz ‘tabula rasa’ dos ter-
mos convencionados”, pois, continu-
ava utilizando mao-de-obra interme-
diada pela COOPMMAE para subs-
tituir a méo-de-obra efetivada, em
verdadeira violagéo ao art. 37, I, da
CRFB. Informou, ainda, que os coo-
perados lotados nas Secretarias do
Municipio registravam a jornada em
cartdo-ponto. Instruiu a denudncia
com fotografias do quadro de car-
tdes, onde se vislumbra a indicagao
da seqliéncia pertencente aos “coo-
perados”. (Doc. n. 15)



Corroborando a denuncia, o
Sindicato dos Trabalhadores de Em-
presas de Asseio e Conservacgao de
Servigos Gerais de Macaé/RJ infor-
mou ao Ministério Publico do Traba-
Iho o descumprimento do Termo de
Compromisso firmado perante esta
Instituicao.

Os Procuradores do Trabalho
Rodrigo de Lacerda Carelli e Jodo
Batista Berthier Leite Soares em di-
ligéncia no Municipio noticiaram que
o Dr. Jodo Campos de Souza lhes
contou que ingressou na Administra-
¢éo Publica Municipal por concurso
publico em 1994, regido pela CLT,
mas que fora afastado de suas ativi-
dades por nao aceitar filiar-se a coo-
perativa. (doc. n. 16).

Diante de tantos indicios de
que o Municipio, estava desrespei-
tando o ajuste celebrado, apesar de
carrear ao feito mais de quinhentas
folhas de fotocopias de Termos de
Posse e Exercicio dos candidatos
aprovados no concurso publico, o
Ministério Publico do Trabalho em
inspecao conjunta com o Ministério
do Trabalho e Emprego foi verificar
in loco o que estava acontecendo.

Na ocasido, restou constatado
o verdadeiro descaso do Municipio
com a lei, com o Ministério Publico e
com o Titulo Executivo Extrajudicial
firmado, através da colheita de de-
poimentos, fotocdpia das folhas-pon-
to e fotografias do quadro de cartdes-
ponto exposto na entrada da Secre-
taria de Obras. (doc. n. 17).

Apés aludida inspecéo, o Sr.
Auditor Fiscal do Trabalho relatou as
irregularidades encontradas, no re-
latdrio a seguir transcrito:

Ha inequivoca presenca do tra-
¢o subordinante entre a tomadora de
servigcos, no caso a Prefeitura Munici-
pal de Macaé e os trabalhadores co-
operados, o que exclui a regra
obstativa do pardgrafo unico do art.
442 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

Os elementos caracterizadores
da relacdo de emprego dos coope-
rativa dos com a tomadora, estdo
presentes (subordinagdo, pessoali-
dade, ndo eventualidade), pressu-
postos do art. 30 da CLT, e nesta hi-
potese, resta evidente a intermedia-
cdo de mao-de-obra concluindo pela
existéncia da terceirizagdo ilicita no
Municipio.” (doc. n. 18)

Em 14.3.20083, o Sindicato dos
Professores de Macaé e Regido —
SINPRO, em oficio encaminhado a
esta Instituicao, comunicou que cer-
ca de 3.000 (trés mil pessoas) pres-
tam servicos, de forma nao-eventual
e subordinada, ao Municipio interme-
diado pela COOPEMMAE e que o
Municipio furta-se em convocar os
aprovados, pois, insiste nesse tipo de
contratacéo. (doc. n. 19).

Assim sendo, diante da relutan-
cia do executado em cumprir as obri-
gacdes assumidas mediante a assi-
natura do Termo de Ajuste de Con-
duta, ndo resta outra alternativa ao
Ministério Publico do Trabalho senéo
0 ajuizamento da presente acédo
executdria, com o fito de ver cumpri-
das as referidas obrigagdes, restau-
rando, em ultima instancia, a propria
ordem juridica, flagrantemente viola-
da pela conduta dos Executado.
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“ll — Da constatagé&o do traba-
lho terceirizado:

Foram visitados e entrevista-
dos aproximadamente 80 (oitenta)
trabalhadores cooperados, no peri-
odo compreendido entre 21.11.02 a
7.1.08, distribuidos nos seguintes
orgdos da administragdo publica
municipal:

a) Secretaria Municipal de Ser-
vicos Publicos;

b) Secretaria Municipal de Edu-
cacéo;

c) Secretaria Municipal de
Saude;

d) Secretaria Municipal de Es-
porte e Lazer;

e) Secretaria Municipal de
Obras;

f) Guarda Municipal de Macaé;

g) Empresa Macaé de Turismo
— Macaétur

Constatou-se que estes tra-
balhadores cooperados tém fun-
¢bes diversas (enfermeiros, vigilan-
tes, telefonistas, serventes, pedrei-
ros, auxiliares de ensino, eletricis-
tas, digitadores, mestres de obras,
auxiliares de servigos gerais, etc.),
a maioria envolvida na atividade
fim, trabalhando sempre no mesmo
local, com jornada regulares de 8
(oito) horas didrias e, sempre com ru-
bricados, e cumprindo ordens dos
secretdrios municipais ou pessoa por
estes delegadas, recebendo paga-
mento de saldario mensal através de
ordem bancadria do Banerj — Macaé.

Il — Conclusao

(...)
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I — DO CABIMENTO DA
PRESENTE ACAO DE
EXECUCAO DE TiTULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL
E DA LEGITIMIDADE
DO PARQUET

A Carta Magna de 1988 atri-
buiu ao Ministério Publico a defesa
da ordem juridica, do regime demo-
cratico, dos interesses sociais e in-
dividuais indisponiveis, bem como
dos interesses e direitos difusos e
coletivos (art. 127e 129, IlI).

Para o desempenho de suas
funcdes institucionais, o legislador
dotou o Ministério Publico dos ins-
trumentos necessarios a sua eficaz
atuacao. Assim, compete ao Minis-
tério Publico promover o inquérito
civil e a agéo civil publica para a pro-
tegcdo do patriménio publico e so-
cial, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos (CF,
art. 129, Il1).

A Lei Complementar n. 75/93,
nos artigos 83, Il e 84, Il, por sua
vez, tratando especificamente das
atribuicdes do Ministério Publico do
Trabalho, dispde que a este compe-
te a promocgao da acao civil publica
no ambito da Justica do Trabalho,
bem como a instauracéo de inquéri-
to civil e de outros procedimentos
administrativos, para assegurar a
observancia dos direitos sociais dos
trabalhadores.

Desse modo, sempre que o
Ministério Publico do Trabalho tomar
conhecimento da ocorréncia de le-
sao a interesses difusos e coletivos
referentes aos direitos sociais indis-
poniveis ligados as relagdes de tra-



balho, devera instaurar Inquérito Ci-
vil Publico ou Procedimento Prepa-
ratério, com o objetivo de colher ele-
mentos probatérios para o ajuiza-
mento da ac¢ao civil publica.

No curso do Inquérito Civil Pu-
blico ou do Procedimento Prepara-
tério, no entanto, podera o Ministé-
rio Publico tomar do inquirido/inves-
tigado Termo de Ajuste de Conduta,
como forma alternativa de se obter a
regularizacao extrajudicial da ilicitude
detectada nos autos, evitando, as-
sim, que a demanda desagie no
Poder Judiciario. Deste instrumento
devera constar uma multa para a hi-
potese de descumprimento da obri-
gacao assumida.

A legitimacdo do Ministério
Publico para tomar compromisso de
ajustamento de conduta de seus in-
vestigados de sua conduta as exi-
géncias legais, mediante comina-
¢des, que tera eficacia de titulo exe-
cutivo extrajudicial esta prevista no
§ 6° ao art. 52 da Lein.7.347/85 (Lei
da Acao Civil Publica), cuja diccao
merece destaque:

“Os orgaos publicos legitima-
dos poderao tomar dos interessa-
dos compromisso de ajustamen-
to de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominacgdes, que
tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial”

O Termo de Ajuste de Conduta
pode ser definido, portanto, como o
instrumento utilizado pelos érgaos
publicos legitimados a propositura da
acgdo civil publica com o fito de por
fim, no ambito extrajudicial, a uma

conduta ofensiva a direitos difusos e
coletivos, gozando de eficacia de ti-
tulo executivo extrajudicial.

O jurista José dos Santos Car-
valho Filho ao comentar o art. 5° da
Lei da Acao Civil Publica conceitua:

“Termo de compromisso — é o
ato juridico pelo qual a pessoa re-
conhecendo implicitamente que
sua conduta ofende interesse
difuso ou coletivo, assume o com-
promisso de eliminar a ofensa
através da adequacédo de seu
comprometimento as exigéncias
legais”.

Em seguida, o autor preleciona
acerca da natureza juridica do insti-
tuto:

“... &, pois, a de ato juridico uni-
lateral quanto a manifestacéao
volitiva, e bilateral somente quanto
a formalizagao, eis que nele inter-
vém orgéo publico e promitente.!

Essa qualificacédo evidencia a
tendéncia do legislador moderno de
dinamizar as formas de solucao de
conflitos de interesses, que ao lado
do fendmeno da coletivizagédo do pro-
cesso, constituem medidas eficazes
e repressivas a proliferacao desme-
dida de a¢des judiciais que assober-
bam e comprometem a célere entre-
ga da prestacéo jurisdicional pelo
Poder Judiciario, tdo almejada nos
tempos hodiernos.

" In“Agao Civil Publica — Comentarios por
Artigo”, Editora Freitas Bastos, 1995,
p.137.
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Inegavel que a execucéo dire-
ta do termo de compromisso ajusta-
do contribui para o descongestiona-
mento da Justica do Trabalho, eco-
nomizando-se todo um processo de
conhecimento que poderia percorrer
todas as esferas trabalhistas.

Esse, alias, é o espirito do le-
gislador ao dotar o Ministério Publi-
co de instrumentos eficientes para
fixar multa pelo descumprimento do
ajuste de conduta.

Na hipétese, quando o Munici-
pio de Macaé ajustou determinada
forma de proceder e desrespeitou-a,
porque deixou de observar o ajuste
celebrado, rendeu ensejo a execugao
direta do termo de compromisso.

Inequivoco, portanto, o cabi-
mento da presente acao de execugao.

III — DA COMPETENCIA
MATERIAL DA JUSTICA DO
TRABALHO E HIERARQUICA
DA VARA DO TRABALHO

Como se trata de titulo execu-
tivo extrajudicial firmado perante o
Ministério Publico do Trabalho, com
o fito de promover a defesa da ordem
juridica laboral e dos interesses di-
fusos e coletivos decorrentes das
relagcdes de trabalho, extreme de,
duvida, que a competéncia material
para executa-lo pertence a Justica do
Trabalho, conforme a norma inscul-
pida no art. 114 da Constituicdo da
Republica.

Com efeito, o artigo 876 da CLT
deve ser interpretado em consonan-
cia com o art. 114 da Carta Magna,
o qual delineia a competéncia mate-
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rial da Justica do Trabalho para pro-
cessar e julgar ndo so os dissidios
entre trabalhadores e empregadores,
como também, na forma da lei, ou-
tras controvérsias decorrentes das
relacdes de trabalho.

O novel art. 877-A, da CLT,
acrescido pela Lei n. 9.958, de
12.1.2000, nao deixa duvidas sobre
a competéncia para a agao de execu-
cao de titulo executivo extrajudicial,
ao dispor, in verbis: “E competente
para a execucgao de titulo executivo
extrajudicial o juiz que teria compe-
téncia para o processo de conheci-
mento relativo a matéria”.

Note-se que a execucdo do
Termo de Ajuste de Conduta toma-
do pelo Ministério Publico do Traba-
Iho perante a Justica Obreira, repre-
senta tdo somente o exercicio de uma
acao civil publica de natureza execu-
tiva perante o ramo do Judiciario onde
atua o Parquet Laboral (CF, art. 128,
I, be LC n.75/93, art. 83, Ill).

Assim, competente, no que
tange a hierarquia para processar e
julgar a presente agédo, € uma das
Varas do Trabalho desta Capital, pos-
to que este seria o juizo competente
para o processo de conhecimento, in
casu, da acéo civil publica — proces-
so cognitivo concernente a matéria
— consoante o disposto no art. 29,
da Lei n. 7.347/85, aplicado ao pro-
cesso trabalhista de forma subsidia-
ria, por forca do art. 769 da CLT.

IV — DA VIOLACAO AOS ARTS.
70 E 37, II, DA CRFB/88

O Municipio, ora Executado,
em sua politica de contratacao de



mao-de-obra por meio de cooperati-
va de trabalho, vem agindo em clara
afronta aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia estabelecidos no
art. 37 da Constituicao, que rege a
administragé@o publica.

De inicio, observa-se que o
Municipio — Executado, a fim de evi-
tar a observancia do inciso Il, do re-
ferido art. 37, que exige a realizacao
de concurso publico para ingresso de
servidores publicos na administracao
publica, langcou mao de expediente
claramente fraudulento: a admissao
de trabalhadores como integrantes
de cooperativa, a titulo de contrato
civil de “prestacdo de servicos”.

Certo é que o Municipio reali-
zou concurso publico no final do ano
de 2001, porém, dolosamente, nao
proveu todos 0s cargos necessarios
para o desempenho de suas ativida-
des, preferindo contratar trabalhado-
res por meio de uma cooperativa,
obviamente para reduzir custos e
proporcionar um “emprego” aos apa-
drinhados politicos da atual Adminis-
tracao.

Cabe refutar, desde logo, qual-
quer alegacéo do requerido de que
a contratacdo se da em virtude de
terceirizacao de servicos amparada
legalmente.

O que o Municipio precisa as-
similar é que, o entendimento juris-
prudencial consubstanciado no
Enunciado n. 331 do c. TST, permite
a contratacdo de trabalhadores por
meio de Empresa Interposta (e néo
Cooperativa) somente para a realiza-

¢édo de servicos de conservacao e
limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexis-
tente a pessoalidade e subordinacéo
direta.

A terceirizagdo nos moldes do
Enunciado n. 331 do ¢. TST néao per-
mite o enriquecimento ilicito do toma-
dor de servicos, porque 0s encargos
decorrentes da contratacao dos em-
pregados nos moldes da lei sdo ob-
servados pela empresa prestadora
de servigos, tampouco o empobreci-
mento do empregado que, pode até
ganhar pouco, mas tem seus direitos
sociais assegurados: 13° salario, fé-
rias, abono de 1/3 de férias, FGTS,
CTPS anotada, adicional de insalu-
bridade, auxilio-acidente...

Desse modo, no caso em foco
evidencia-se a ndo-aplicacao do ins-
tituto da terceirizagéo com a interpre-
tacdo permitida para o instituto.

A uma porque o Municipio pos-
sui no Plano de Classificacdo de
Cargos a previsao de cargos efetivos
para atender a populagéo, nao pre-
cisando langar méo da terceirizagéo.

A duas porque, conforme se
verifica nos Relatorios de Inspecéo
e de Fiscalizagao, os cooperados
exercem as mesmas atividades dos
servidores concursados.

E mais: todos os trabalhadores
lotados nas Secretarias do Munici-
pio, sejam efetivos, contratados ou
cooperados estao subordinados a
mesma chefia, sendo obrigados a
registrarem a jornada de trabalho
nas folhas e cartbes-ponto, cujas fo-
tos encontram-se em anexo.
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Onde esta a autonomia desses
cooperados?

N&o ha como fugir da regra,
estamos diante verdadeiros empre-
gados e se assim 0 sdo, ndo podem
ser cooperados.

Oportuno notar que o risco res-
ponsabilidade do Municipio pelo fato
de estar explorando méo-de-obra de
trabalhadores colocados a margem
de todas as garantias conquistadas
na Constituicdo da Republica, na le-
gislacdo laboral e nas Convengdes
Coletivas que regem as categorias
das quais fazem parte, € muito gran-
de, porque a cada dia os prejuizos
decorrentes dessa lesao coletiva aos
direitos dos trabalhadores aumenta.
Nao restam duvidas, que esses tra-
balhadores lesados buscardo no
Judiciario a responsabilidade subsi-
diaria do Municipio.

Enfim, até onde é mais benéfi-
co para os administrados que a Ad-
ministragdo Publica faca tabula rasa
da previsao de cargos publicos e da
responsabilidade subsidiaria no caso
da contratacao de cooperativa frau-
dulenta para atender a alegada defi-
ciéncia quantitativa na prestacao dos
referidos servigos?

Nao é crivel, porém, que o Exe-
cutado continue vulnerando os direitos
trabalhistas sob os olhos da Justica.

Por fim, mister transcrever emen-
ta de importante decisao exarada pela
22 Turma do TRT da 12 Regiao*

2R020.172/01, Ac.da 22 Turma, 17.10.2002,
Rel. Juiz César Marques Carvalho, Par-
tes: COOPCVEM — Cooperativa de Pro-
fissionais Liberais e Prestadores de Ser-
vigos em Geral e Ministério Publico do Tra-
balho.
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“E absolutamente ilegal a con-
tratacao de trabalhadores por in-
termédio de cooperativas multi-
profissionais, que atuam como
meras fornecedoras de mao-de-
obra para comércio, industria e
administracao publica direta, por
ferir frontalmente o disposto nos
artigos 52, XIll e XX, e 37, II, da
Constituicao Federal”

V — DA EXECUTORIEDADE
DO TITULO

O Termo de Compromisso é ti-
tulo executivo extrajudicial por forca
do disposto no art. 59, § 62, da Lei
n. 7.347/85 e art. 876 da CLT. No
caso em tela, o titulo preenche os re-
quisitos de executoriedade, pois pos-
sui certeza, liquidez e exigibilidade.

A certeza deriva da existéncia
da obrigacao, consubstanciada no
préprio termo e manifestada em sua
cartularidade.

A exigibilidade emerge porque
nao ha mais tempo ou condi¢céo que
obstaculize a imposicéo e a cobran-
ca da multa.

A liquidez, porque a divida é
determinada por simples calculo
aritmético a partir de seus proprios
termos.

VI— DO CALCULO DO
VALOR DEVIDO

A multa pelo descumprimento
ao Termo de Compromisso de Ajusta-
mento de Conduta é de R$ 5.000,00,
por dia, a contar do dia seguinte a



expiragcao do prazo assumido pelo
Municipio, como termo maximo para
regularizar a ilegalidade da conduta:
16.1.2002.

Considera-se, entdao, como ter-
mo a quo do descumprimento o dia
subsequente a data limite ajustada pa-
ra o ajustamento da conduta: 16.1.2002
e o termo ad quem a data da proto-
colizacdo desta ag¢ao: 20.3.2003.

Eis o calculo do valor devido:

Numero de dias relativos ao

ano de 2002 350 dias
Nuamero de dias relativos ao

ano de 2003 até 20.3 79 dias

Total de dias de descumprimento 429 dias

Valor da multa R$ 5.000,00/dia

Total (n. de dias x valor da multa) R$ 2.145.000,00

Destarte, o valor devido pelo Exe-
cutado até a presente data é de R$
2.145.000,00 (dois milhdes, cento
e quarenta e cinco mil reais).

VII — DO PEDIDO

Diante do exposto, requer o
Ministério Publico do Trabalho, que
Vossa Exceléncia se digne a deter-
minar a citacao do Municipio de
Macaé para, no prazo que lhe for
assinalado:

a) abster-se — nos termos do
art. 642, do CPC — de utilizar servi-
¢os, nao-eventuais e subordinados,
intermediados por sociedades coo-
perativas, seja para execucéo de ati-
vidades-fim ou atividades-meio do
Ente Publico;

b) ndo absorver — nos termos
do art. 642, do CPC — méao-de-obra,

nao-eventual e subordinada, forne-
cida por sociedades comerciais
que subcontratam cooperativas de
trabalho;

c¢) reconhecer — nos termos do
art. 632, do CPC — para todos os
efeitos legais, a nulidade da contra-
tacdo de pessoal sem prévia apro-
vagcao em concurso publico, salvo a
contratacdo de mé&o-de-obra para
atender necessidade temporaria de
excepcional interesse publico reali-
zada nos termos art. 37, inciso IX, da
Constituicao da Republica de 1988;

d) afixar — nos termos do art.
632, do CPC — em cada uma de
suas Secretarias, em quadro proéprio,
visivel e de livre acesso aos servi-
dores, edital contendo os nomes de
todos que terédo a nulidade da inves-
tidura ou do contrato de prestacao de
servigos declarada, facultando-lhes
a apresentacao de defesa por escri-
to, no prazo de 5 (cinco) dias, a qual
sera apreciada pelo Executado e re-
cebera decisao final concernente a
exclusao ou nao do quadro de pes-
soal da municipalidade;

e) realizar — nos termos do art.
632, do CPC — concurso publico de
provas ou de provas e titulos (com
observancia da reserva de cotas le-
galmente estipulada destinada aos
portadores de deficiéncia) para pre-
enchimento de cargos e empregos
publicos ocupados irregularmente,
em substituicdo da méao-de-obra ad-
mitida sob a forma autbnoma, remu-
nerada por meio de recibos de pres-
tacdo de trabalho auténomo, ou da-
quela mao-de-obra fornecida através
de cooperativas e/ou empresas pres-
tadoras de servicos;
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f) abster-se, doravante — nos
termos do art. 642, do CPC — de
proceder a investidura de servidor
em cargo, emprego ou fungao publi-
ca sem prévia aprovagao em concur-
SO publico;

g) abster-se, doravante — nos
termos do art. 642, do CPC — de efe-
tuar contratagdo temporaria em de-
sacordo com o disposto no art. 37,
inciso IX, da Constituicdo da Repu-
blica de 1988;

h) a efetuar o pagamento da
importancia de R$ 2.145.000,00
(dois milhdes, cento e quarenta e cin-
co mil reais), em razdo do descum-
primento do Termo de Compromisso
de Ajustamento de Conduta firmado
perante o Ministério Publico do Tra-
balho, conforme calculo demonstra-
do no item VI desta agao, cujo pro-

duto sera revertido ao FAT — Fundo
de Amparo ao Trabalhador.

Protesta-se pela producéo de
todos os meios de prova em direito
admitidos, bem como, pela intimacao
pessoal do representante do Parquet,
nos termos dos artigos 18, 11, h, c/c.
art. 84, inciso 1V, da Lei Complemen-
tar n. 75/93 e 236, § 2°, do CPC.

Da-se a causa o valor de R$
2.145.000,00 (dois milhoes, cento e
quarenta e cinco mil reais).

P. deferimento.

Rio de Janeiro, 20 de margo de
2003.

Cynthia Maria Simbes Lopes,
Procuradora do Trabalho

Guadalupe Louro Turos Couto,
Procuradora do Trabalho

DECISAO

Processo n. 00731-2003-481-01-00-8
Partes

Autor: Ministério Publico do Trabalho
Advogado

Réu Municipio de Macaé

Advogado: Procuradoria Munic. de
Macaé

Outros

Descrigao: Exec. Termo Ajust. Con-
duta

Baixa

Dt. Arquivamento
Préx. Audiéncia
Num. Arquivo
Andamentos
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04.12.2003 SPI: Dev. Autos c/Pet.
do MPT Regq. Rejeicéao
Embg 4 Vols

Com o Adv. MPT em
25.11.03

Ofic. 1.829/03 Rem.
Autos ao Min. Pub. Trab.
Rec. Of. 54/03, Ref. MS
2330-00-01-00-5

Pet. Rdo. ¢/ Embargos
Declaratérios

Pet. do Rdo. Req. Devol.
Prazo

Pet. Rdo. em 27.6.03
Inf. impetrou MS

27.11.2003

19.11.2003

10.07.2003

07.07.2003

07.07.2003

02.07.2003



30.06.2003 Emb. a Exec. Rejeita-
dos

Pet Rda em 18.6.03
Req. Reducao Valor
Executado

Adiada audiéncia p/
30.6.03 as 15:30 —
Sentenca

Mandado Rec. Positivo
em 22.5.03

Extraido Mand. Citacao
p/ Re

Marcada Audiéncia Ini-
cial 17.6.03 09:15 Autu-
acao

12 Vara do Trabalho de Macaé
Processo n. Exac 00731-2003-
48101-00-8

Embargante: Municipio de Macaé

25.06.2003

17.06.2003

23.05.2003
13.05.2003

24.03.2003

Embargado: Ministério Publico do
Trabalho

Vistos, etc.

O Ministério Publico do Traba-
lho, ajuizou acdo de execucédo de
Termo de Ajuste do Conduta em face
do Municipio de Macaé, sustentan-
do o descumprimento das clausulas
contidas no ajuste e, como consequ-
éncia, o pagamento da multa e con-
denacdo do Municipio em obriga-
¢des de fazer e nao fazer — fls. 19/
21, instruindo a inicial com os docu-
mentos de fls. 23/93.

O Municipio de Macaé, apre-
senta Embargos a Execucao a fls.
100/117, as quais me reporto e pas-
sam a fazer parte integrante do pre-
sente relatério, sustentando a cone-
xdo desta agdo com a Acéao Civil
Publica 732/03, ajuizada pelo Minis-

tério Publico do Trabalho em face de
COOPEMMAE — Cooperativa de
Mao-de-Obra Qualificada de Macaé,
a inexigibilidade e incerteza do titulo
executivo, o efetivo cumprimento do
Termo de Ajustamento de Conduta,
a legalidade da contratacao da Coo-
perativa, a continuidade do servico
publico e a imprevisibilidade da de-
manda por servigos publicos.
Juntou o embargante os docu-

mentos de fls. 118/199, 203/399 e
4083/570.

Dispensada a garantia da exe-
cucéo ao feitio inciso IV do Decreto-
lein. 719, de 21 de agosto de 1969.

Excepcionalmente foi designa-
da audiéncia para melhor esclareci-
mento dos fatos e dada a amplitude
social da questao, onde a embargan-
te pode exercer seu direito de defe-
sa em toda plenitude.

E o relatério.
Decido:

Da competéncia da Justica do Trabalho

A competéncia para a execu-
cao de titulo executivo extrajudicial
€ do juiz que teria competéncia para
0 processo de conhecimento relati-
vo a matéria.

Esta a diccao do art. 877-A, da
CLT, introduzido pela Lei n. 9.958, de
12 de janeiro de 2000.

Competente, portanto, a Justi-
ca do Trabalho.

Do rito e tempestividade

O rito para a presente acéao
encontra previsao no art. 876 da CLT
com a redacao da Lei n. 9.958/00.
Entretanto, ndo se alegue qualquer
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nulidade pelo simples fato de o pro-
cesso ter sido incluido em pauta para
esclarecimentos.

Tal fato somente trouxe bene-
ficios a embargante pois pode exer-
cer em toda a sua plenitude, o am-
plo direito de defesa como também,
foi observado o principio do contra-
ditorio.

Demais disso, a presente exe-
cugao contempla matéria de direito e
de fato, ao feitio do art. 740, do CPC.

Conhego dos embargos.

Da legitimidade do Ministério Piiblico
do Trabalho

O termo de ajuste de conduta
firmado perante o Ministério Publico
do Trabalho constitui titulo executivo
extrajudicial, nos termos do art. 876,
da CLT. Verificado o inadimplemento
de uma das obrigacgdes previstas no
instrumento, o Parquet tem legitimi-
dade para requerer ao aplicagdo da
multa convencionada, objetivando o
resguardo de direitos individuais ho-
mogéneos.

Tais direitos possuem a carac-
teristica da homogeneidade, eis que
derivam de circunstancias comuns,
quais sejam, a identidade da lesé@o e
daquele que a causou.

Tudo ao feitio dos arts. 127,
128, 1, be 129, lll, da CRFB/88, § 6°
do art. 52 da Lei n. 7.345/85, art. 2¢
da Lein.7.345/85 e art. 83, lll da LC
n. 75/93.

Da conexdo

Reputam-se conexas duas ou
mais a¢des, quando lhes for comum
0 objeto ou a causa de pedir. Inteli-
géncia do art. 103, do CPC.
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No caso vertente, a embargan-
te ndo comprovou a existéncia de
idéntico objeto ou causa do pedir
entre esta acédo e a Agéo Civil Publi-
ca 732/03, vez que nao trouxe aos
autos a copia da mesma, Onus que
lhe competia.

Rejeito.

Da exigibilidade, Liquidez e Certeza

Sustenta a embargante que a
execugao encontra-se comprometida
pela inexigibilidade e incerteza do ti-
tulo, vez que, segundo a inicial, a
data limite para o cumprimento da
avenca seria 15.1.01 quando o cor-
reto seria 15.1.02.

Com efeito, o paragrafo 1° da
Clausula 3%, estabelece a obrigagéao
do Municipio de regularizar a situa-
céo de pessoal até 15.1.02 — fl. 33.

Trata-se de mero erro material
da inicial pois, a execugdo somente
foi ajuizada em 20.3.03, bem posterior
a data invocada nestes embargos.

Quanto a transcrigdo da clau-
sula terceira, pela inicial, assiste par-
cial razao a embargante, vez que ali
encontra-se texto diverso daquele de
fl. 33. Entretanto, em nada compro-
mete a execucgao, vez que esta cui-
da do descumprimento das clausu-
las do Termo de Ajustamento de Con-
duta.

Em relacdo ao titulo executivo,
nao subsistem duvidas quanto a cer-
teza (regularidade formal, existéncia
da obrigacdo, determinacédo da na-
tureza, objeto e sujeitos), liquidez
(valor determinado e individualizagao
do objeto) e exigibilidade (inexistén-
cia de termo ou condic&o para a exe-
cucao da obrigagao assumida).



O objeto da presente execugéo
é a multa por descumprimento de
termo de ajuste de conduta, que se
pode verificar o valor trazido com a
inicial por uma simples operacéo arit-
mética.

Do mérito da controvérsia

Sustenta o Ministério Publico do
Trabalho que instaurou Procedimen-
to Preparatério de Inquérito Civil Pu-
blico n. 785/2001, para apurar a utili-
zagéo de mao-de-obra intermediada
por Cooperativa (COOPEMMAE —
Cooperativa de Mao-de-Obra Quali-
ficada de Macaé), para execugao de
atividades fins e meio da Embargan-
te e que, em audiéncia realizada no
dia 12.8.01, o Municipio reconheceu
a situacdo irregular firmando Termo
de Ajustamento de Conduta em
12.8.2001 — fl. 27/28 tendo como
data limite para comprovacgéao de seu
cumprimento o dia 14.11.2001.

Posteriormente, em aditamen-
to, o Termo de Ajustamento de Con-
duta foi re-ratificado para prorroga-
c¢do de seu prazo limite de cumpri-
mento para 15.1.2002 — fl. 33, onde
as partes ajustaram uma multa de R$
5.000,00 por dia de atraso no seu
cumprimento.

Finalmente sustenta o Ministé-
rio Publico que varias diligéncias fo-
ram efetuadas, inclusive pela Dele-
gacia Regional do Trabalho, sendo
constatado o descumprimento do
Termo de Ajustamento de Conduta.

Defende-se a embargante sus-
tentando que nado descumpriu as
obrigacdes assumidas no Termo de
Ajustamento de Conduta, absteve-
se de utilizar servicos através da

Cooperativa, realizou concurso pu-
blico e “vem promovendo a dispen-
sa dos cooperados a medida que
os aprovados no aludido certame
vao sendo convocados para os car-
gos publicos, mas sem olvidar que a
substituicdo de pessoal ndo pode re-
presentar a descontinuidade do ser-
vigo”.
Sem raz&o a embargante.

Os autos noticiam a fls.44/45 e
91/92, correspondéncia do Sindicato
dos Servidores Publicos Civis Munici-
pais de Macaé — RJ “SINDISERVI”,
e do Sindicato dos Professores de
Macaé e Regiao — SIMPRO, in
thesis, de cunho eminentemente po-
litico, denunciando a continuidade do
Municipio na ado¢ao de méao-de-obra
através da Cooperativa e, ndo é so.

O Ministério Publico do Traba-
lho, através de inspecgéo realizada
em 21.11.02, no Municipio de Macaé,
diligenciou junto a Secretaria de Es-
porte e Lazer, Secretaria de Obras,
Macaétur e Guarda Municipal, onde
foram constatados inumeros traba-
Ihadores prestando seus servigos ao
Municipio através da Cooperativa,
onde de forma unissona, tais traba-
lhadores declararam que cumpriam
jornada de trabalho, subordinavam-
se ao respectivo secretario munici-
pal ou seu preposto, marcavam pon-
to e recebiam salario fixo.

Declararam, ainda, os traba-
lhadores que sao escolhidos pelo
Municipio e apds é que se filiam a
Cooperativa para o inicio do traba-
lho — fls. 66/75.

Por derradeiro, o relatério de
inspecao fiscal realizada no periodo
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de 21.11.02 a 7.1.03, pelo Ministério
do Trabalho e Emprego — Delega-
cia Regional do Trabalho, subscrito
pelo Subdelegado Regional do Tra-
balho de Cabo Frio em 13.3.2003 —
fls. 82/90, noticia a situacao irregu-
lar da mao-de-obra utilizada pelo
Municipio, mantendo a contratagao
de trabalhadores intermediados pela
Cooperativa, verbis:

“I — Das partes envolvidas na
terceirizagdo:

Figuram como partes envolvi-
das na terceirizagdo, de um lado
como tomadora de servigos terceiri-
zados, a Prefeitura Municipal de
Macaé (...) e de outro lado, como
prestadora de servigcos, a Coopem-
maé — Cooperativa de Mdo-de-Obra
de Macaé (...).

Il — Da constatagéo do traba-
Iho terceirizado:

Foram visitados e entrevista-
dos aproximadamente 80 (oitenta)
trabalhadores cooperados, no peri-
odo compreendido entre 21.11.02 a
7.1.08, distribuidos nos seguintes
orgdos da administragdo publica
municipal:

a) Secretaria Municipal de Ser-
vigcos Publico;

b) Secretaria Municipal de
Educacéo;

c¢) Secretaria Municipal de Satde;

d) Secretaria Municipal de Es-
porte e Lazer;

e) Secretaria Municipal de
obras;

f) Guarda Municipal de Macaé;

g) Empresa Macaé de Turismo
— Macaétur.
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Constatou-se que estes traba-
Ihadores cooperados tem fungbes
diversas (enfermeiros, vigilantes, te-
lefonistas, serventes, pedreiros, au-
Xiliares de ensino, eletricistas, digi-
tadores, mestres de obras, auxiliares
de servigos gerais, etc.), a maioria
envolvida na atividade fim, trabalhan-
do sempre no mesmo local, com jor-
nadas regulares de 8 (oito) horas dia-
rias e, sempre com rubricados, e
cumprindo ordens dos secretdrios
municipais ou pessoas por estes
delegadas, recebendo pagamento
de saldrio mensal através de ordem
bancdria do BANERJ — Macaé.

/Il — Concluséao

Na triangularidade da relagdo
juridica que se estabelece, o traba-
lho prestado pelo cooperado ha de
ser dirigido pela cooperativa e ndo
pela tomadora de servicos a come-
car pelo requisito da pessoalidade da
prestacado. O principio solidarista que
norteia a cooperativa implica na pos-
sibilidade de que os cooperativados
destacados para prestar servigos
ndo sejam sempre 0s mesmos por-
que o que se contratou foi a tarefa a
ser executada e ndo determinadas
pessoas da cooperativa. Ndo hd va-
riabilidade dos prestadores de ser-
vicos (cooperados). Foi lavrado auto
de infracdo n. 01063.4/009745629
com base no art. 630, §§ 3° e 4° da
CLT, na cooperativa de Mao-de-Obra
de Macaé Ltda., por falta de exibicdo
de documentos trabalhistas. Quanto
a tomadora de servigos — Prefeitura
Municipal de Macaé — RJ, ndo hou-
ve lavratura de auto de infracdo com
base no art. 41 da CLT, por forca do
art. 37, Il da Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil.



Ha inequivoca presencga do tra-
¢o subordinante entre a tomadora de
servigos, no caso a Prefeitura Muni-
cipal de Macaé e os trabalhadores
cooperados, o que exclui a regra
obstativa do art.442 da Consolidagcdo
das Leis do Trabalho.

Os elementos caracterizadores
da relagdo de emprego dos coope-
rativados com a tomadora, estao pre-
sentes (subordinagéo, pessoalidade,
néo eventualidade), pressupostos do
art. 3°da CLT, e nesta hipdtese, res-
ta evidente a intermediagdo de méo-
de-obra concluindo pela existéncia
de terceirizacéo ilicita no Municipio
de Macaé’.

Conforme se verifica no con-
teudo probatoério, claro esta que o
embargante utilizava mao-de-obra
terceirizada ilicitamente, através da
COOPEMMAE — Cooperativa de
Mao-de-Obra de Macaé.

Também restou comprovado o
descumprimento do Termo de Ajus-
tamento de conduta firmado entre o
Ministério Publico do Trabalho e o
Municipio de Macaé.

Naquele instrumento, as partes
estabeleceram prazo até 15.1.02,
como dies ad quem, para que o Mu-
nicipio regularizasse a situagéo de
seu quadro de pessoal dele excluin-
do os trabalhadores contratados
através da Cooperativa e quando da
inspecdo do Ministério Publico do
Trabalho em 21.11.02 e da Delega-
cia Regional do Trabalho no periodo
de 21.11.02 a 7.1.03, comprovou-se
0 que existiam em torno de 80 (oi-
tenta) trabalhadores cooperados em
diversas secretarias executando ati-
vidades meio e fim.

A teoria da imprevisibilidade
nao pode ser invocada como exclu-
dente da responsabilidade do embar-
gante. A crescente demanda pelos
servigos publicos é fato notdrio, pre-
visto e previsivel em todo o pais, que
ha muito clama por saude, habitagéo,
seguranca, educacao, trabalho, etc.,
direitos basilares assegurados pela
CRFB/88.

O objetivo do Termo de Ajusta-
mento de Conduta em debate, é im-
pedir a violagdo dos principios da
legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia, bem
como da acessibilidade e do concur-
SO publico, consagrados no art. 37,
caput e incisos | e Il, da CF, aliado
aos direitos difusos dos trabalhado-
res, candidatos potenciais as vagas
ou empregos publicos existentes no
quadro de pessoal da ré, impondo-
se a observancia de concurso publi-
co, acessivel a todo e qualquer bra-
sileiro apto a concorrer.

Por outro lado, o que aqui se
discute, ndo é o aspecto formal da
contratacédo da cooperativa, e sim a
contratacéo ilegal de trabalhadores
por ela intermediados, com fraude a
lei e ofensa a direitos sociais e cole-
tivos dos trabalhadores.

Com efeito, embora tais coope-
rativas argumentem com os mais
nobres objetivos da sociedade, cria-
das para pugnar pelo bem estar eco-
ndmico e social dos associados, em
sua maioria trabalhadores humildes,
em regra, destina-lhes um tratamen-
to absolutamente dissociado destes
fins, alocando essa forca de traba-
lho a margem de qualquer beneficio
social ou legal.
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Como se verifica nestes autos,
a embargante norteava a onerosida-
de do contrato pelo pagamento de
um valor fixo, o que é préprio de um
contrato de trabalho, diversamente
daquilo que é inerente a uma coo-
perativa que sao as cotas de produ-
tividade.

Logo é impossivel supor-se
que tais cooperados estejam sujei-
tos a condicao de trabalho mais be-
néfica em relagdo aos demais traba-
Ihadores que, em regra, possuem ao
menos um emprego que lhes asse-
gure direitos minimos trabalhistas e
previdenciarios.

E mais, ndo ha, na hipotese, a
colaboracdo de uns com os outros
associados, pedra de toque da as-
sociagcédo cooperativa.

De cooperativa propriamente
dita o que existe é tdo somente, a
vinculacao formal dos trabalhadores
a sociedade, apds terem sido indica-
dos pela embargante. No mais, o que
0s autos estao a revelar é a presta-
¢do subordinada dos servicos em
atividades inerentes a finalidade pre-
cipua do tomador, de forma onero-
sa, afigurando-se verdadeira distor-
céo do instituto juridico sociedade-
cooperativa.

Nao ha duvidas de que estao
ressurgindo formas de contratacédo
de mao-de-obra que se acreditavam
banidas dos sistemas juridicos,
revividas atualmente com a chama-
da “terceirizagdo”, uma tendéncia in-
ternacional que redefiniu o papel da
empresa, dando lugar ao surgimen-
to da subcontratagéo, mediante ver-
dadeira parceria entre empresas (a
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fornecedora de mao-de-obra e a to-
madora dos servigos). Todavia, mes-
mo nessa nova modalidade de con-
tratacao, longe do que aqui ocorre,
os trabalhadores tém garantidos os
direitos trabalhistas, porque a exce-
cédo da fraude, estao vinculados a
empresa fornecedora através de um
contrato de trabalho.

A imposicéo de multa por des-
cumprimento de obrigacéo de fazer
ou nao fazer é legalmente prevista
(art. 11 da Lei n. 7.347/85, art. 84 da
Lein.8.078/90 e art. 461 do CPC) e,
além disso as partes pactuaram no
Termo de Ajustamento de Conduta
o valor de R$ 5.000,00 por dia, pelo
seu inadimplemento.

Segundo a doutrina de Vicente
Greco Filho, “o instituto da pena pe-
cuniaria tem semelhangca com a
“astreinte” do direito francés e com a
rebeldia “injuncion”, que significa o
“contempt of court” do direito anglo-
saxao e que, além da multa pode le-
var a prisdo. Tem natureza, portanto,
coercitiva e ndo-ressarcitoria. Sua fi-
nalidade compulsiva, a de fazer com
que o devedor cumpra especifica-
mente o devido, o que é sempre me-
lhor do que a compensacéo em per-
das e danos.

Por outro lado, deve ela ser fi-
xada em valor suficiente para causar
o efeito compulsivo, ndo podendo,
portanto, ser irriséria” (Direito Pro-
cessual Brasileiro, 1992, Saraiva,
Volume 3, p. 69).

A bem da verdade, é louvavel
a iniciativa do Municipio de Macaé,
pois carreou aos autos farta docu-
mentagado comprovando a realizagéao



de concurso publico e a nomeacgao
de inumeros candidatos aprovados
com os respectivos termos de pos-
se, em sua grande maioria, médicos,
dentistas, fiscais, farmacéuticos,
quase todos profissionais de nivel
superior. Entretanto, néo logrou éxi-
to em fazé-lo em ralagéo a todos. Ain-
da existem varios trabalhadores em
condicoes ilegais.

Dessa forma, temos a seguin-
te situacgéo:

1 — A embargante firmou Ter-
mo de Ajustamento de conduta com
o Ministério Publico do Trabalho onde
obrigou-se a regularizar, até 15.1.02,
a situacéo dos trabalhadores contra-
tados irregularmente através de Co-
operativa;

2 — No citado Termo de Ajus-
te de Conduta foi estabelecida uma
multa diaria pelo descumprimento no
valor de R$ 5.000,00, em favor do
FAT — Fundo de Amparo ao Traba-
Ihador;

3 — As inspecdes do Ministé-
rio Publico do Trabalho e da Delega-
cia Regional do Trabalho, realizadas
respectivamente em 21.11.02 e
21.11.02 a 7.1.03, constataram a
existéncia de cerca de 80 (oitenta)
trabalhadores, irregularmente contra-
tados através da COOPEMMAE —
Cooperativa de Mao-de-Obra de
Macaé.

Dessa forma, ao feitio do art.
642, do CPC, condeno a embargan-
te, sob pena de multa diaria de R$
1.000,00 por dia — art. 645 do CPC,
em favor do FAT, a partir da data da
intimacao da sentenca, a:

a) abster-se de contratar novos
servicos de mao-de-obra nao-even-
tuais e subordinados, intermediados
por sociedades cooperativas, seja
para execucéo de atividades-fim ou
atividades-meio;

b) abster-se de contratar novos
servicos de mao-de-obra ndo-even-
tuais e subordinados, intermediados
por sociedades comerciais que sub-
contratem cooperativas de trabalho,
seja para execugao de atividades-fim
ou atividades-meio;

c) abster-se, doravante, de pro-
ceder a investidura de servidor em
cargo, emprego ou funcé@o publica
sem prévia aprovagao em concurso
publico;

d) abster-se, doravante, de efe-
tuar contratagdo temporaria em de-
sacordo com o disposto no art. 37,
IX da CRFB;

Também condeno embargante
a, no prazo de até 180 dias, para que
nao haja descontinuidade dos servi-
¢os publicos, ao feitio do art. 632 do
CPC, sob pena de R$ 1.000,00 por
dia de descumprimento — art. 645
do CPC, em favor do FAT a:

e) declarar a nulidade da con-
tratacédo de pessoal sem prévia apro-
vagao em concurso publico de pro-
vas ou de provas e titulos, nao am-
parados pelo art. 19 do ADCT da
CRFB/88, ressalvadas as contrata-
¢cdes de mao-de-obra, por tempo
determinado ao feitio do inciso IX do
art. 37 da CRFB/88;

f) afixar em cada uma de suas
secretarias e 6rgaos, em quadro pro-
prio e de livre acesso aos servido-
res, publicacéo oficial contendo os
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nomes de todos os que terdo a nuli-
dade declarada da investidura ou
contrato de prestacédo de servigos,
facultando-lhes a apresentacédo de
defesa por escrito, no prazo de 5 (cin-
co) dias, a qual sera apreciada pelo
Executivo com deciséo final funda-
mentada para a manutengdo ou ex-
clusao do quadro de pessoal;

g) realizar concurso publico de
provas ou de provas e titulos, com
observancia da reserva de cotas le-
galmente destinadas aos portadores
de deficiéncia, para preenchimento
de cargos ou empregos publicos ain-
da ocupados irregularmente sob a
forma autébnoma ou fornecida através
de cooperativas ou empresas pres-
tadoras de servico cujo provimento
devera ocorrer em até 180 dias;

Finalmente, condeno a embar-
gante ao pagamento da multa esta-
belecida no Termo de Ajustamento de
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Conduta no valor de R$ 2.145.000,00
(dois milhdes, cento e quarenta e cin-
co mil reais) em favor do Fundo de
Amparo ao trabalhador — FAT.

Isto posto, conhego dos embar-
gos por tempestivos para, no mérito,
julga-los improcedentes, conforme
fundamentagdo supra que este
decisum integra.

Custas de R$ 42.900,00 pela
embargada, calculadas sobre o va-
lor da causa de R$ 2.145.000,00, nos
termos do artigo 789, § 3°, alinea c,
da CLT, observado o disposto no
inciso VI do art. 12 do DL 779/69.

Cumpra-se o disposto no inciso
V, do art. 12 do DL n. 779/69.

Partes intimadas na forma do
Enunciado n. 197, do TST.

Macaé, 30 de junho de 2003.

Henrique C. Freitas Santos,
Juiz do Trabalho.



ACAO CIVIL PUBLICA — MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO — PAINEL DE FUMANTES
(PRT 12 REGIAO)

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DA MM. VARA DO TRABA-

LHO DO RIO DE JANEIRO — RJ

O Ministério Publico do Traba-
lho, por sua Procuradoria Regional
do Trabalho da Primeira Regido, com
sede na Av. Churchill n. 94 — 72 ao
112 andares, Castelo, CEP 20020-
050, Rio de Janeiro — RJ, no uso de
suas atribuicdes legais e com fulcro
no art. 127, capute 129, Ill da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, combinado com o art.
83, lll da Lei Complementar n. 75, de
20 de maio de 1993, vem, perante V.
Exa., propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA
COM PEDIDO DE
ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA JUDICIAL
PRETENDIDA

Em face de Souza Cruz S/A.,
pessoa juridica de direito priva-
do, inscrita no CNPJ/MF sob o n.
33.009.911/0001-39, com endereco
na Rua Candeldaria, n. 66 — Centro/
RJ, CEP 20092-900, pelas razbes de
fato e de direito que passa a expor:

I — Dos fatos

Tendo sido entrevistada no Jor-
nal da Rede Bandeirantes de Televi-
sdo, na edicao de 08 de agosto de
2002, sobre o fato de a Souza Cruz
S/A. utilizar seus empregados como
“degustadores de cigarro”, a Exce-
lentissima Procuradora Chefe do Mi-
nistério Publico do Trabalho no Rio
de Janeiro encaminhou a CODIN
(Coordenadoria da Defesa dos Inte-
resses Difusos e Coletivos) copia da
entrevista, solicitando providéncias
no sentido de apurar a denuncia ofe-
recida por ex-empregado.

A matéria resume-se ao se-
guinte: ex-empregado da Souza Cruz
— Sr. Marcos Ribeiro Costa cobra na
Justica Comum indenizagao por sé-
rios problemas de saude adquiridos
no trabalho de varios anos como
“provador de cigarro”. Esclarece que
tal atividade/profissao néo é regula-
mentada. Sua atividade consiste em
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fumar varios cigarros (da emprega-
dora e da concorréncia) a fim de des-
cobrir 0 que o cliente sente quando
fuma aquele determinado cigarro. O
fabricante paga para que os empre-
gados experimentem o produto
(transcricao as fls. 09/10).

O Sr. Marcos descreve a sala
do “Painel de Fumo”: “drea mantida
pela Souza Cruz para testar ndo so
cigarros que fabrica, mas também os
da concorréncia. Que parava as suas
atividades normais duas vezes ao
dia para experimentar cigarro. Que,
as vezes, pedia ao responsdavel para
que abrisse a porta para sair um pou-
co a fumaca, pois era muita fumacga
e ndo dava vazgo: “Eu tossia. Os
olhos ficavam vermelhos...”.

A Souza Cruz admite, na en-
trevista, que o projeto existe ha mui-
to tempo e que o Cadigo Brasileiro
de Ocupacdes nao contempla a fun-
¢do de “provador de cigarros”. Tam-
bém reconhece que o cigarro esta
associado a varias doengas apesar
de ser produto licito. Ressalta que os
funcionarios optam para participar do
painel, conhecendo os riscos asso-
ciados ao consumo do cigarro.

Ressaltamos que a empresa
obviamente sabe a composicédo do
cigarro que fabrica. No entanto, ndo
pode afirmar que drogas (e dosa-
gem) possui o cigarro da concorren-
te experimentado pelo trabalhador.
Assim, temos que o empregado da
Ré experimenta drogas que nem
mesmo ela sabe a composigéo.
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A entrevista foi recebida como
Representacéo e convertida em Pro-
cedimento Preparatério de Inquérito
Civil Publico (PP n.919/02).

Notificado a prestar maiores
esclarecimentos, o Sr. Marcos Ribei-
ro Costa, que exerceu varias fungdes
na Ré e participou do Painel do Fumo
por varios anos, compareceu a esta
Procuradoria Regional do Trabalho,
tendo esclarecido o seguinte (fls.11):

“(...) que aos dezoito anos fora
selecionado para fazer parte do ‘Pai-
nel de Fumo’, realizando a avaliagdo
da qualidade do fumo e da quimica
inserida no fumo; que havia dez pes-
soas trabalhando no “Painel”(...) que
avaliavam o fumo em uma sala que
havia um exaustor que, porém, ndo
dava conta da quantidade de fuma-
ca que se instalava no local, haven-
do necessidade de solicitacdo dos
provadores, de abrir a porta; que ex-
perimentavam vadrios tipos de fumo
para avaliar o controle de qualidade;
que além do fumo fabricado pela
empresa denunciada os experimen-
tadores de cigarro faziam a avalia-
cdo do fumo fabricado pelas empre-
sas concorrentes; que normalmente
eram recrutados para a fun¢do os tra-
balhadores jovens com remuneragéo
baixa; que a atividade era exercida
em duas sessées pela parte da ma-
nh&, com duracdo de duas horas
aproximadamente cada uma delas; a
tarde, esporadicamente, havia ses-
sdo extraordindria, quando ocorria,
por exemplo, o lancamento de um



cigarro; na sala em que o fumo era
experimentado os provadores davam
nota, que variava de um a dez, para
afericdo de aroma, substancias de
irritacdo da garganta, impacto, etc.;
que a atividade era feita em jejum
somente bebendo dgua quando ne-
cessario (...) que a empresa ndo so-
licita nem realiza exames médicos
extras nos provadores; que se even-
tualmente o empregado apresentar
algum tipo de alteracdo radioldgica
0 mesmo continua a participar do
painel (...) que o depoente permane-
ceu como experimentador de cigar-
ro durante dez anos; que ndo ha ro-
dizio entre os experimentadores, que
s8o sempre 0s mesmos.”

O Sr. Marcos juntou peticéao
afirmando, inclusive, que “a andlise
humana de provador e analista de
cigarros era feita sem as minimas
condicbes de protecdo e segurancga
da saude dos analistas, sem exames
médicos antes para detectar se o
provador apresentava condicbes de
saude que lhe permitisse realizar tal
trabalho, como também ao final do
referido trabalho jamais fora realiza-
da qualquer avaliagdo das condigbes
fisicas e psiquicas de saude dos pro-
vadores analistas” (fls.13).

Juntou também Projeto de Re-
solucéo do Deputado Estadual Pau-
lo Ramos, de 20.9.01, criando CPI
para apurar as denuncias veiculadas
na imprensa relativa a fungéo clan-
destina de “experimentador de cigar-
ro”, na industria tabagista (fls. 20). A
justificativa para a criacao da CPI
teria sido a de que a funcédo de
experimentador de cigarro teria leva-
do uma série de pessoas a terem

problemas fisicos e mentais, causan-
do, inclusive, dependéncia quimica,
que por ndo ser uma atividade profis-
sional reconhecida, ndo da amparo
previdenciario as suas vitimas (fls.
21).

A Souza Cruz apresentou as
consideragoes de fls. 27/35 asseve-
rando, resumidamente, que: as ativi-
dades do “Painel de Avaliagao Sen-
sorial” ocorrem de maneira absolu-
tamente legitima. Argumenta ainda
que a pratica é corriqueira “revelan-
do — tdo-somente, a preocupagcdo
das empresas com a qualidade e
aceitagcédo dos produtos por elas fa-
bricado.” Grifo nosso

Tal afirmagéo é mesmo verda-
deira: a empresa somente se preo-
cupa com a qualidade do produto,
como se vera mais adiante.

Quatro dos atuais “degustado-
res” prestaram depoimento a este
()rgéo Ministerial, sempre acompa-
nhados e assistidos pelos advoga-
dos da Ré, demonstrando grande
preocupag¢ao em afirmar a qualida-
de de “Avaliadores de Cigarro”, sus-
tentando a tese de que néo fumam,
apenas avaliam, o que seria muito
diferente. Sera? Vejamos:

A depoente Jadna Medeiros
Netto, Analista de Laboratoério, afir-
mou (fls. 264/265);

“(...) QUE fumar no painel é di-
ferente de fumar, por exemplo, em
casa, pois no painel tem de ficar
atento para apurar os atributos aci-
ma mencionados; que fumar para a
depoente é um ato relaxante (...)”

A Sra. Luciana Cony Menezes,
Pesquisadora de Laboratorio (fls.
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266/267), afirma que “avalia cigarros
da concorréncia; ressalta que no pai-
nel ndo fuma cigarro, pois ld apenas
avaliam o mesmo; QUE fumar tem a
ver com relaxamento (...)".

Vé-se que as depoentes enten-
dem que nao fumam no Painel por-
que ndo estédo relaxadas e sim tra-
balhando. Trabalhando, elas nao fu-
mam, elas avaliam. Ora, vé-se que a
mudanca é apenas de termo.

A Sra. Leny Pinto Ribeiro, Pes-
quisadora Cientifica, em determina-
do trecho do depoimento confessa
“que no final de semana nao fuma”
(fls.270/271).

Caso curioso! A depoente,
apesar de ser fumante ha 21 anos,
declara que consegue se abster de
fumar todos os fins de semana, o
que, como demonstrado pelas dou-
trinas médias, é pouco provavel de
acontecer com uma pessoa que usa
habitualmente e ha tanto tempo este
tipo de produto.

Ocorre que restou evidenciado
e confessado pela prépria Ré que,
exercendo a depoente a funcéo de
pesquisadora cientifica (ligada a
Area de Desenvolvimento de Produ-
tos), sua participagdo no Painel é
compulsdria, conforme documento
de fls. 121 — Normas Operacionais,
item 2.1. Por obvio, o trabalho induz
a depoente a fumar:

“Os funcionarios executivos
que pertencerem a Area de Desen-
volvimento de Produtos, terdo parti-
cipagao compulséria no Painel de
Avaliagdo Sensorial, com a assina-
tura do documento ‘Declaragéo’,
comprovando que tais atividades sao
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intrinsecas a sua atribuicéo funcional,
desde que atenda ao requisito mini-
mo de ser fumante e se submetam ao
treinamento previsto no item 2.3”.

O depoimento de outra “degus-
tadora” é bastante revelador neste
sentido — Sra. Luciana Cony Mene-
zes (fls. 266/267):

“QUE foi encaminhada a em-
presa para o processo seletivo atra-
vés de uma empresa de consultoria
chamada LTM, localizada na Av. Rio
Branco, que foi informada por uma
amiga que estavam precisando de
um profissional fumante; que tendo
se interessado foi até a empresa de
consultoria, fez alguns testes e foi
encaminhada a Souza Cruz, tendo
sido admitida para o cargo acima
mencionado, imediatamente foi sub-
metida a dois treinamentos: uma
para exercer a funcdo de pesquisa-
dora mesmo e outro para exercer a
fungdo de avaliadora; que na mesma
ocasido em que assinou o contrato de
trabalho fez opgdo para participar do
painel do fumo (...) que quando assi-
nou o contrato de trabalho para ser
pesquisadora lhe foi esclarecido que
também teria que fazer avaliacdo de
cigarros, pois a empresa entendia que
isso fazia parte da fungéo de pesqui-
sadora para a qual foi contratada (...).”
Grifo nosso

Quanto as avaliagdes efetua-
das (de aroma, de impacto e meca-
nica), o depoente Lélio Célio Cunha,
Tradutor, faz afirmacdes esclarece-
doras (fls. 268/269):

“QUE o treinamento é feito com
cigarro (avaliagdes de aroma, impac-
to e mecanica); que com relacéo ao



impacto o depoente entende que é
0 que o fumante comum denomina
de fortidao (cigarro forte ou fraco).”

Todos os depoentes afirmaram
haver necessidade de tragar quan-
do da avaliagao do atributo impacto.

Prossegue o Sr. Lélio:

“(...) QUE a avaliagao mecani-
ca consiste em medir o esforgco ne-
cessario para obter a quantidade de
fumaca que vai te dar o impacto que
vocé gosta (...)".

Vé-se, portanto, que pelo me-
nos nas avaliagcdes de impacto e me-
céanica ha necessidade de se tragar.

Ressalte-se, por oportuno, que
0s maleficios do cigarro ndo dizem
respeito somente ao ato de tragar. Se
assim fosse os terceiros ndo fuman-
tes jamais seriam atingidos, o que
néo é verdade. Isso sem falar nos
indices elevados de cancer de boca
e garganta que levam a morte mui-
tos incautos.

Indagados sobre a realizacao
de exames médicos, os depoentes
fizeram declara¢des que se chocam,
senao vejamos:

A Sra. Luciana Cony Menezes
(fls. 266/267) , que comegou a tra-
balhar e a participar do Painel no
mesmo dia, afirmou “QUE foram rea-
lizados exames admissionais para o
emprego e para a fungdo em si; apos
esses exames nenhum outro foi rea-
lizado, somente os periddicos nor-
mais.”

O Sr. Lélio Célio Cunha (fls.
268/269) afirmou QUE a cada 6 me-
ses os participantes do painel reali-
zam exames admissionais para con-
tinuar no painel.”

A Sra. Leny Pinto Ribeiro (fls.
270/271), que participa do Painel
desde dezembro de 1996 (fls. 310)
afirma “que séo realizados exames
periddicos normais como qualquer
empresa realiza com seus emprega-
dos; que como participante do pai-
nel de fumante so fez um ‘check-up’
completo (em setembro de 2002),
que incluiu teste de esforgo, capaci-
dade pulmonar, raio X, ultra-sonogra-
fia, eletrocardiograma, etc.”

Seriam até curiosas as contra-
dicbes a respeito da realizagcdo de
exames médicos, nao fosse o escla-
recedor Manual Complementar apre-
sentado pela (fls. 101/133) que, se-
gundo conceito de fls. 103, objetiva
apresentar diretrizes para os proces-
sos desenvolvidos pelo Laboratério
de Avaliagbes Sensoriais (LAS —
Painel do Fumo), aplicando-se a to-
das as atividades relacionadas aos
servicos prestados, de forma a as-
segurar que os requisitos sejam res-
peitados conforme as politicas de
Qualidade, Meio Ambiente, Seguran-
¢a e Saude Ocupacional.

Ocorre que o conteudo deste
manual, evidencia que ndo ha qual-
quer preocupagao com a saude e
seguranca do trabalhador, demons-
trando o que realmente acontece,
senao vejamos:

O item 3.1.2. trata especifica-
mente do Laboratério de Avaliagcbes
Sensoriais. Elenca os ensaios que
sao realizados no cigarro (na fuma-
ca principal: atributos mecanicos,
aroma, sensacoes irritantes, gosto,
Flavor notes, visuais, tateis. Na fuma-
ca residual: odor/ambiente).
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No item 3.2 trata dos Avaliado-
res Sensoriais — “Provadores de Ci-
garro”:

“O Laboratério de Avaliagoes
Sensoriais utiliza pessoas como dis-
positivo de medida, como instrumen-
to para analisar produtos, e por este
motivo o Avaliador Sensorial precisa
ser caracterizado como o tipo D dos
sujeitos apresentados abaixo para
que os servigos prestados pelo se-
tor tenham a eficacia requerida pe-
los clientes.”

A — consumidor — facilita me-
didas de aceitagao do produto

B — sujeito ingénuo — facilita
medida inicial de aceitagcdo do pro-
duto

C — sujeito experimentado —
facilita medidas de diferengas entre
produtos

D — sujeito treinado — propor-
ciona medidas de caracteristicas
sensoriais

Vé-se que a empresa utiliza
pessoas como Dispositivo de Medi-
da, como Instrumento. E a “coisifica-
¢do” do trabalhador.

Prossegue:

“O LAS possui dois grupos de
avaliadores sensoriais:

Painel Expert — Grupo de exe-
cutivos do CPD da Area de Desen-
volvimento de Produtos e afins, trei-
nados segundo a técnica Omega.

Painel Omega grupo de funcio-
narios do CPD treinados segundo a
técnica Omega.”

Registre-se, novamente, que o
grupo de executivos fumantes do
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CPD da Area de Desenvolvimento de
Produtos e afins tém participagdo
compulsdria no Painel, conforme
documento de fls. 121 — Normas
Operacionais, Item 2.1., ja transcrito
nesta peca.

Ora, se a funcao de “provador
de cigarros” sequer existe, como po-
deria ser considerada atividade in-
trinseca a atribuigdo funcional dos
que trabalham na area de producgao?
Ha inegavel excesso de comando.

O item 3.2.2. versa sobre recru-
tamento, selecao, treinamento e ve-
rificacdo de performance (fls. 107/
108), nao fazendo, no entanto, qual-
quer referéncia a exames médicos a
serem exigidos dos participantes. Ao
contrario, o item 3.2.2. recomenda
que o laboratdrio de Avaliagbes Sen-
soriais deve “proporcionar supervi-
sdo durante as sessbes de avaliacdo
para evitar que qualquer avaliador
participe das sessées com proble-
mas de saude que possam afetar a
qualidade dos resultados gerados
pelo Laboratdrio.”

Presente a eterna disputa: ca-
pital X trabalho, lucro X saude do tra-
balhador. Tudo gira em torno da pro-
ducao, sendo o trabalhador mais
uma peca desta engrenagem. Como
qualquer maquina, deve estar funci-
onando bem, do contrario a eficién-
cia da producgao estara comprometi-
da. A saude do trabalhador aparece
como instrumento de realizacdo do
objeto social da Ré.

No item 3.61. — Instalacdes e
Condicdes ambientes, mas uma vez
evidenciada a Unica preocupacgao da
empresa (fls. 110):



“(...) As instalagbes/condicoes
ambientais do LAS devem atender
aos requisitos necessdrios para a
garantia da qualidade de seus “resul-
tados (...).”

Em outro Manual, intitulado
Normas Operacionais (fls. 118/133),
consta os requisitos minimos para
participacédo no Painel de Avaliagéo
Sensorial (fls. 121):

“Ser funcionario fumante; ter
menos de 50 anos de idade; ter apro-
vacao do superior imediato e néo ter
participado no Painel por mais de 10
anos consecutivos, com intervalo
minimo de 5 anos.”

O depoimento do Sr. Lélio Célio
Cunha revela que, em verdade, os
requisitos de idade e permanéncia
no painel ndo sao observados:

“QUE tem 51 anos (...) QUE
ingressou no painel em 1992 conti-
nuando no mesmo até a presente
data, ndo tendo data para sair.”

O item 2.4 do tal Manual (fls.
124) elenca os documentos neces-
sarios a adesao ao Painel: para em-
pregado mensalista/executivo néo
departamento de produgéo= assinar
proposta de adesao; para executivos
do departamento de produgao= as-
sinatura da declaragéo (acima men-
cionada).

No item 2.4 também consta
importante informacéo: a participa-
cao de empregados mensalistas,
executivos que nado pertencam a
Area de Produgao sera de no maxi-
mo 10 anos. Ja quanto ao demais,
nao tera prazo estipulado, pois a
empresa entende que a avaliagédo é

parte integrante das atividades de-
senvolvidas por estes profissionais,
como ja dissemos.

O item 2.5 versa sobre a forma
de recompensar os participantes dos
Painéis: os mensalistas, por exemplo,
tém seu valor limitado, por semestre,
ao maximo de R$ 4.500,00, sendo
calculado “de forma proporcional a
sua participagéo no total de eventos
que ocorrerem no mesmo periodo”.
E o que podemos chamar de tarifa-
¢éo negativa da saude.

Os executivos da Area de De-
senvolvimento de Produtos nada
ganham pela tarefa compulséria(ver
depoimentos).

O item 2.8 do referido Manual
trata do afastamento temporario do
painel:

“Os avaliadores poderdo ser
afastados do painel por solicitacdo
espontanea, a qualquer tempo, bem
como por motivo de gravidez/lacta-
¢éo, uso de medicamentos ou enfer-
midades que possam interferir na
acuidade sensorial, comprometendo
a qualidade das respostas.”

Resumindo: ficar doente e con-
tinuar no Painel para ganhar o “plus”
pode, desde que ndo comprometa a
qualidade das respostas. E que nes-
te caso a empresa pode ter prejuizo
com seus clientes, sua unica preo-
cupacao.

Finalmente, o item 6 do Manu-
al (fls. 132) trata do Ambiente, Sau-
de e Segurancga Ocupacional.

“6.1. EPIs — néo se aplicam

6.2. Aspectos e Impactos
ambientais
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6.2.1. Atividades

O tratamento dos residuos ge-
rados nas atividades de selecdo e
treinamento serdo tratados exata-
mente como residuos gerados pela
avaliagdo sensorial de produtos, ci-
tados no Método {(...).”

“6.3. Perigos e riscos a saude
e a seguranga ocupacional

6.3.1. Atividade | — Né&o se
aplicam”

Percebe-se que a Ré entende
néo haver qualquer — medida nor-
mas que venham a ser a aplicadas,
jamais conseguiram tirar a nocivida-
de do cigarro, produto que é nocivo
até mesmo para terceiros — o0s nao
fumantes, senao vejamos:

Segundo dados do Instituto
Nacional do Cancer — INCA, a fu-
maca do cigarro € uma mistura de
aproximadamente 4.700 substancias
toxicas diferentes; que constitui-se
de duas fases fundamentais: a fase
particulada e a fase gasosa. Na fase
gasosa é composta, entre outros por
monoxido de carbono, amoénia, ceto-
nas, formaldeido, acetaldeido, acro-
leina. A fase particulada contém ni-
cotina e alcatrao.

O alcatrdao é um composto de
mais de 40 substancias comprova-
damente cancerigenas, formado a
partir da combustao dos derivados
do tabaco. Entre elas, o arsénio, ni-
quel, benzopireno, cadmio, residuos
de agrotoéxicos, substancias radioti-
vas, como Polénio 210 e Carbono 14,
acetona, naftalina e até fosforo P4/
P6, substancias usadas para vene-
no de rato.
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O monodxido de carbono (CO)
tem afinidade com a hemoglobina
(HB) presente nos gldbulos verme-
lhos do sangue, que transportam
oxigénio para todos os 6rgados do
corpo. A ligagao do CO com a hemo-
globina forma o composto chamado
carboxihemoglobina, que dificulta a
oxigenagéo do sangue, privando al-
guns 6rgaos do oxigénio e causan-
do doengas como a arteriosclerose.

A nicotina é considerada pela
Organizagdo Mundial de Saude/OMS
uma droga psicoativa e que causa a
dependéncia. A nicotina age no sis-
tema nervoso central como a cocai-
na, com uma diferenca: chega em
torno de 9 segundos ao cérebro. Por
isso, o tabagismo é classificado
como doenca estando inserido no
Codigo Internacional de Doencgas
(CID-10) no grupo de transtornos
mentais e de comportamento devido
ao uso de substancia psicoativa.
Além disso, a nicotina aumenta a li-
beracédo de catecolaminas, causan-
do vasoconstricgdo, acelerando a
freqiiéncia cardiaca, causando hiper-
tensao arterial e provocando uma
maior adesividade plaquetaria. A ni-
cotina juntamente com o mondxido
de carbono, provoca diversas doen-
cas cardiovasculares. Além disso,
estimula no aparelho gastrointestinal
a producéao de acido cloridrico, o que
pode causar Ulcera gastrica. Também
desencadeia a liberacao de substan-
cias quimiotoxicas no pulmao, que
estimulara um processo que ira des-
truir a elastina, provocando o enfise-
ma pulmonar.

Muitos estudos desenvolvidos
até o momento evidenciam sempre
0 mesmo: 0 consumo de derivados



do tabaco causa quase 50 doencas
diferentes, principalmente as doen-
cas cardiovasculares (infarto, angi-
na) o cancer e as doencas respira-
térias obstrutivas cronicas (enfisema
e bronquite).

O tabagismo é diretamente
responsavel por 80 mil mortes por
ano no Brasil (10 pessoas por hora),
25% das mortes causadas por doen-
¢a coronariana — angina e infarto do
miocardio, 45% das mortes causa-
das por doenga coronariana na fai-
xa etaria abaixo de 60 anos; 45% das
mortes por infarto agudo do miocar-
dio na faixa etaria baixo de 65 anos,
85% das mortes causadas por bron-
quite e enfisema, 90% dos casos de
cancer no pulmao (entre os 10% res-
tantes, 1/3 é de fumantes passivos),
30% das mortes decorrentes de ou-
tros tipos de cancer (de boca, larin-
ge, es6fago, pancreas, rim, bexiga e
colo do utero) e 25% das doencas
vasculares (entre elas, derrame
celebral).

O tabagismo ainda pode cau-
sar: impoténcia sexual no homem,
complicagdes na gravidez, aneuris-
mas arteriais, Ulcera do aparelho di-
gestivo; infeccdes respiratdrias e
trombose vascular.

As doencgas cardiovasculares e
0 cancer sao as principais causas de
morte por doenga no Brasil, sendo
que o cancer de pulméao é a primeira
causa de morte por cancer. As esti-
mativas sobre a incidéncia e morta-
lidade por Cancer no Brasil, publica-
das anualmente pelo INCA indicava
que, em 2002, 21.425 pessoas adoe-
ceriam de céancer de pulméo, cau-
sando cerca de 15.955 mortes.

O tabagismo atinge também os
nao fumantes. A fumaca dos deriva-
dos do tabaco em ambientes fecha-
dos é denominada de poluicao taba-
gistica ambiental (PTA) e, segundo
a Organizacdo Mundial de Saude
(OMS), é a maior em ambientes fe-
chados e o tabagismo passivo a 32
maior causa de morte evitavel no
mundo, subsequliente ao tabagismo
ativo e ao consumo excessivo de al-
cool (IARC, 1987; Surgeon General,
1986; Glantz, 1995).

(Fonte: sites www.inca.org.br/
tabagismo/atento.conheca.htm,
www.inca.org.br/tabagismo/easaude/
doencas.htm, www.inca.org.br/taba-
gismo/fag/faq.htl, que citam inumeras
obras cientificas)

Observe-se que em seu site
(conforme explicitado pelo Parecer do
INCA, fls. 373/374), a Ré reconhece
que fumar envolve riscos a saude do
consumidor e leva a sérias doencas:

“..0 prazer de fumar envolve
riscos importantes relacionados a
sérias doengas como cancer do pul-
mé&o, doencgas respiratdrias e cardia-
cas. Além disso, parar de fumar pode
ser dificil para muitas pessoas”.

“..estes RISCOS sdo menores
em grupos de pessoas que fumam
menos — comegam a fumar mais
tarde, param mais cedo e consomem
menos cigarros. As estatisticas ndo
mostram um nivel de consumo livre
de risco, riem que um fumante em
particular ird evitar uma doenca as-
sociada por fumar menos...”

“... Portanto, é importante con-
siderar também outros fatores que
poderiam reduzir o risco de fumar.
Um desses fatores é a quantidade de
cigarros consumida’.
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“...Fumar menos reduz os ris-
cos associados a este comporta-
mento, mas ndo um nivel de consu-
mo definido como ‘livre de risco’. Gri-
fo nosso

Em resposta ao oficio expedi-
do por este Orgéo Ministerial, o Ins-
tituto Nacional do Cancer — INCA
apresentou o minucioso parecer de
lavra da Dra. Tania Maria Cavalcan-
te — Chefe da Divisao de Controle
do Tabagismo e outros Fatores de
Risco do Cancer — COMPREV/
INCA/Ministério da Saude (fls. 369/
392), sobre a questéao investigada —
“provadores de cigarro”. Vejamos al-
guns trechos:

“A partir de 1993, a OMS pas-
sou a considerar oficialmente o ta-
bagismo como uma doencga ao inclui-
lo no grupo dos transtornos mentais
e de comportamento decorrentes do
uso de substancias psicoativas, na
Décima Revisao da Classificacao
Internacional de Doengas (CID-10)
(Slade 1993, OMS, 1997).

O tabagismo é considerado
como uma doenca crdnica, cujo tra-
tamento deve ser valorizado da mes-
ma forma como é feito com outras
doencas crdnicas, como a hiperten-
sdo e a diabetes, por exemplo, de-
vendo, portanto, fazer parte das roti-
nas de atendimento de hospitais e
outras unidades de saude (Fiore,
1998).

Em suma, hoje o tabagismo é
amplamente reconhecido pela cién-
cia como uma doencga crénica resul-
tante da dependéncia de nicotina,
que obriga os usuarios dos produtos
de tabaco a se exporem continua-

172

mente a cerca de 4.700 substancias
toxicas, sendo 43 delas cancerige-
nas para o homem e, assim, a con-
trairem outras doencgas limitantes e
fatais (IARC 1987; Dube and Green,
1982; US National Health Institute,
Monograph 9, 1998)”.

(...)

“Dentre os tipos de cancer que
incidem com maior freqiéncia em
fumantes destacam-se o de pulmao,
laringe, boca, es6fago, pancreas,
rim, bexiga e colo do utero (Shopland
& Burns, 1993). E importante enfati-
zar que 90% dos casos de cancer de
pulmao ocorrem em fumantes, o que
mostra a forte correlacao dessa do-
enca com o tabagismo (US Surgeon
General, 1989; Doll, 1994; Ministério
da Saude, 1996)".

(..)

“Para um fumante de mais de
40 cigarros por dia, o risco de mor-
rer de cancer de pulméao é 23 vezes
maior do que para um nao fumante.
Porém, mesmo para os fumantes le-
ves (1 a 9 cigarros/dia, esse risco é
em média 6 vezes maior do que para
os nao fumantes, indicando que o
tabagismo é um grande risco, mes-
mo quando a exposicao € relativa-
mente baixa (IARC, 1986; U.S Sur-
geon General, 1989). Esse fato evi-
dencia a nao existéncia de niveis
seguros de exposicao (IARC, 1986).
Mesmo os fumantes que nao tragam
(fumantes de charutos e cachimbos)
tém um risco elevado de cancer de
pulmao, cerca de 10 vezes maior que
os nao fumantes (Doll e Peto, 1994)”.

(..)



Os estudos também demons-
tram que fumar traz riscos significa-
tivos mesmo quando o fumante nao
traga. Por exemplo, um estudo que
compara a influéncia do grau de ina-
lacdo no risco de morte por diferen-
tes doencas concluiu que entre os fu-
mantes de cigarros, que ndo tragam
ou tragam levemente, o risco de mor-
te por ndo de pulméao foi 9 vezes
maior de que entre os ndo fumantes.
Também mostrou que os riscos de
mortes por cancer de faringe, doen-
ca obstrutiva cronica e aneurisma de
aorta foram respectivamente 6 ve-
zes, 9 vezes e 4 vezes maiores en-
tre fumantes que néo tragam ou tra-
gam levemente do que entre néo fu-
mantes (U.S Surgeon General, 1989;
Shanks & Burns, 1998)”.

Sobre a atividade de “provador
de cigarros”, especificamente (fls.
372/379):

“Ao falar que a quantidade
maxima experimentada é de 12 ci-
garros por dia, ou seja, menos de um
maco (20 cigarros) a empresa pro-
cura reforcar a falsa idéia de que
existem niveis seguros para consu-
mo de cigarros, o que ja foi ampla-
mente negado pela ciéncia”.

“Ainda na pagina 33, a empre-
sa cita que a avaliagdo de uma amos-
tra de cigarro € um ato bem diferente
de fumar um cigarro, porque esta fora
do cotidiano da vida do fumante e nao
envolve outros aspectos particulares
que fazem o mesmo buscar o cigarro.
Mas nao explica como essa diferen-
¢a mudaria o risco para a saude re-
sultante da exposicao as substanci-
as toxicas na fumacga do cigarro. Ao
nosso entender, esse fato nao dimi-
nui a capacidade da nicotina causar
dependéncia, nem tampouco de cau-
sar doencas tabaco-relacionadas”.

()

“Na pagina 107 do documento
(pagina 7 do Manual Complementar):
a Cia. Souza Cruz menciona ainda
que as pessoas além de experimen-
tarem a fumaca das amostras dos
produtos, também analisam a fuma-
¢a ambiental, o que para isso impli-
ca em inalar a fumaca ambiente, o
que parece indicar que o método de
exaustao descrito em fls. 34 néo eli-
mina a poluicédo tabagistica ambien-
tal a que sao submetidos os experi-
mentadores por 60 minutos diaria-
mente. Como ja mencionado na pri-
meira parte desse documento, hoje
a ciéncia ja comprovou de forma
exaustiva que a poluicéo tabagistica
ambiental também aumenta riscos
de doencgas para as pessoas que se
expdem”.

(..)

“Com relagao as fls. 106 cons-
ta como um dos ensaios feitos com
o cigarro, a constatacao do atributo
de sensacdes irritantes que se con-
figuram com irritagc@o na boca, impac-
to, irritacé@o e aspereza na garganta.
Essas constatagcbes por si sé, do
ponto de vista de saude publica, con-
figuram efeitos negativos a saude
dos ‘painelistas’.

(..)

“Outro aspecto que chama
atencdo na argumentacao da Cia.
Souza Cruz, é que em sua petigao,
tenta-se desviar a atencao do cara-
ter extremamente nocivo que o Pai-
nel de Avaliacdo Sensorial possui e
acarreta na saude de seus partici-
pantes, para a questao da licitude da
atividade, estando inclusive, confor-
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me afirmacao deles, em consonan-
cia com procedimentos adotados
para avaliar a percepc¢ao dos con-
sumidores de outros produtos, como
alimentos e bebidas.

Nesse aspecto, outros produ-
tos, como alimentos e bebidas nao
podem ser comparados com cigar-
ros, ja que estes nao fazem nenhum
beneficio e matam metade de seus
consumidores. Sem falar no fato de
que o consumo de tabaco é primari-
amente considerado uma doenca
pela OMS. Cabe ressaltar inclusive
que a Organizagdo Mundial da Sau-
de rotula cigarros e outros produtos
de tabaco como um ‘mal publico’ para
se contrapor ao seu ‘status’ de bem
de consumo em termos comerciais
(OMS, 2001).

()

“...do ponto de vista da saude
publica e com base nos documentos
que instruem o presente expedien-
te, consideramos que a ocupacao
mencionada pela empresa imputa
riscos substanciais a saude desses
profissionais”.

A atividade de “degustador de
cigarros” mereceu atencao inclusive
da Ouvidoria da Secretaria Especial
dos Direitos Humanos da Presidén-
cia da Republica, conforme demons-
tra o oficio de fls. 357, através do qual
encaminha a questdo a este Orgéo
Ministerial, solicitando informacoes
sobre as medidas adotadas.

Vé-se, pelo todo exposto, que
a situacdo apresentada desafia a in-
tervencao do Ministério Publico do
Trabalho na qualidade de guardiao
da ordem juridica e dos direitos so-
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ciais e indisponiveis dos trabalhado-
res, pois a Ré viola todo o arcabougo
juridico de protecéo a saude do tra-
balhador ao manter a atividade de
“provador de cigarro”, produto com-
provadamente cancerigeno e desen-
cadeador de dependéncia.

II — Do Direito

A Constituicdo Federal consi-
dera o trabalho como um dos funda-
mentos da Republica, um valor soci-
al, ao lado da soberania, da cidada-
nia e da dignidade da pessoa huma-
na (art. 19).

Estabeleceu ainda que a or-
dem econdmica devera ser apoiada
na valorizagcao do trabalho humano,
tendo por fim assegurar a todos exis-
téncia digna (art. 170).

A ordem social tem como base
o primado do trabalho e como objeti-
vo 0 bem-estar e a justica sociais,
conforme art. 193.

O trabalho e a saude sao con-
siderados direitos sociais (art. 62).

Ainda entre os direitos sociais
expressos na Constituicdo podemos
extrair outro de importancia para a
protecdo da saude e seguranca do
trabalhador:

“Art. 7° Sao direitos dos traba-
lhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

()

XXIl — reducéo dos riscos ine-
rentes ao trabalho, por meio de nor-
mas de saude, higiene e seguranca.”



Tal dispositivo encontra-se em
perfeita sintonia com o artigo XXIII,
da Declaragé@o Universal dos Direi-
tos do Homem (aprovada pela As-
sembléia Geral das Nagdes Unidas,
em 10 de dezembro de 1948) que
dispde:

“Art. XXIIl — todo homem tem
direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, as condicoes justas e fa-
voraveis de trabalho e a protegcéo
contra o desemprego.” Grifo nosso

Como se vé, atualmente a re-
ducgao dos riscos inerentes ao traba-
lho é direito de todo trabalhador, po-
dendo o mesmo valer-se dos meios
legais quando ameagado ou agredi-
do nas relagdes laborais ou no meio
ambiente do trabalha.

O art. 225, da Carta Politica,
assegura o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essen-
cial a sadia qualidade de vida. O
meio ambiente de trabalho também
encontra protecao juridica nesse dis-
positivo constitucional, especifica-
mente no inciso V, do paragrafo 19,
que dispde, in verbis:

“Art. 225 — § 12 — Para asse-
gurar a efetividade desse direito, in-
cumbe ao Poder Publico:

(...)

V — controlar a producéo, a
comercializagédo e o emprego de téc-
nicas, métodos e substancias que
comportem risco a vida, a qualidade
de vida e o meio ambiente.”

A interpretacédo sistematica
dos dispositivos constitucionais aci-
ma expostos conduz a concluséo de
que a saude do trabalhador (e 0 meio

ambiente do trabalho) foi também
alcado a direito social de natureza
constitucional, cujo cumprimento é
imposto ao empregador, por dbvio.

Como ja visto, dentre os direi-
tos sociais elencados pelo Legisla-
dor Constituinte, no art. 62 da Carta
Magna, encontram-se os direitos a
saude e ao trabalho. Esses direitos,
por sua vez, estdo intrinsecamente
ligados aos fundamentos do Estado
Democratico de Direito (art. 1°) no
que se relaciona a dignidade da pes-
soa humana.

O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana identifica um espa-
co de integridade moral a ser asse-
gurado a todas as pessoas por sua
existéncia no mundo. Trata-se de um
valor supremo da democracia, garan-
tido pela forca normativa da Consti-
tuicao.

Como garantia de um nucleo
minimo existencial indispensavel ao
exercicio da propria liberdade, torna-
se indisponivel, ndo podendo ser
afastado pela vontade individual sem
comprometimento da prépria ordem
juridica.

Desta forma, a saude e o tra-
balho, como direitos inerentes ao
valor supremo da dignidade huma-
na, compdem a ordem publica.

Os Principios de Livre Iniciati-
va e o Valor do Trabalho Humano
devem merecer um esfor¢co herme-
néutico, a fim de ser superada a apa-
rente auséncia de homogeneidade
entre ambos. Em um primeiro mo-
mento, parece ser impossivel conci-
liar a livre iniciativa com a valoriza-
¢édo do trabalho humano, a fim de
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assegurar a todos existéncia digna.
Ocorre que esses principios, dentre
outros delineados no art. 170 da
Constituicao Federal, expressam
objetivos a serem alcangcados na or-
dem econdmica.

Assim, a Constituicado vigente
deseja fortalecer o empregador, ga-
rantindo-lhe o livre exercicio da ati-
vidade econdmica (livre iniciativa,
propriedade dos meios de producao,
livre concorréncia), e o empregado,
pela busca do pleno emprego e da
existéncia digna.

Conjugar esses principios im-
plica na impossibilidade de, a pre-
texto de realizar qualquer deles, eli-
minar a livre iniciativa ou depreciar
o trabalho humano, posto que am-
bos buscam realizar a justica social,
assegurando existéncia digna para
todos.

A valorizag¢do do trabalho hu-
mano pode justificar a intervencéo
estatal. E que, embora o trabalho
humano e a livre iniciativa possam
identificar-se e potencializar-se mu-
tuamente, é comum, em uma socie-
dade capitalista, que estejam em re-
lacdo de tensédo. Dai a legitimidade
da atuacao disciplinadora do Estado,
impondo um elenco de direitos a se-
rem preservados.

Neste contexto, surgem os di-
reitos sociais do trabalhador elenca-
dos no art. 70 da CF/88, “além de
outros que visem melhoria de sua
condicao social.” Esses direitos con-
ferem mais dignidade a pessoa do
trabalhador e procuram dirimir con-
flitos oriundos da relagdo capital e
trabalho.
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O Direito do Trabalho tem como
principio fundamental a protecao do
trabalhador. Ele surge com a tarefa
de evitar a espoliacdo do mais forte
contra o mais fraco. A garantia legal
protege a esfera privada pessoal e a
intimidade dos trabalhadores.

Dentre os direitos protegidos
esta, obviamente, o da personalida-
de, como resultado de um conjunto
de condi¢des minimas de respeito ao
individuo, como ser, como pessoa,
como integrante da sociedade e,
também, como nao poderia deixar de
ser, como trabalhador. Todos 0s sis-
temas juridicos, em respeito ao va-
lor maximo da dignidade da pessoa
humana, pune os atentados contra
avida, a saude e a integridade fisica
ou moral das pessoas.

O direito a vida, a integridade
fisico-psiquica, a privacidade, a iden-
tidade, a honra, a imagem, a liber-
dade, a opgao sexual e outros reco-
nhecidos a pessoa (como o direito ao
trabalho digno e saudavel) sdo na-
tos, absolutos, intransmissiveis, in-
disponiveis, irrenunciaveis, ilimita-
dos, imprescritiveis, impenhoraveis;
nao podendo o seu exercicio, salvo
nas excecgodes previstas em lei, sofrer
qualquer tipo de limitagéo voluntaria,
quer por parte do seu titular quer por
parte de terceiro.

A higidez fisica do trabalhador
foi motivo de grande preocupacgéo do
legislador constitucional que, a fim de
garantir-lhe uma existéncia digna,
enunciou os seguintes direitos, “além
de outros que visem a melhoria de
sua condigao”:



— salario minimo capaz de
atender as suas necessidades basi-
cas (inclusive saude) — art. 72, IV;

— duracédo do trabalho néao
superior a 8 horas diarias e 44 horas
semanais — art. 72, XIlII;

— jornada de 6 horas para o
trabalho ininterrupto — art. 72, X1V;

— gozo de férias — art. 79,
XVII;

— redugéo dos riscos ineren-
tes ao trabalho, por meio de normas
de SAUDE, higiene e seguranca —
art. 72, XXII;

— seguro contra acidentes de
trabalho — art. 72, XXVII; etc.

Vé-se, por tudo isso, que o le-
gislador constitucional procurou de-
fender a saude do trabalhador como
um direito fundamental, merecedora
de uma protecéo especial inafastavel.

O direito fundamental do traba-
Ihador a saude é reconhecido como
resultado da sua condicao, projetan-
do-se sobre os vinculos de emprego
com grande forca de expressao.

Alids, todos os direitos consti-
tucionais garantidos ao trabalhador
tém como fundamento a necessida-
de de garantia de um minimo ético
que deve ser preservado na ordem
juridica das relacdes de trabalho.

Objetiva-se, com base nos di-
reitos de personalidade e no valor da
dignidade humana, garantir o respei-
to a vida, a saude e a integridade fi-
sica e moral do trabalhador.

Os direitos da personalidade
decorrem da existéncia de um ideal
de justica, ao qual esta vinculado o

principio da dignidade humana,
informador do direito positivo de to-
dos os paises que vivem um certo
grau de civilizagao.

Acompanhando forte desenvol-
vimento jurisprudencial e doutrinario,
o Cddigo Civil de 2002 vem sistema-
tizar esses direitos em seus artigos
11 a 21. Considerou o legislador a
necessidade de converté-los em pre-
ceitos incorporados ao Cadigo.

Dentre os direitos da persona-
lidade, assume especial relevancia,
neste caso, o direito ao corpo. O ar-
tigo 13 do novo Cadigo Civil precei-
tua que a disposigéo do proprio cor-
po esta condicionado a exigéncia
médica e, mesmo assim, desde que
nao importe em diminuicdo perma-
nente da integridade fisica.

Sendo o corpo uma projegcao
fisica da personalidade, ndo pode o
individuo, em nome da faculdade de
disposicédo, submeter-se a outrem
alienando-o para experimentos que
comprometam a sua higidez fisica.
Pode, isto sim, ceder sua atividade
fisica ou intelectual, por tempo de-
terminado ou indeterminado, como
em func¢do de um trabalho definido,
desde que este ndo reduza a sua vi-
talidade.

A execucgéo do contrato de tra-
balho esta subordinada também as
condi¢cbes de manutencgéo da saude
fisica e mental do trabalhador. Na
relacdo de emprego, o principio da
liberdade da pessoa encontra limites
na preservacao da integridade fisi-
ca do trabalhador, como expressao
do direito ao proprio corpo, constitu-
indo-se um dos aspectos do direito
da personalidade.
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A legislacao trabalhista infra-
constitucional, por sua vez, protege,
ha muito, o trabalhador contra a
inobservancia dos seus direitos a
saude. O art. 483, alinea ¢, da CLT,
por exemplo, permite a resolugéo
unilateral do contrato de trabalho
quando, em razao do exercicio da
atividade laboral, houver perigo ma-
nifesto de mal consideravel, poden-
do o trabalhador exigir indenizacao
em decorréncia do fato.

Ora, parece-nos, que ao levar
0 empregado, mesmo com Seu con-
sentimento, a condicdo de “cobaia”
para a realiza¢do de experimentos de
repercussao desconhecida para o
“homem comum”, sob a promessa de
remuneragdo maior, o empregador
ignora todos os preceitos legais ga-
rantidores dos direitos do trabalhador.

Na verdade, esta-se a criar uma
onerosidade excessiva para o traba-
Ihador, caracterizada pela leséo a sua
saude. Trata-se de prestagéo criado-
ra de um desequilibrio contratual sem
solucado legal de reequilibrio, posto
que, como bem indisponivel, a lesao
a saude nao pode ser remunerada,
por mais alto que seja o valor da pres-
tacé@o oposta.

O caso é: o trabalhador, sob
premente necessidade (manter-se
no emprego), ou por ignorancia (ig-
nora os efeitos do experimento), se
obriga a prestacdo manifestamente
desproporcional (leséo a saude) ao
valor da prestacdo oposta (remune-
racao acrescida). Ou seja, sob a pro-
messa de maior remuneragao, o .tra-
balhador sacrifica seu indisponivel
direito a saude, movido por sua ig-
norancia quanto aos efeitos do ex-
perimento.
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Ressalte-se que, embora seja
o Direito laboral de dominio privado,
é regido também por normas de or-
dem publica e interesses que trans-
cendem os das partes envolvidas.

Assim, nas relagbes de traba-
Iho, ao lado do conteudo contratual,
que é livremente preenchido pelo
ajuste expresso ou tacito entre as
partes interessadas, prevalece o con-
teudo institucional ditado pelas nor-
mas juridicas de carater imperativo,
sendo o direito a saude um deles.

Por outro lado, durante a rela-
¢do de emprego prevalece, como le-
ciona Arnaldo Sussekind, o principio
de que o empregado nao pode re-
nunciar aos direitos que lhe corres-
pondem ou aos que advirdo no curso
do contrato. Tratando-se de direitos
oriundos de normas de ordem publi-
ca, a renuncia s6 é valida nos casos
em que a lei venha a admiti-la.

Seria possivel que o trabalha-
dor néo pudesse renunciar ao sala-
rio (tal como dispde o art. 72, 1V, da
CF/88 c/c. arts. 9° e 444 da CLT) e
pudesse fazé-lo em relagdo a sua
propria saude (declaragdes de fls.
152/157)? Por 6bvio que nao!

Ademais, como leciona ainda
Arnaldo Sissekind, “sendo a subor-
dinacéo juridica do empregado ao
empregador o trago caracteristico e
essencial do contrato de trabalho;
correspondendo a esse elemento o
poder hierdrquico e o de comando da
empresa; coloca-se o empregado, na
quase totalidade dos casos, num es-
tado de absoluta dependéncia econé-
mica em relagdo ao empregador.”



Assim sendo, leciona ainda
Arnaldo Sussekind, a teor do que dis-
poéem os arts. 92, 444 e 468 da CLT,
o legislador brasileiro, visando pro-
teger o obreiro contra atos que te-
nham como objetivo evitar a aplica-
¢éo dos preceitos adotados em seu
favor, assim como alterar condi¢des
ajustadas no contrato de trabalho,
quando acarretem prejuizos diretos
ou indiretos ao trabalhador, declara
a inexisténcia destes atos, presumin-
do-se que foram praticados com a
concordancia do empregado, mas
viciado o seu consentimento pela
coagdo econdmica ou hierarquica
advinda da subordinacdo em que se
encontra ao respectivo empregador.

Ressalte-se que o direito a
saude no trabalho encontra apoio
legal também nas Convencodes da
OIT, existindo, atualmente, trés im-
portantes instrumentos que tratam
diretamente da saude dos trabalha-
dores: a Convencgéo n. 148, sobre o
meio ambiente do trabalho, abordan-
do contaminacao do Ar, Ruido e Vi-
bragdes; a Convencao n. 155, sobre
Seguranca e Saude dos Trabalhado-
res; e a Convengéao n. 161, sobre os
Servicos de Saude do Trabalho. To-
das ratificadas pelo Brasil.

A Convencéao n. 148 da OIT foi
aprovada no Brasil pelo Decreto Le-
gislativo n. 56/81, ratificada em
14.1.82, entrando em vigor a partir
de 14.1.83, sendo promulgada pelo
Decreto n. 93.413/86. Destina-se a
prevenir e limitar os riscos profissio-
nais no meio ambiente do trabalho,
resultantes da contaminacéo do ar,
ruido e vibragdes. Os trabalhadores
tém direito ao meio ambiente do tra-

balho protegido contra gases, vapo-
res, fumos, poeiras etc. A responsa-
bilidade pela aplicagcao das medidas
técnicas é do empregador (art. 99).

A Convencédo n. 155 (aprova-
da no Brasil pelo Decreto Legislativo
n. 02/92, ratificada em 18.5.92, en-
trando em vigor a partir de 10.5.93,
sendo promulgada pelo Decreto n.
1.254/94) objetiva uma politica nacio-
nal para assegurar a seguranca € a
saude do trabalhador, devendo ser
coerente, colocada em pratica e
reexaminada periodicamente.

A Convencédo n. 161 (aprova-
da no Brasil pelo Decreto Legislativo
n. 86/89, ratificada em 18.5.90, en-
trando em vigor e, 18.5.91, sendo
promulgada pelo Decreto n. 127/91)
também cuida da saude e seguran-
ca dos trabalhadores, porém, sua
regulamentacdo esta direcionada
aos Servicos de Saude no Trabalho.

Segundo matéria publicada no
Jornal do Brasil, encarte viva melhor
sem cigarro, de 15 de dezembro de
2002, p. 3, a assinatura da Conven-
¢ao-Quadro para o Controle do Ta-
baco trara um novo patamar: “O tex-
to, que aumenta a restricao, é discu-
tido por 192 paises, desde 1999, e
deve ser votado em maio de 2003”.

A Convencgao-Quadro é um
instrumento legal, sob a forma de um
tratado internacional, no qual os pa-
ises signatarios concordam em em-
preender esfor¢os para alcancar ob-
jetivos definidos previamente (fls.
469). Um dos seus objetivos gerais
é iniciar progressivamente a imple-
mentagao de estratégias para o con-
trole do Tabagismo, que incluem
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medidas referentes a prévias reso-
lucbes da Assembléia Mundial da
Saude, bem como outras medidas
convenientes.

As principais recomendacdes da
Assembléia dizem respeito a medidas
para reduzir demanda por tabaco e
para reduzir a oferta do mesmo.

Medidas para reduzir deman-
da por tabaco: aumento dos impos-
tos incidentes sobre os cigarros, pu-
blicacdo dos resultados de pesqui-
sas sobre os efeitos do fumo sobre
a saude, informacdes aos consumi-
dores através de rétulos de advertén-
cia, informacdes aos consumidores
baseadas em contra-propaganda de
massa, proibicdo da propaganda e
da promocgao de produtos, progra-
mas de educacéo de controle do ta-
bagismo nas escolas, restricao do
fumo em locais publicos e ambien-
tes de trabalho, terapias de reposi-
¢ao de nicotina e outras intervengdes
de cessacdo e aumentar os impos-
tos incidentes sobre os cigarros.

O governo brasileiro vem man-
tendo uma postura de compromisso
e participagao ativa desde os primei-
ros esforcos para o desenvolvimen-
to da Convencédo-Quadro para o
Controle do Tabaco. Muitas das
acdes defendidas pelas propostas da
Convencgéao-Quadro ja vinham inclu-
sive sendo implementadas no Brasil
ou passaram a se incorporar as
acdes ja em andamento.

Indmeras séao as leis, portari-
as e resolucdes nacionais existentes
objetivando regulamentar o tabagis-
mo na tentativa de conscientizar e
sensibilizar a populacdo quanto ao
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risco oferecido a saude por esse ha-
bito, dado que se trata de um proble-
ma de saude publica. Assim é que
em junho de 1986, pela Lein. 7.488,
foi institucionalizado o Dia Nacional
de Combate ao Fumo, que se come-
mora anualmente no dia 29 de agos-
to (fls. 408 e seguintes).

A Portaria n. 490, de 1988, do
Ministério da Saude obriga a inscri-
¢ao nas carteiras de cigarros “O Mi-
nistério da Saude adverte: fumar é
prejudicial a saude” e recomenda a
proibicdo de fumar nos locais de tra-
balho, além de estimular programas
preventivos, educativos e informati-
VOS nas empresas.

Por sua vez, o Ministério do
Trabalho e da Saude, através da Por-
taria Interministerial de n. 3.257, de
22.9.88, publicada no DOU de 26.9.88,
estabeleceu praticamente as diretri-
zes de um programa preventivo
antitabagismo com a seguinte re-
dacéao:

“CIPA — Campanha antitaba-
gista — Competéncia da Empresa —
medidas restritivas ao habito de fu-
mar — Adoc¢do e recomendacéao

a) nao liberar os locais de tra-
balho para o uso do cigarro;

b) adogcao de medidas restriti-
vas em todos os locais de trabalho
ao habito de fumar, particularmente
em ambientes fechados de reduzida
ventilagdo natural e/ou dotados de
ar-condicionado;

c) delimitacao de areas restri-
tivas para os fumantes;

d) incumbéncia as CIPAS de
organizarem e promoverem campa-
nhas internas antitabagistas;



e) concessao de diploma de
honra pelos Ministérios do Trabalho
e da Saude para aquelas empresas
que se destacarem nessa campa-
nhas;

f) preparacédo e afixacdo de
cartazes alusivos aos perigos do
habito de fumar e distribuicdo de
mensagens por meio de ‘folders’ para
a coletividade trabalhadora da em-
presa.’”

Desde 1989, o Programa Na-
cional para Controle do Tabagismo
vem sendo coordenado pelo INCA,
6rgdo do Ministério da Saude res-
ponsavel pela politica nacional de
controle do Cancer.

Através do Decreto n. 3.136, de
13.8.99 foi criada a Comisséao. Naci-
onal para o Controle do Tabagismo
objetivando subsidiar o governo nas
diferentes frentes de acdo para o
controle do tabagismo.

Existe o subprograma Saber
Saude, médulo do Programa Nacio-
nal destinado a atingir criancas e
adolescentes, que tem promovido a
insercéo de discussdes sobre taba-
gismo nos curriculos escolares, bus-
cando estimular nos jovens uma
consciéncia critica em relagé@o a pro-
moc¢ao do comportamento de fumar.
O Governo Federal vem investindo
esforcos para ampliar o acesso dos
fumantes aos métodos atualmente
considerados mais eficazes para o
tratamento da dependéncia da nico-
tina. Para esse fim, em agosto de
2000 realizou em Consenso Nacio-
nal sobre Abordagem e Tratamento
do Fumante. Em 29 de agosto de
2002, o Ministério da Saude assinou

a Portaria n. 1.575 criando Centros
de Referéncia para Abordagem e Tra-
tamento do Fumante e financiando
os procedimentos para a cessacgao
de fumar no ambito do Sistema Uni-
co de Saude.

Em 27 de dezembro de 2000
foi sancionada a Lei n. 10.167 que
proibiu a propaganda de derivados
do tabaco.

A Agéncia Nacional de Vigilan-
cia — Sanitaria (ANVISA) baixou
portaria em janeiro de 2003 proibin-
do a — venda de derivados de fumo
pela Internet e determinando que a
publicidade desse tipo de produto sé
pode ser feita do lado de dentro do
estabelecimento.comercial, perto de
o produto esta a venda.

Além disso, a Anvisa determi-
nou mudang¢as no maco do cigarro.
Em uma das laterais, o aviso atual
de que o produto é “somente para
adultos” devera ser alterado para
uma adverténcia mais grave: “Venda
proibida para menores de 18 anos —
Lein.8.069/90 — Pena: detencgéo de
seis meses a dois anos e multa”.

Na outra lateral, ocupando trés
quartos do cumprimento e toda a lar-
gura, o maco deve trazer o aviso:
“Esse produto contém mais de 4.700
substancias toxicas. Nicotina causa
dependéncia fisica e psiquica. Nao
existe nivel seguro para o consumo
dessas substancias”.

Existem leis municipais e esta-
duais proibindo o fumo em estabele-
cimentos fechados, como elevado-
res, transporte coletivos, casa de
saude, lanchonetes e estabeleci-
mentos afins que sirvam refeicoes
(em anexo).
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Nao bastasse o todo ja expos-
to, oportuno ressaltar o que dispoe
a Resolucéo n. 196/96, do Conselho
Nacional de Saude (fls. 343/407).

Tal Resolugéo, em anexo, fun-
damenta-se nos principais documen-
tos internacionais que emanam de-
claracdes e diretrizes sobre pesqui-
sas que envolvem seres humanas,
observando ainda as disposi¢cdes da
Constituicao Federal de 1988 e da
legislacao correlata.

Apontando diretrizes e normas
regulamentadoras, define a pesquisa
envolvendo seres humanos como
sendo aquela que, individual ou cole-
tivamente, envolva o ser humano, de
forma direta ou indireta, em sua tota-
lidade ou partes dele, incluindo o
manejo de informagdes ou materiais.

No item Riscos e Beneficios
dispde que considera-se que tfoda
pesquisa envolvendo seres humanos
envolve riscos. O dano eventual po-
dera ser imediato ou tardio, compro-
metendo o individuo ou a coletivida-
de. Ainda neste item, dispde que o
pesquisador, o patrocinador devem
assumir a responsabilidade de dar
assisténcia integral as complicacées
e danos decorrentes dos riscos pre-
vistos, sendo que os sujeitos da pes-
quisa que vierem a sofrer qualquer
tipo de dano previsto ou ngo no ter-
mo de consentimento e resultante de
sua participagcao, além do direito a
assisténcia integral, tém direito a in-
denizagéo.

Dispde ainda que, nao obstan-
te os riscos potenciais, as pesquisas
envolvendo seres humanos serédo
admissiveis quando (fls. 393):
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a) oferecerem elevada possibi-
lidade de gerar conhecimento para
entender, prevenir ou aliviar um pro-
blema que afete o bem-estar dos
sujeitos da pesquisa e de outros in-
dividuos, e

b) o risco se justifique pela im-
portancia do beneficio esperado
(-..)"

Por ébvio, as pesquisas reali-
zadas pela Ré, envolvendo seus
empregados, nao esta inserida em
nenhuma das hipéteses acima elen-
cadas, o que a torna inadmissivel! A
unica intencado da Ré é tornar o pro-
duto-cigarro mais interessante para
o consumidor, ou seja, atingir finali-
dade comercial com a pesquisa.

Como se vé, a Cia. Souza Cruz
anda na contram&o do movimento
nacional e internacional que objeti-
va sensibilizar as pessoas sobre o
risco a saude do tabagismo, afinal
tem como objeto social a industriali-
zacéao do cigarro. Mas ousa por de-
mais ao recrutar seus empregados
para o chamado “Painel do Fumo”,
onde os mesmos tém de provar ci-
garros (dela e das concorrentes),
avaliando-os sobre diversos aspec-
tos, oferecendo incentivo financeiro.
Temos, no caso, pesquisa envolven-
do seres humanos sem observancia
das normas legais. Empregados
como “cobaias”.

A inobservancia por parte do
empregador das normas que tratam
da questao da seguranca do traba-
Ihador implica em violagao as dispo-
sicdes de ordem publica, constitucio-
nais, infraconstitucionais e internacio-
nais, como ja exposto.



Viola a Ré todo o arcabouco
juridico de protegéo a saude do tra-
balhador. A atividade de provador de
cigarro nao é regulamentada, sendo
indiscutivelmente prejudicial a saude
(como bem reconhece a Ré nas de-
claracdes de fls. 152/177).

Viola, ainda, o conceito de tra-
balho digno quando transforma o
empregado em mero elemento da
atividade econdmica, submetendo-o
a condic¢des prejudiciais para sua in-
tegridade fisica, moral e psicoldgica.
Ressalte-se, mais uma vez, que todo
o ordenamento juridico orienta-se no
sentido de dirigir a atividade privada
a concretizacao e efetivacao da dig-
nidade da pessoa humana, pedra de
toque de todo o direito nacional, pois
fundamento da ordem constitucional.

Pelo todo exposto, temos que o
obreiro ndo deve mais ser alvo do
egoismo capitalista que, em prejuizo
aos direitos sociais, pde o trabalha-
dor em condi¢des prejudiciais para a
sua saude e integridade fisica.

Assim, deve o empregador ga-
rantir protecdo ao obreiro em suas
atividades, de modo a tornar o tra-
balho uma extensao do direito a sau-
de, ndo considerando-o como maqui-
na produtora de bens e servigos, mas
sim como ser humano ao qual é as-
segurado o direito a vida digna e sau-
davel.

A Constituicdo de 1988 previu
os direitos sociais tao reclamados
pelo economicamente fraco, mas,
além de dispor, impde a realizagao
de ditos direitos, pelo que todos, Es-
tado, empresarios e empregados,
tém que atuar em conjunto em prol

do Direito Social do Trabalho e, con-
sequentemente, na protecéo do di-
reito a saude e seguranca do traba-
Ihador.

Vale a maxima popular: o tra-
balho ha de ser meio de vida e nédo
de morte.

IIT — Da legitimidade do
Ministério Piblico do
Trabalho

Com o advento da Constituicdo
da Republica de 1988, o Ministério
Publico deixou de ser mero apéndi-
ce do Poder Executivo para se trans-
formar em instituicdo permanente,
autdbnoma, independente e essenci-
al a funcgéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indis-
poniveis.

Para bem cumprir o seu mister
constitucional, o legislador constitu-
inte no art. 129, da Constituicao Fe-
deral, elencou exemplificativamente
as suas funcoes institucionais e os
instrumentos de que dispbe para
consecucao de seu oficio institucio-
nal, dos quais ressaltamos: a de pro-
mover, privativamente, a agao penal
publica (l), promover o inquérito civil
e a acao civil publica, para a prote-
céo do patrimbnio publico e social,
do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos (lll), etc.

Além disso, a lei Complemen-
tar n.75/93 prevé ainda outras fun-
¢des compativeis com sua finalida-
de e outros meios administrativos e
processuais de que pode dispor para
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bem cumprir 0 seu poder-dever de
atuar em defesa dos interesses da
sociedade, da ordem juridica, do re-
gime democratico e dos interesses
individuais indisponiveis, conforme
prescrito nos arts. 12 ao 8° da citada
lei complementar.

Alids, o art. 62, VII, alineas a e
d, é bastante claro sobre a legitimi-
dade do Ministério Publico da Uniéao
(do qual o Ministério Publico do Tra-
balho faz parte) para promover a
acao civil publica em defesa dos di-
reitos constitucionais indisponiveis,
homogéneos, sociais, difusos e co-
letivos, ao estatuir que:

“Art. 62 Compete ao Ministério
Publico da Uniéao:

VIl — promover o inquérito ci-
vil publico e a agao civil publica para:

a) protecao dos direitos cons-
titucionais;

b) e outros interesses individu-
ais indisponiveis, homogéneos, so-
ciais, difusos e coletivos.”

Ao Ministério Publico do Traba-
lho, um dos ramos do Ministério Pu-
blico da Uniao, além das atribuicoes
e instrumentos de atuagéo acima re-
feridos, incumbe nos termos do art.
83, |, lll e V da supra referida lei com-
plementar, in verbis:

“Art. 83. Compete ao Ministé-
rio Publico do Trabalho o exercicio
das seguintes atribui¢cdes junto aos
6rgéos da Justica do Trabalho:

| — promover as ac¢des que lhe
sejam atribuidas pela Constituicao
Federal e pelas leis trabalhistas;

(..)
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11l — promover a acao civil pu-
blica no ambito da Justica do Traba-
lho, para a defesa de interesses co-
letivos, quando desrespeitados os
direitos sociais constitucionalmente
garantidos;”

Tem-se, portanto, que o Minis-
tério Publico do Trabalho, detém le-
gitimidade ativa ad causam para a
propositura da agéo civil publica pe-
rante os 6rgaos da Justica Especializa-
da em tutela de qualquer modalida-
de de interesses metaindividuais re-
lacionados as relagdes de trabalho:
difusos, coletivos ou individuais ho-
mogéneos.

Ressalte-se que o presente
caso envolve discussao da causa de
direito constitucional (personalidade,
vida, saude, integridade fisica e psi-
quica do trabalhador), havendo, por-
tanto, evidente interesse publico exi-
gindo a intervencao deste Orgdo Mi-
nisterial.

Segundo Pontes de Miranda,
“bodem ser conceituados como direi-
tos indisponiveis aqueles em que
seus titulares ndo tém qualquer po-
der de disposicédo, alinhando-se, en-
tre eles, os direitos da personalida-
de, como o direito a vida, a integri-
dade fisica, psiquica, a liberdade, a
verdade, a igualdade formal, a igual-
dade material e a honra” — “Tratado
de Direito privado”, Tomo VII, Editor
Borséi, Rio de Janeiro, 1971, p. 8.
Grifo nosso.

O Tribunal Superior do Traba-
Iho, o Superior Tribunal de Justica e
o Supremo Tribunal Federal, como se
sabe, ja reconheceram a legitimida-
de do Ministério para o ajuizamento



da acéao civil publica em defesa de
direitos sociais constitucionais, quan-
do sua violagéo atinge interesse de
grupo determinado ou determinavel
de pessoas: citem-se, entre tantos,
0s seguintes precedentes:

TST — RR 341.038/97.7, Ac.
8.534/97, 32 Turma, Rel. Min. José
Zito Calasas Rodrigues — DJU
7.11.97, Ac. 8.534/97:

“Da legitimidade ativa do Minis-
tério Publico do Trabalho para propor
acdo civil publica para fins de reco-
Ihimento de FGTS. A Lei Comple-
mentar setenta e cinco de noventa e
trés estabelece expressamente no
artigo oitenta e trés, inciso trés, a
competéncia do Ministério Publico do
Trabalho para propor ‘Agao Civil Pu-
blica no &mbito da Justica do Traba-
Iho, para a defesa de interesses co-
letivos quando desrespeitados os
direitos sociais constitucionalmente
garantidos.” Em razdo desse precei-
to ndo conter manifestagdo no que
pertine a defesa dos interesses indi-
viduais homogéneos, surgem algu-
mas discussées no sentido de ter ou
ndo o Parquet da Unido legitimidade
para a propositura de agéo civil pu-
blica para a defesa de interesses ho-
mogéneos, entendo que sendo o
FGTS um direito constitucional garan-
tido aos trabalhadores, o seu nao re-
colhimento importa em lesdo a ordem
juridica e aos interesses sociais da-
queles que com o seu trabalho con-
tribuem para a sua formagéo, pois o
fundo de garantia tem finalidade de
financiar projetos de interesse soci-
al, como habitagao, obras de sanea-
mento e outros, e principalmente, por
constituir um patriménio de todos os
trabalhadores brasileiros.”

STJ — RE 95.347-SE, Rel. Min.
Edson Vidigal, 5a Turma, DJU de
12.2.1999:

“1. Ha certos direitos e interes-
ses individuais homogéneos que,
quando visualizados em seu conjun-
to, de forma coletiva e impessoal,
passam a representar mais que uma
soma de interesses dos titulares.
mas verdadeiros interesses sociais,
sendo cabivel sua protecao pela
acao civil publica.

2. E o Ministério Publico ente
legitimado a postular, via agdo civil
publica, a protegcao do direito ao sa-
lario minimo dos servidores munici-
pais, tendo em vista sua relevancia
social, o numero de pessoas que
envolve a economia processual.” Gri-
fo nosso

STJ — RE 95.546-8, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, DJU
6.1.1996:

“Acéo Civil Publica. Legitimida-
de Ativa do Ministério Publico Danos
causados aos trabalhadores nas Mi-
nas de Morro Velho. Interesse Social
Relevante. Direitos Individuais Ho-
mogéneos. 1. O Ministério Publico
tem legitimidade ativa para ajuizar
acdo civil publica em defesa de di-
reitos individuais homogéneos, des-
de que esteja configurado interesse
social relevante. 2. A situacdo dos
trabalhadores submetidos a condi-
¢bes insalubres, acarretando danos
a saude, configura direito individual
homogéneo revestido de interesse
social relevante a justificar o ajuiza-
mento de agéo civil publica pelo Mi-
nistério Publico. 3. Recurso Especial
conhecido e provido.” Grifo nosso
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STF — RE 163.231-3/SP, Rel.
Min. Mauricio Corréa, DJU 5.3.1997:

“Ementa: Recurso Extraordina-
rio. Constitucional. Legitimidade do
Ministério Publico para promover
acdo civil publica em defesa dos in-
teresses difusos, coletivos e homo-
géneos. Mensalidades escolares:
Capacidade postulatdria do parquet
para discuti-las em juizo.

1. A Constituicdo Federal con-
fere relevo ao Ministério Publico
como instituicao permanente, essen-
cial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indis-
poniveis (CF, art. 127).

2. Por isso mesmo detém o Mi-
nistério Publico capacidade postula-
téria, ndo so para a abertura do in-
quérito civil, da agao penal publica e
da acgao civil publica para a protecao
do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente, mas também de ou-
tros interesses difusos e coletivos
(CF, art. 129, I e llI).

3. Interesses difusos séo aque-
les que abrangem numero indetermi-
nado de pessoas unidas pelas mes-
mas circunstancias de fato e coleti-
vos aqueles pertencentes a grupos,
categorias ou classes de pessoas
determinaveis, ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma rela-
¢éo juridica base.

3.1. A indeterminidade é a ca-
racteristica fundamental dos interes-
ses difusos e a determinidade a da-
queles interesses que envolvem os
coletivos.
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4. Direitos ou interesses homo-
géneos sao os que tém a mesma
origem comum (art. 81, Ill, da Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990),
constituindo-se em subespécie de
direitos coletivos.

4.1. Quer se afirme interesses
coletivos ou particularmente interes-
ses homogéneos, stricto sensu, am-
bos estdo cingidos a uma mesma
base juridica, sendo coletivos, expli-
citamente dizendo, porque sao relati-
VOS a grupos, categorias ou classes
de pessoas, que conquanto digam res-
peito as pessoas isoladamente, ndo se
classificam como direitos individuais
para o fim de ser vedada a sua defe-
sa em acgao civil publica, porque sua
concepcao finalistica destina-se a
protecdo desses grupos, categorias
ou classe de pessoas.

5. As chamadas mensalidades
escolares, quando abusivas ou ile-
gais, podem ser impugnadas por via
de acao civil publica, a requerimento
do Orgao do Ministério Publico, pois
ainda que sejam interesses homogé-
neos de origem comum, sdo subes-
pécies de interesses coletivos, tute-
lados pelo Estado por esse meio pro-
cessual como dispde o artigo 129,
inciso Ill, da Constituicédo Federal.

5.1. Cuidando-se de tema liga-
do a educacgao, amparada constitu-
cionalmente como dever do Estado
e obrigacao de todos (CF, art. 205),
esta o Ministério Publico investido da
capacidade postulatdria, patente a
legitimidade ad causam, quando o
bem que se busca resguardar se in-
sere na Orbita dos interesses coleti-
vos, em segmento de extrema deli-



cadeza e de conteudo social tal que,
acima de tudo, recomenda-se o abri-
go estatal.

Recurso extraordinario conhe-
cido e provido para, afastada a ale-
gada ilegitimidade do Ministério Pu-
blico, com vistas a defesa dos inte-
resses de uma coletividade, determi-
nar a remessa dos autos ao Tribunal
de origem, para prosseguir no julga-
mento da ac¢ao.” (os grifos séo do ori-
ginal)

De outra parte, o cabimento da
presente acao civil publica justifica-
se, ainda, pela necessidade de o
Judiciario exercer sua fungao juris-
dicional em carater preventivo e ndo
apenas reparatério. Este, alias, foi um
dos objetivos da reforma que intro-
duziu a tutela dos “novos direitos”,
como ensina o Doutor em Direito Luiz
Guilherme Marinoni no ja classico
“Novas Linhas do Processo Civil™:

“O processo de conhecimento
classico nao foi estruturado para per-
mitir a tutela preventiva, o que se afi-
gura extremamente grave, quando se
percebe que os direitos nao patrimo-
niais, ai incluidos os da personalida-
de e os denominados “novos direi-
tos”, ndo se compadecem com outra
forma de tutela.

As sentencas da classificacdo
trindria sdo completamente inidéne-
as para a prevengdo, uma vez que
sdo importantes para impedir a vio-
lacgdo de um direito, ou mesmo para
impedir a reiteracdo ou continuagdo
de um ato ilicito.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. “Novas Linhas do Proces-
so Civil”, Malheiros Editores, 42 edi-
céo, revista e ampliada, Sao Paulo,
2000, p. 55).

E acrescenta, em outra obra,
com apoio em consagrado jurista:

“Barbosa Moreira, antes do
advento da Lei da Agéo Civil Publica
(Lein. 7.347/85), afirmava: ‘Conside-
re-se por um instante o caso do inte-
resse na sanidade do ambiente, ou
na preservacao das belezas naturais
e do equilibrio ecoldgico, ou na ho-
nestidade das mensagens de propa-
ganda; o do interesse em que ndo se
ponham a venda produtos alimenti-
cios ou farmacéuticos nocivos a sau-
de, em que funcionem com regulari-
dade e eficiéncia os servigos de uti-
lidade publica, prestados pela Admi-
nistracdo ou por particulares, e as-
sim por diante. Se a Justica Civil tem
ai um papel a desempenhar, ele sera
necessariamente o de prover no sen-
tido de prevenir ofensas a tais inte-
resses ou pelo menos de fazé-las
cessar o mais depressa possivel e
evitar-lhes a repeticdo; nunca o de
simplesmente oferecer aos interes-
sados o pifio consolo de uma inde-
nizagéo que de modo algum os com-
pensaria adequadamente do prejui-
zo sofrido, insuscetivel de medir —
se com o metro da pecunia.’ (Mari-
noni, Luiz Guilherme. “Tutela Inibit6-
rio. Individual e Coletiva.” Editora RT, 22
edicao, Sao Paulo, 2000, pp. 75 e 76)”.

Prossegue o autor mostrando
como estas preocupacdes foram
recepcionadas na lei da Agao Civil
Publica, a qual possibilita ao Juiz
determinar a cessagédo do ato ilicito
com repercussao a interesse coleti-
vo, obstando assim sua continuacédo
ou reiteragao.

Pois o que o Ministério Publico
aqui deseja, exatamente, requerer ao
Judiciario que determine a ré a
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sustacdo de sua conduta lesiva, a
qual repercute sobre grupos de tra-
balhadores determinados, determi-
naveis e indeterminavéis.

Portanto, quando o Ministério
Publico vem a juizo requerer tutela
jurisdicional como a presente, na
verdade esta propondo que a Justi-
ca do Trabalho exerca plenamente o
poder que lhe foi conferido pela
Constituicao, de intervir na resolugéo
de conflitos decorrentes das relagdes
de trabalho, e ndo apenas de com-
por desavencgas patrimoniais resul-
tantes da extingdo do contrato de tra-
balho. Ou sera que a Justica do Tra-
balho (e o Juiz do Trabalho) deve
aceitar que sua jurisdicao sO sera
exercida em tutela reparatéria, por
meio de ressarcimento e indeniza-
cédo? Estara ela destinada historica-
mente a julgar acdes de cobranca?
Continuara sendo a Justica dos de-
sempregados, a socorrer os traba-
lhadores depois que sua porta foi
arrombada? Sera somente esta a
funcdo social da magistratura traba-
Ihista? Acreditamos que nao e a esse
propésito lembramos a adverténcia
de Mauro Cappelletti langada aos
magistrados que se recusam a aban-
donar as concepgdes processuais
individualistas para a solugao de
conflitos coletivos:

“Os juizes poderiam adotar
muito bem uma posigédo de simples
rejeicdo, recusando-se a entrar na
arena dos conflitos coletivos e de
classe. Tal atitude negativa teria, con-
tudo, a conseqliéncia prética de ex-
cluir do judiciario a possibilidade de
exercer influéncia e controle justa-
mente naqueles conflitos, que se tor-
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naram de importancia sempre mais
capital nas sociedades modernas.
Desse modo, a ‘ordre judiciare’,
abrigada na sua imagem oitocentes-
ca, terminaria por se tornar um so-
brevivente, talvez respeitdvel mas ir-
relevante e obsoleta, porque incapaz
de adaptar-se as exigéncias de um
mundo radicalmente transformado; e,
mais cedo ou mais tarde, outros or-
ganismos ‘quase judicidrios’ e proce-
dimentos terminariam por ser cria-
dos, ou gradualmente adaptados,
para atender as novas e urgentes
solicitagcbes sociais. (...) A outra al-
ternativa, pelo contrdrio, € a de que
0S proprios juizes sejam capazes de
‘crescer’, erguendo-se a altura des-
sas novas e permanentes aspira-
¢bes, que saibam, portanto, tornar-
se eles mesmos protetores dos no-
vos direitos ‘difusos’, ‘coletivos’ e
‘fragmentados’, tdo caracteristicos e
importantes da nossa civilizacdo de
massa, além dos tradicionais direi-
tos individuais.” (“Juizes Legislado-
res?”, p. 59).

A Acao Civil Publica é o remé-
dio juridico destinado a promover a
responsabilidade por danos morais
e patrimoniais causados aos interes-
ses difusos e coletivos (art. 12, IV da
Lei n. 7.347/85). Pode ter por objeto
a condenacgdo em dinheiro e/ou o
cumprimento de obrigacéo de fazer
ou nao fazer (artigo 3° da Lei da Acao
Civil Publica.

Uma vez verificada a lesao a
direitos transindividuais, fica o MPT
obrigado a promover a Acgéao Civil
Publica na Justica do Trabalho, pois
assim determina o art. 83, Ill da LC
n. 75/93.



O Ministério Publico, no uso de
suas atribuicdes, objetiva evitar a con-
tinuidade da les@o. Assim busca sal-
vaguardar um patriménio que é de
todos, pois todos os que trabalham ou
que vierem a trabalhar para a Ré es-
taréo sujeitos a sofrer idéntica leséo.

IV — Dos danos aos interesses
difusos e coletivos

Giza o art. 19, inciso |V, da Lei
7.347/85, in verbis:

“Art. 1 © Regem-se pelas dis-
posicoes desta Lei, sem prejuizo da
acao popular, as agdes de respon-
sabilidade por danos morais e patri-
moniais causados:

()

IV — a qualquer outro interes-
se difuso ou coletivo;”

Dispde ainda o art. 3¢ da refe-
rida lei:

“Art. 32 A acao civil podera ter
por objeto a condenagao em dinhei-
ro ou o cumprimento de obrigacéo de
fazer ou néo fazer.”

Por ato da Ré, foram feridos
direitos fundamentais, os quais sao
inalienaveis, irrenunciaveis e indispo-
niveis. A ré vem atuando, ha muito,
em total afronta as disposi¢coes de
ordem publica, constitucionais e in-
fraconstitucionais. Viola as normas
de protegéo a saude do trabalhador,
submetendo-o a condicao de “cobaia
humana”. Viola conceitos como o de
trabalho digno, transformando o em-
pregado em mero elemento da ativi-
dade econdémica, submetendo-o a
condigdes prejudiciais para sua inte-
gridade fisica.

Ora, nao ha duvida de que tal
pratica é ilicita e vem causando da-
nos aos interesses difusos, coletivos
e individuais indisponiveis dos traba-
Ihadores. Como ja dito, estamos di-
ante de uma atividade que traz uma
onerosidade excessiva para o traba-
lhador, caracterizada pela lesédo a
sua saude. Trata-se de prestagéao cria-
dora de um desequilibrio contratual
sem solucao de reequilibrio, posto
que, como bem indisponivel, a lesdo
a saude nao pode ser remunerada,
por mais alto que seja o valor da
prestacao oposta.

Enfim, foram violados valores
coletivos que, por sua relevancia so-
cial, foram elevados a categoria de
direitos fundamentais de natureza
constitucional, como o valor social do
trabalho e a dignidade humana.

A valorizagéo do trabalho e a
dignificacdo do ser humano séo va-
lores que se completam, pois cons-
tituem pressupostos para alcancar
0s objetivos fundamentais da nossa
Republica: construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, com igualda-
de substancial, de forma a promover
o0 bem de todos, sem quaisquer for-
ma de discriminacéo.

Verifica:se no caso em tela
que, além do dano causado a cada
empregado houve, ainda, a ocorrén-
cia de um dano genérico, causado a
toda coletividade. Trata-se de um
prejuizo de que foi alvo também a
sociedade, na medida em que viola-
da a ordem social, conforme de-
monstrado anteriormente, bem como
por ter arcado obviamente com a so-
brecarga do sistema de saude com
tratamento das doencgas causadas
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pelo fumo e maior indice de aposen-
tadoria precoce (ver dados do INCA
apresentados nesta acao).

Convém por ultimo enfatizar
que a teoria da responsabilidade ci-
vil foi construida e vem evoluindo no
sentido de que a reparacéao deve al-
cancar todos os danos causados, ou
seja, o principio da reparacgao inte-
gral dos danos, sejam eles de ordem
patrimonial, extra patrimonial, indivi-
dual ou coletivo. A indenizacgao pelo
dano coletivo ou difuso tem carater
nitidamente punitivo, preventivo e
pedagdgico, no sentido de obstar de
forma efetiva a reiteragcéo da pratica
ilicita e a perenizagdao dos danos
dela decorrentes. Para os danos co-
letivos e difusos, o legislador previu
a criacdo de fundos, art. 13 da Lei n.
7.347/85, para onde deve reverter o
montante da indenizagao.

Assim, ocorrido o dano a inte-
resses difusos e coletivos dos traba-
lhadores, impde-se, nos termos da
lei, a sua reparacao, mediante a con-
denacédo da Ré no pagamento de in-
denizagdo pecunidria no valor de R$
1.000.000,00 (um milhao de reais),
em favor do Fundo de Amparo ao Tra-
balhador (FAT), instituido pela Lei n.
7.998/90, dado os fins sociais a que
se destina, os quais sdo compativeis
com a finalidade do fundo de que tra-
ta o art. 13 da Lei n. 7.347/85.

V — Da antecipac¢do dos efeitos da
tutela jurisdicional

O art. 12, da Lei n. 7,347/85,

que instituiu a Acao Civil Publica,
giza: “Podera o juiz conceder man-
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dado liminar, com ou sem justifica-
cdo prévia, em decisdo sujeita a
agravo.”

De inicio, cabe ressaltar que a
medida liminar prevista na agao civil
publica ndo tem natureza cautelar,
trata-se de tipica hipdtese de anteci-
pacéo da tutela e, assim, devem es-
tar presentes os requisitos do art.
273 do CPC, conforme licdo de
Humberto Theodoro Junior:

“A proposito, convém ressaltar
que se registra, nas principais fon-
tes de direito europeu contempora-
neo, o reconhecimento de que, além
da tutela cautelar, destinada a asse-
gurar a efetividade do resultado final
do processo principal, deve existir, em
determinadas circunstancias, o poder
do juiz de antecipar, provisoriamen-
te, a propria solugéo definitiva espe-
rada no processo principal. Sdo recla-
mos de justica que fazem com que a
realizacao do direito ndo possa, em
determinados casos, aguardar a lon-
ga e inevitavel sentenca final.

Assim, fala-se em medidas provi-
sorias de natureza cautelar e medidas
provisorias de natureza antecipatoria:
estas, de cunho satisfativo, e aque-
las de cunho apenas preventivo.

Entre nds, varias leis recentes
tém previsto, sob a forma de limina-
res, deferiveis ‘inaudita altera pars’,
a tutela antecipatoria, como, por
exemplo, se da na agdo popular, nas
acées locaticias, na acéo civil publi-
ca, na agdo declaratdria direta de
inconstitucionalidade, etc.” (in “As
inovagdes do Codigo Processo Civil”,
Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1995,
p.12).



No caso em tela, verificam-se
presentes todos os requisitos que
ensejam o deferimento da antecipa-
cdo dos efeitos da tutela jurisdicio-
nal. Os elementos do Procedimento
Preparatorio de Inquérito Civil Publi-
co instruido pelo Ministério Publico
do Trabalho revelam que ha prova
inequivoca (art. 273 do CPC, caput)
de que a ré esta violando diversos
dispositivos constitucionais e infra-
constitucionais. Como foi visto a
exaustao, a atividade de “provador de
cigarro” é prejudicial a saude do tra-
balhador.

Ademais, cumpre notar que a
Constituicao da Republica, através da
orientacdo estampada nos artigos 1°
e 69, prima pela efetiva observancia
de fundamentos como o da dignida-
de da pessoa humana e valorizacao
social do trabalho, além dos direitos
sociais definidos no Capitulo Il, den-
tre os quais se incluem a saude.

Quanto ao requisito da veros-
similhanca da alegacéo (art. 273,
caput), esta decorre dos sélidos fun-
damentos apresentados nesta peca
vestibular.

Presente ainda o requisito de
fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacgéo. A continuidade da
acao da Ré causa danos de dificil (ou
impossivel) reparacédo aos direitos
dos trabalhadores a ao proprio orde-
namento juridico, civil e laboral. E que,
a cada dia, o trabalhador que labora
como “provador” de cigarros tem sua
higidez fisica abalada.

Em suma, nao é possivel se
garantir a perfeita reparacéo dos da-
nos que forem causados durante o

trlmite da presente acao civil publi-
ca, caso seja permitida a continuida-
de da conduta perpetuada pela ré.

Presentes, pois, 0s pressupos-
tos indispensaveis a concessao da
antecipacao dos efeitos da tutela ju-
risdicional.

VI — Dos pedidos

Face ao exposto, o Ministério
Publico do Trabalho postula:

liminarmente,

1) seja a ré condenada em
obrigacé@o de nao fazer consistente
em abster-se de utilizar empregados
e/ou trabalhadores em testes de ci-
garro (atividade hoje realizada pelos
denominados “degustadores”, “pro-
vadores”, “avaliadores”) ou de qual-
quer outro produto cancerigeno e/ou
que provoque dependéncia quimica,
sob pena de pagamento de multa
diaria de R$ 10.000,00, por trabalha-
dor encontrado exercendo tais fun-
cdes, reversivel ao FAT;

2) seja a ré condenada em
obrigacéo de fazer consistente em:

a) manter e garantir a presta-
¢ao de assisténcia, por 30 (trinta) anos,
a cada um dos trabalhadores, que de-
sempenham e/ou desempenharam os
testes referidos no item 1 do pedido,
para a realizacao periédica de exames
médicos minuciosos e pertinentes com
a atividade desenvolvida, sob pena de
pagamento de multa diaria de R$
10.000,00, por trabalhador nao assis-
tido, reversivel ao FAT;

b) manter e assegurar trata-
mento médico e/ou hospitalar a cada
um dos trabalhadores, que desem-
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penham e/ou desempenharam os
testes referidos no item 1 do pedido,
sob pena de pagamento de multa
diaria de R$ 10,000,00, por trabalha-
dor ndo assistido, reversivel ao FAT,;

¢) manter e assegurar, também
as suas expensas, tratamento anti-
tabagista aos trabalhadores referidos
no item 1 do pedido, que assim o
desejarem, sob pena de pagamento
de multa diaria de R$ 10.000,00, por
trabalhador nao assistido, reversivel
ao FAT;

definitivamente,

3) a manutencao da medida li-
minar;

4) seja a ré condenada em
obrigacé@o de nao fazer consistente
em abster-se de utilizar empregados
e/ou trabalhadores em testes de ci-
garro (atividade hoje realizada pelos
denominados “degustadores”, “pro-
vadores”, “avaliadores”) ou de qual-
quer outro produto cancerigeno e/ou
que provoque dependéncia quimica,
sob pena de pagamento de multa
diaria de R$ 10,000,00, por trabalha-
dor encontrado exercendo tais fun-

cdes, reversivel ao FAT;

5) seja a ré condenada em
obrigacéo de fazer consistente em:

a) manter e garantir a prestacao
de assisténcia, por 30 (trinta) anos, a
cada um dos trabalhadores que de-
sempenham e/ou desempenharam
os testes referidos no item 1 do pedi-
do, para a realizacédo periddica de
exames médicos minuciosos e perti-
nentes com a atividade desenvolvida,
sob pena de pagamento de multa di-
aria de R$ 10.000,00, por trabalhador
nao assistido, reversivel ao FAT;
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b) manter e assegurar trata-
mento médico e/ou hospitalar a cada
um dos trabalhadores que desempe-
nham e/ou desempenharam os tes-
tes referidos no item 1 do pedido, sob
pena de pagamento de multa diaria
de R$ 10.000,00, por trabalhador ndo
assistido, reversivel ao FAT;

c) manter e assegurar, também
as suas expensas, tratamento anti-
tabagista aos trabalhadores referidos
no item 1 do pedido, que assim o
desejarem, sob pena de pagamento
de multa diaria de R$ 10.000,00, por
trabalhador néo assistido, reversivel
ao FAT;

6) condenacao da ré no paga-
mento de indenizagcdo pelos danos
aos interesses difusos e coletivos
dos trabalhadores no valor de R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais),
reversivel ao Fundo de Amparo ao
Trabalhador, conforme item |V desta
peca juridica, valor este a ser atuali-
zado monetariamente pelos indices
utilizados pela Justica do Trabalho.

No caso de extingdo do Fundo
de Amparo ao Trabalhador — FAT,
requer sejam os valores das multas
e da indenizacao revertido para o
FDD — Fundo de Defesa dos Direi-
tos Difusos), previsto na Lei n. 9.008/
95, nos termos do art. 52, § 62 e 13
da Lei n. 7.347/85, ou na auséncia
deste, para outro fundo de reparacao
de lesdes a interesses difusos e co-
letivos que tenha as caracteristicas
previstas na legislacdo supramen-
cionada.

Requer-se a citacdo da Ré
para, querendo, responder a presen-
te acéo, sob pena de, ndo o fazen-



do, ser considerada revel e serem ti-
dos como verdadeiros os fatos ale-
gados na peticao inicial.

Protesta pela producgéo de to-
das as provas em direito admitidas,
inclusive depoimento pessoal do re-
presentante legal da Ré.

Requer, outrossim, na oportu-
nidade, a observancia do disposto no
art. 18, inciso I, alinea h, da Lei Com-
plementar n. 75/93, que trata da for-
ma de intimagcdo dos membros do
Ministério Publico da Uniao, do qual
o Ministério Publico do Trabalho, faz
parte.

Finalmente, pede-se sejam
julgados procedentes todos os pe-

didos, atribuindo-se a causa, para
fins de algada, o valor de R$
1.000.000,00 (um milhao de reais).

Termos em que pede deferi-
mento.

Rio de Janeiro, 19 de agosto
de 2003.

Valéria Sa Carvalho da Silva
Corréa, Procuradora do Trabalho

Cynthia Maria Simbes Lopes,
Procuradora do Trabalho

Juliane Mombelli, Procuradora
do Trabalho

André L. Riedlinger Teixeira,
Procurador do Trabalho

Juizo da 152 Vara do Trabalho
da Cidade do Rio de Janeiro

DECISAO

ACPU-1203-2003-015-01-00-8

Autor: Ministério Publico do Tra-
balho

Ré: Souza Cruz S/A.
Vistos, etc.

Cuida-se de Agéao Civil Publi-
ca entre as partes acima menciona-
das e qualificadas as fls. 02 dos au-
tos, com pedido de tutela antecipa-
da em relagdo a obrigagao de fazer
consistente em abster-se a ré de uti-
lizar empregados e/ou trabalhadores
em teste de cigarro (atividades reali-
zadas pelos denominados “degusta-
dores”, “provadores” e “avaliadores”)
ou de qualquer outro produto cance-
rigeno e/ou que provoque dependén-
cia quimica, sob pena de pagamen-
to de multa diaria de R$ 10.000,00,
por trabalhador encontrado exercen-

do tais fungoes, reversivel ao FAT e,
outrossim, na obrigacédo de fazer
consistente em (a) manter e garantir
a prestagdo de assisténcia, por 30
(trinta) anos, a cada um dos traba-
lhadores que desempenham e/ou
desempenharam os testes referidos
na exordial, para a realizagao pe-
riddica de exames médicos minucio-
sos, sob pena de pagamento de mul-
ta diaria de R$ 10.000,00 por traba-
lhador nao assistido, reversivel ao
FAT; (b) manter e assegurar trata-
mento médico e/ou hospitalar a cada
um dos trabalhadores que desempe-
nham e/ou desempenharam os tes-
tes referidos na exordial, para a rea-
lizagdo periddica de exames médi-
COS minuciosos, sob pena de paga-
mento de multa diaria de R$
10.000,00 por trabalhador nao assis-
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tido, reversivel ao FAT; (c) manter e
assegurar, também as suas expen-
sas, tratamento antitabagista aos tra-
balhadores que desempenham e/ou
desempenharam os testes referidos
na exordial, que assim o desejarem,
sob pena de pagamento de multa
diaria de R$ 10.000,00 por trabalha-
dor ndo assistido, reversivel ao FAT.
Requereu ainda o MPT a manuten-
¢éo da decisao antecipatoéria da tu-
tela jurisdicional e a condenacéo da
ré ao pagamento de indenizacgéao
pelos danos aos interesses difusos
e coletivos dos trabalhadores no va-
lor de R$ 1.000.000,00 (um milhao
de reais), reversivel ao Fundo de
Amparo ao Trabalhador, atualizado
monetariamente pelos indices utiliza-
dos pela Justica do Trabalho.

Inicialmente, cumpre ressaltar
que a legitimidade ativa do Ministé-
rio Publico do Trabalho é inquestio-
ndvel. A partir da vigéncia da CF de
1988 o Ministério Publico da Uniao
— do qual faz parte o MPT — foi guin-
dado a condicao de instituicdo auto-
noma, independente e essencial a
funcéo jurisdicional do Estado. Cabe-
lhe, de acordo com o artigo 129 da
nossa Lei Fundamental, a fungéo de
promover o inquérito civil e a acao
civil publica para a protecao do pa-
triménio publico e social, do meio
ambiente de de outros interesses di-
fusos e coletivos. Outrossim, a LC n.
75/93 prevé, ainda, o dever de o Mi-
nistério Publico atuar, entre outras
coisas, na defesa dos interesses da
ordem juridica e dos interesses indi-
viduais indisponiveis. E, no caso sub
judice, encontra-se presente também
o interesse de agir, sendo a agéo ci-
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vil publica a via adequada, haja vis-
ta que a saude e o bem-estar do tra-
balhador sao direitos indisponiveis
que a CF elevou ao valor supremo
da dignidade humana, e a sua pro-
tecdo é garantida pela ordem publi-
ca, cabendo ao MPT o dever de pro-
vocar a atividade jurisdicional, quan-
do apura fatos que afrontam as nor-
mas protetoras da saude, da vida e
do bem-estar do trabalhador.

O exame detido e meticuloso
das provas carreadas aos autos e
que instruem a inicial nao deixa du-
vida a este Juizo que a ré efetiva-
mente utiliza-se de trabalhadores
para fazer testes em cigarros de sua
fabricacdo e nos de fabricacdo de
concorrentes (atividades realizadas
pelos denominados “degustadores”,
“provadores” e “avaliadores”).

Trata-se de fato que veio ao
conhecimento publico apds denuncia
oferecida por ex-empregado da ré,
Marcos Ribeiro Costa, ao Jornal da
Rede Bandeirantes de Televiséo, na
edicdo de 8 de agosto de 2002. A
respeito da matéria a Procuradora-
Chefe da Procuradoria Regional do
Trabalho/12 Regido, Dra. Aida Glanz,
foi entrevistada, e, posteriormente,
mediante sua solicitacao, foi apura-
da a denuncia do mencionado traba-
Ihador pela Coordenadoria da Defe-
sa dos Interesses Difusos e Coletivos
do MPT, dando origem ao Procedi-
mento Preparatério de Inquérito Civil
Publico — PP n.919/02 (fls. 43/301).

Além do denunciante (fls. 49/
50), quatro dos atuais “degustado-
res”, assistidos por advogados da ré,
prestaram depoimentos no PP suso
mencionado (fls. 110/117), tendo es-



tes ultimos confirmando o fato de-
nunciado, ndo obstante suas aparen-
tes contradicdes.

Embora as normas da empre-
sa se refiram a “participacéo volun-
taria” — o que nao pode ser consen-
tido pelo Estado por ser a saude do
trabalhador direito indisponivel — foi
apurado, ainda, que os funcionarios
executivos que pertencem a Area de
Desenvolvimento de Produtos terdo
“participacdo compulséria” (Normas
Operacionais, item 2.1., fls. 89/92).

A farta documentacao que ins-
truiu a inicial ndo deixa duvida e a
propria ré confessa que mantém uma
area especifica para testar cigarros
da sua fabricagao, e também os de
empresas concorrentes, numa sala
que o ex-empregado descreve como
“Painel de Fumo” e a ré como “Pai-
nel de Avaliacao Sensorial” (fls. 59).
Nesse ambiente, trabalhadores con-
tratados pela ré exercem tal funcéo,
que néo é contemplada pelo Cédigo
Brasileiro de Ocupacoes.

E tal pratica, da maior gravida-
de, ja vem ocorrendo ha mais de de-
zoito anos, conforme reconhecido
pela ré.

E incontroverso o fato que o ci-
garro, e outros produtos derivados do
tabaco, ndo obstante sejam produzi-
dos com autorizagao legal, estéo tais
produtos associados a varias doen-
cas, pelo que o exercicio da fungao
de “provador” — ou qualquer outro
nome que se lhe dé — é ilegitima.

As propagandas veiculadas na
midia, e no préprio site da ré, adver-
tem que fumar envolve risco a sau-
de e pode causar sérias doencgas.

Ao reconhecer o exercicio da
funcéo de “provador de cigarros”, a
ré, nos esclarecimentos prestados
ao CODIN, disse que se trata de
“uma pratica empresarial comum e
corriqueira que revela, tao-somente,
a preocupacao das empresas com a
qualidade e aceitacdo dos produtos
por ela fabricados” (fls. 60). Ora, essa
declaragéo nao deixa duvida que a
ré encara os trabalhadores nao como
seres humanos, mas, sim, como
andréides, deixando claro que a sau-
de e 0 bem-estar do trabalhador é de
somemos importancia. Permissa vé-
nia, ndao ha como comparar “prova-
dores de alimentos” com “provadores
de cigarros”. Se as fabricas de bebi-
das contratam também trabalhado-
res como “provadores de bebidas al-
coolicas”, nos termos em que é feita
a avaliacao pela ré dos seus produ-
tos, o fato deverd, da mesma forma,
ser apurado e essa pratica coibida,
por causar dependéncia e dano a
saude.

Os médicos tém demonstrado
uma preocupacgao constante com a
saude dos fumantes. Varios séo os
alertas divulgadores pela midia a
respeito do mal que o fumo causa,
tais como as doencas cardiovascu-
lares (infarto, angina), o céncer do
pulmao e/ou da boca, laringe e
esobfago (entre outras) e as doencas
respiratérias obstrutivas (enfisema e
bronquite). A propria ré reconhece a
nocividade do cigarro, tanto assim
que faz constar da “declaracdo” a ser
firmada pelo empregado que o mes-
mo tem “amplo conhecimento que
fumar envolve riscos a saude” (fls.
104/105). Mas é impressionante ob-
servar que a ré nao tem a minima
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preocupagao com a saude dos tra-
balhadores que exercem essa fun-
¢éo. O item 3.2 do Manual Comple-
mentar de fls. 79, inclusive, refere-se
aos “Avaliadores Sensoriais”, ou
“Provadores de Cigarro”, ndo como
seres humanos, mas como maqui-
nas, declarando expressamente que
os utiliza como “dispositivo de medi-
da, como instrumentos para analisar
produtos”.

A preocupacéo da ré com a
qualidade de seus produtos é tao
grande que proibe ao avaliador par-
ticipar das sessées com problemas
de saude que possam afetar a qua-
lidade dos resultados gerados pelo
LAS — Laboratdrio de Avaliagbes
Sensoriais (Normas Operacionais,
item 3.2.2., fls. 80). Entretanto, nas
normas empresariais nao se encon-
tra nenhum tipo de preocupacao
com a realizacdo de exames médi-
cos e laboratoriais mensais dos em-
pregados exercentes de tais fun-
¢des. A questao se resolve assim:
Se o problema de saude do traba-
Ihador nédo afetar a qualidade do re-
sultado do laboratério, ele deve tra-
balhar, ainda que esteja doente; se,
entretanto, afetar a qualidade do re-
sultado, ndo pode o trabalhador exer-
cer essa funcao.

E incompreensivel que o ser
humano tenha menos valor do que o
dinheiro investido para que o lucro da
ré, e os consequlentes dividendos de
seus acionistas, seja maior. Mas a
Biblia diz, em 12 Tiago 6:10 que, la-
mentavelmente, “o amor ao dinheiro
é a raiz de todos os males”. Por isso
disse o Senhor Jesus: “Quao dificil-
mente entrardo no Reino de Deus os
que tém riquezas!” (Lucas 10:23).
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Conforme ja foi dito anterior-
mente, tais atividades ndo sédo con-
templadas pelo Cddigo Brasileiro de
Ocupacdes. E nao existe nenhuma
medida pratica da ré com o objetivo
de atenuar a nocividade do produto
experimentado por tais trabalhado-
res. Mas, ainda que houvesse a efe-
tividade de tal medida, ad argumen-
tandum tantum, seria a mesma inefi-
caz, em razao do elevado risco do
tabagismo para a saude do ser hu-
mano.

Consoante Parecer INCA/
CONPREV n. 732/03, da Dra. Téania
Maria Cavalcante, Chefe da Divisédo
de Controle do Tabagismo e Outros
Fatores de Risco do Céancer, o taba-
gismo é considerado um grave pro-
blema de saude publica, tendo a
OMS — Organizagao Mundial de
Saude o classificado como doenca
cronica, estando o mesmo inserido
no Cadigo Internacional de Doenca
(CID-10), no grupo de transtornos
mentais e de comportamento decor-
rentes do uso de substancias psicoa-
tivas, sendo o responsavel direto por
cerca de 5 milhdes de mortes anu-
ais no mundo, sendo 200 mil delas
no Brasil, conforme dados apurados
no ano de 2002, excedendo esses
numeros o somatdrio de mortes re-
sultantes do alcoolismo, AIDS, aci-
dentes de transito, homicidios e sui-
cidios. A estimativa da OMS, a partir
do ano de 2030, é de 10 milhdes de
mortes por ano (fls. 191).

O parecer da Dra. Tania Maria
Cavalcante é estarrecedor. Ao dis-
sertar sobre a capacidade do taba-
co em causar dependéncia, ela apre-
senta um estudo profundo a respei-
to dos seus efeitos nocivos.



Afirma o parecer suso mencio-
nado que na fumacga do tabaco séo
encontradas cerca de 4.700 substan-
cias toéxicas, destacando-se entre
elas o alcatrdo, o mondxido de car-
bono e a nicotina (fls. 194). Por essa
razao, inclusive, a ANVISA — Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitdria
baixou portaria em janeiro de 2003,
determinando mudangas no mago do
cigarro, para nele fazer constar a
seguinte adverténcia: “Esse produto
contém mais de 4.700 substancias
toxicas. Nicotina causa dependéncia
fisica e psiquica. Nao existe nivel
seguro para o consumo dessas
substancias”.

Esclarece o parecer acima re-
ferido que a nicotina é considerada
pela Organizagéo Mundial de Saude/
OMS uma droga psicoativa capaz de
causar dependéncia, tratando-se de
um alcaldide que tem a propriedade
de serimediatamente absorvida pela
pele, mucosas e pulméo. Diz ainda
que a sua absorcao pela mucosa
pulmonar é extremamente rapida,
permitindo que cheque ao cérebro
em 7 segundos; que altera as fun-
¢des cardiovasculares, neurais, en-
décrinas e musculo-esquelética, e
age no sistema nervoso central e no
sistema nervoso periférico (fls. 192).
Esclarece, ainda, que os processos
farmacoldgicos e comportamentais
que determinam a dependéncia do
tabaco sao similares aos que deter-
minam a dependéncia de outras dro-
gas, como a heroina e a cocaina (fls.
193).

De acordo com o mencionado
parecer, o alcatrdo € um composto
que concentra cerca de 43 substan-

cias comprovadamente cancerige-
nas (fls. 194). Afirma que dentre os
tipos de cédncer que incidem com
maior freqtiéncia em fumantes des-
tacam-se o de pulmé&o, laringe, boca,
esoéfago, pancreas, rim, bexiga e colo
do utero (fls. 195), e que mesmo para
os fumantes leves (1 a 9 cigarros/dia),
0 risco € em média 6 vezes maior do
que para nao fumantes, fato esse a
evidenciar a ndo existéncia de niveis
seguros de exposicdo, havendo ris-
cos significativos mesmo para o fu-
mante que néo traga (fls. 196). E diz
mais que a inalagdo da fumaca do
tabaco liberada no ambiente traz ris-
cos até mesmo para quem nao é fu-
mante (fls. 196).

A respeito dos chamados “pro-
vadores de cigarro”, ressalta o pa-
recer que, sob o ponto de vista de
saude publica, a ocupacao mencio-
nada pela ré imputa riscos substan-
ciais a saude desses profissionais,
afirmando que a ciéncia ja demons-
trou amplamente que quanto mais
a pessoa se expbe a fumaca do ta-
baco, maior é o risco de vir a desen-
volver doengas graves, como cancer,
cardiovasculares e enfisema, dentre
outros, havendo riscos substanciais
mesmo quando essa exposicdo é
baixa (fls. 198).

Qutrossim, o parecer deixa cla-
ro que nao existe seguranca para o
trabalhador o fato de o mesmo ex-
perimentar quantidade igual ou infe-
rior a doze (12) cigarros por dia, e
que mesmo a avaliacdo de uma
amostra de cigarro nao muda o risco
para a saude resultante da exposi-
¢ao as substéancias toxicas na fuma-
ca do cigarro, nem diminui a capaci-
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dade de a nicotina causar dependén-
cia (fls. 199). Afirma-se ainda naque-
le parecer que o0 método de exaustao
utilizado pela ré néao elimina a polui-
céo tabagistica ambiental a que se
submetem os experimentadores por
60 minutos diariamente, declarando
que a ciéncia ja comprovou de for-
ma exaustiva que a poluicéao tabagis-
tica ambiental também aumenta ris-
cos de doencas para as pessoas que
se expdem (fls. 200).

Entre as conclusdes que deram
origem ao Certificado LRQA, que redne
os certificados 1SO 9001:2000,
10S14001:1996 e OHSAS 18001:1999,
bem como das auditorias que a ré diz
ter passado o Painel de Avaliagdes
Sensoriais, e o Parecer INCA/
CONPEV n. 732/083, da Dra. Tania
Maria Cavalcante, Chefe da Diviséo
de Controle do Tabagismo e Outros
Fatores de Risco do Cancer, este
Juizo fica com este ultimo, por ser
irrefutavel a sua fundamentacgéo cien-
tifica.

A Constituicao Federal de 1988
valoriza e dignifica o trabalho e a
saude, e determina que se dé prote-
¢a0 a saude e ao trabalhador, impon-
do, para esse fim, limites a ordem
econbmica (arts. 12, 62, 7¢, XXII, 170
e 193). O meio ambiente, incluindo o
do local de trabalho, também agora
de protecgéo juridica da nossa Lei
Maior (art. 225, § 12, V). Nao se pode
admitir, assim, a utilizagcao de qual-
quer trabalhador em atividades ou
ambientes que comportem risco a
sua saude ou a sua qualidade de
vida. A saude e o trabalho sao direi-
tos que a CF elevou ao valor supre-
mo da dignidade humana. A garan-
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tia constitucional, nessa parte, torna
até mesmo indisponivel eventual di-
reito de uma pessoa querer trabalhar
numa situacado ou ambiente que co-
loque em risco a sua saude ou a sua
qualidade de vida, e justifica plena-
mente a atividade estatal para impe-
dir que o fato ocorra, na defesa da
dignidade do ser humano, como in-
tegrante da sociedade.

Realmente, o direito a saude,
a qualidade de vida, e ao bem-estar
do trabalhador é indisponivel e
irrenunciavel, ainda que houvesse
autorizacao legal, porque a lei infra-
constitucional ndo pode contrariar a
Lei Maior. Sao direitos da personali-
dade o respeito a saude, a vida e ao
bem-estar do trabalhador. Exigir esse
tipo de atividade do trabalhador € ile-
gal, ainda que seja autorizada por lei
a fabricacé@o e a comercializacao de
cigarros e outros produtos derivados
do tabaco. A licitude da atividade fa-
bril e comercial da ré nao autoriza o
uso de trabalhadores para fazer tes-
tes de cigarros ou de qualquer outro
produto derivado de tabaco de sua
fabricacdo e/ou de fabricagcdo de
concorrentes (atividades realizadas
pelos denominados “degustadores”,
“provadores”, “avaliadores”). O con-
trato de trabalho, embora de direito
privado, é regido também por normas
de ordem publica que transcendem
os das partes contratantes, e o direi-
to a saude no trabalho encontra
apoio ainda nas Convencgdes ns. 148,
155 e 161 da OIT, todas aprovadas
e ratificadas pelo Brasil. Internamen-
te, vigora também a Portaria n. 490/
88 do Ministério da Saude, que re-
comenda a proibicao de fumar nos
locais de trabalhos, e a Portaria



Interministerial n. 3.257/88 que esta-
belece medidas restritivas ao habito
de fumar em locais de trabalho.

Realmente, a ré viola todo o
arcabouco de protecdo a saude do
trabalhador, ao utiliza-lo como “pro-
vador de cigarro” — ainda que se dé
outro nome a essa atividade funcio-
nal — e o conceito de trabalho dig-
no, pois na pratica o utiliza como “co-
baia”. Nao ha como, pois, permitir a
continuidade desse tipo de trabalho,
em face dos riscos a saude e a vida
dos trabalhadores, pelo que devera
a ré se abster dessa atividade funci-
onal. Impd-se, outrossim, que se obri-
gue a mesma a disponibilizar condi-
¢des imediatas, e permanentes, para
que seus trabalhadores, mesmo
aqueles anteriormente dispensados,
tenham a garantia de atendimento e
acompanhamento médico, laborato-
rial e hospitalar, haja vista que as ati-
vidades exercidas, de alto risco para
a saude e a vida do trabalhador, mui-
tas vezes levam anos para manifes-
tar as doencas delas oriundas.

O instituto da antecipagéo da
tutela é norma expressa do Cédigo
de Processo Civil, introduzida pela
Lei n. 8.952/94 com o propdsito de
agilizar a prestacédo jurisdicional.
Conforme registrado pelo professor
Carreira Alvim, na sua obra “Cdodigo
de Processo Civil Reformado”, edi-
tora Del Rey, 1995, pp. 96/97, o pro-
posito da lei foi o de complementar o
elenco do género “tutelas de urgén-
cia”, destinadas a situagcdes que nao
possam aguardar o término do pro-
cesso principal, para obviar ou repa-

rar eventual lesao de direito, de sor-
te que o provimento antecipatdrio
torna-se agora possivel também no
processo de conhecimento, numa
indiscutivel consagracédo do poder
geral de cautela do juiz. O objetivo
da lei é, portanto, o de nao deixar
para a sentenca o que pode ser logo
antecipado.

O artigo 273, e seus incisos | e
II, da Lei de Ritos estabelecem, para
esse fim, que o juiz podera, a reque-
rimento da parte, antecipar total ou
parcialmente os efeitos da tutela pre-
tendida no pedido inicial, em existin-
do prova inequivoca e se convencga
da verossimilhanca da alegacéao e,
outrossim, desde que haja fundado
receio de dano irreparavel ou de di-
ficil reparacgéo, ou que fique caracte-
rizado o abuso de direito de defesa
ou o manifesto propdsito protelatd-
rio do réu. Por outro lado, quando a
acao tem por objeto a obrigagcéo de
fazer, o artigo 461, § 39, do suso
mencionado diploma legal, autoriza
0 Juiz deferir a tutela também limi-
narmente, quando for relevante o
fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do
provimento final.

O professor Céandido Rangel
Dinamarco, comentando este ultimo
dispositivo, assim se expressa:

“Sem embargo de algumas di-
ferencas de redacao, o § 3°do art.
461 associa-se ao sistema de an-
tecipacdo de tutela jurisdicional,
estruturado no novo art. 273 do
Cddigo de Processo civil. Tem-se
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aqui a outorga da propria tutela
pedida e a ser concedida em sen-
tenca se o pedido proceder. Como
antecipacao de tutela especifica,
essa de que cuida o § 32 visa a
por o titular de direito no gozo da
propria situacéo final sonegada
pelo obrigado e postulada no
petitum” (A Reforma do CPC, Ma-
Iheiros Editores, 12 edigéo, p. 156,
n. 14).

A prova dos autos nao deixa
duvida a respeito do fato menciona-
do na exordial, encontrando-se pre-
sente assim o requisito da verossi-
milhanca da alegacao. Outrossim é
fundado o receio de dano irrepara-
vel ou de dificil reparacéo, porquan-
to a continuidade do exercicio des-
se tipo de fungédo, além de afrontar
as normas de ordem publica, colo-
ca em risco a saude e a vida dos
trabalhadores de sorte que nao po-
dera ficar aguardando a deciséao ju-
dicial definitiva.

O Juiz do Trabalho pode apli-
car subsidiariamente a normas do
CPC e deferir a antecipagao da tute-
la, em se encontrando presentes os
requisitos legais que lhe autorizem
a assim proceder, sendo essa a hi-
potese dos autos.

Em razédo do acima exposto,
defiro a antecipagédo dos efeitos da
tutela jurisdicional, e condeno a ré,
liminarmente:

a) na obrigacdo de nao fazer
consistente em abster-se de utilizar
empregados e/ou trabalhadores em
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testes de cigarro (atividade hoje re-
alizada pelos denominados “degus-
tadores”, “provadores”, “avaliadores”)
ou de qualquer outro produto cance-
rigeno e/ou que provoque dependén-
cia, sob pena de pagamento de mul-
ta diaria de R$ 10.000,00, por traba-
lhador encontrado exercendo tais
fungdes, reversivel ao FAT — Fundo

de Amparo ao Trabalhador;

b) na obrigagcédo de fazer con-
sistente em manter e garantir, exclu-
sivamente as suas expensas, a pres-
tacédo de assisténcia, por 30 (trinta)
anos, a cada um dos trabalhadores
que desempenham e/ou desempe-
nharam os testes referidos na exor-
dial, para a realizagédo periddica de
exames médicos minuciosos, com
especialistas da confianga dos traba-
lhadores, mediante fiscalizacéo e
supervisdo do MPT, sob pena de
pagamento de multa diaria de R$
10.000,00 por trabalhador nao assis-
tido, reversivel ao FAT — Fundo de
Amparo ao Trabalhador;

c) na obrigagéo de fazer con-
sistente em manter e assegurar, ex-
clusivamente as suas expensas, tra-
tamento médico e/ou hospitalar a
cada um dos trabalhadores que de-
sempenham e/ou desempenharam
os testes referidos na exordial, para
a realizacao periddica de exames
médicos minuciosos, com especialis-
tas da confianca dos trabalhadores,
mediante fiscalizacdo e supervisédo
do MPT, sob pena de pagamento de
multa diaria de R$ 10.000,00 por tra-
balhador ndo assistido, reversivel ao
FAT — Fundo de Amparo ao Traba-
Ihador;



d) na obrigagdo de fazer con-
sistente em manter e assegurar, tam-
bém as suas expensas, tratamento
antitabagista aos trabalhadores que
desempenham e/ou desempenha-
ram os testes referidos na exordial,
que assim o desejarem, com espe-
cialistas da confianca dos trabalha-
dores, mediante fiscalizagao e super-
visdo do MPT, sob pena de paga-
mento de multa diaria de R$ 10.000,00
por trabalhador ndo assistido, rever-

sivel ao FAT — Fundo de Amparo ao
Trabalhador.

Intime-se a ré, por mandado,
dando-lhe ciéncia da presente deci-
sdo, e para que, no prazo de trinta
(30) dias, comprove o seu cumpri-
mento. Fica mantida a data designa-
da para a realizacdo da audiéncia
UNA.

Dé-se ciéncia a ilustre repre-
sentante do MPT.
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ACAO CIVIL PUBLICA — DISCRIMINACAO —
CRITERIOS DE SELECAO — INSTITUICAO DE
ENSINO — ORIGEM (PRT 22 REGIAO)

EXMO. SR. DR. JUIZ DA.... VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

Ministério Publico do Trabalho/
Procuradoria Regional do Trabalho
da 22 Regido, localizada na rua Au-
rora, 955, nesta Capital, pelas Pro-
curadoras abaixo assinadas, com
fundamento nos artigos 114, 129, 11|
da Constituicao Federal e no art. 83,
inciso Ill, da Lei Complementar 75/
1983 e nas Leis 7.347/85 e 8.078/
90, propde ACAO CIVIL PUBLICA
contra Banco Credibanco S.A., an-
teriormente denominado Cartao
Unibanco Ltda., com sede nesta
Capital, na Av. Eusébio Matoso,
1375, 122, 132 e 142 andares, CNPJ
34.163.683/0001-10, pelos motivos
seguintes.

Dos Fatos

Em noticia jornalistica, veicu-
lada no Jornal “O Globo”, do Rio de
Janeiro, de 12 de novembro de 2000,
o Réu, entdo denominado Cartédo
Unibanco Ltda., fez publicar anuncio
de vagas para o seu “Programa de
Trainees”, restringindo, de forma dis-
criminatéria, o acesso a candidatos
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formados, apenas, em quatro insti-
tuicdes de ensino superior, a saber:
UFRJ, UFF, UERJ e PUC.

A Procuradoria Regional do
Trabalho da 12 Regido, competente
para atuar no Estado do Rio de Ja-
neiro, instaurou Procedimento Pre-
paratério com vistas a investigar tal
fato e, ao final, buscar o ajustamen-
to da conduta do Réu aos ditames
legais e constitucionais.

Instado a se manifestar o, en-
téo, Cartao Unibanco Ltda. ndo acei-
tou a proposta de ajustamento de
conduta feita pela Procuradoria Re-
gional do Trabalho da 12 Regiao, por
entender que o direcionamento do
anuncio a profissionais formados em
determinadas Instituicdes de Ensino
nao seria um procedimento discrimi-
natoério em relagdo a outros eventu-
ais candidatos formados por outras
instituicoes.

Apos essa manifestacao, cons-
tatou-se que a sede do Réu estava
situada nesta Capital, razdao pela
qual o procedimento preparatério foi
encaminhado a esta Procuradoria



Regional da 22 Regiao para continui-
dade das investigagcdes e demais
providéncias cabiveis.

Intimada, novamente, a se ma-
nifestar a respeito dos critérios utili-
zados na selecédo de candidatos ao
referido “Programa de Trainees”, em
Sao Paulo, o Réu, além de informar
a alteracdo de sua denominacéo so-
cial para Banco Credibanco S.A,,
voltou a defender seu discriminaté-
rio procedimento de restringir o aces-
SO a suas vagas a candidatos forma-
dos em determinadas universidades.

Como ultima tentativa para re-
solver-se a pendéncia, de forma ami-
gavel, foi realizada audiéncia no Mi-
nistério Publico do Trabalho, na qual
se expds, mais uma vez, ao Réu a
impossibilidade de se restringir, da
forma por ele praticada, o acesso de
candidatos a vaga de emprego, tudo
em consonancia com o0s preceitos
constitucionais que regem o tema,
conforme abaixo se demonstrara.
Foi, entdo, concedido mais um pra-
z0 para que o0 Réu manifestasse a
intencéo de, através de formalizagéo
de Termo de Compromisso para com
o Autor, ajustar essa sua conduta,
evidentemente, discriminatéria e in-
constitucional.

Nao logrou éxito tal tentativa,
ja que o Réu, mais uma vez, insistiu
na tese de que o procedimento por
ele adotado na admissao a selecao
de candidatos a suas vagas nao se-
ria discriminatério, aduzindo, dentre
outras absurdas alegacoes, confor-
me abaixo se verificara, que “subme-
ter candidatos despreparados a um
processo seletivo, sabendo-se pre-

viamente que nao serao admitidos por
falta de conhecimento técnico, é uma
atitude que ndo se coaduna com os
principios éticos e morais que devem
orientar as relagdes de trabalho”.

Essa atitude do Réu, insusten-
tavel diante do nosso ordenamento
juridico, nao deixou alternativa ao
Autor sendo a de ajuizar esta agao.

Dalegitimidade do Ministério
Publico do Trabalho

O art. 127, da Constituicado Fe-
deral, ao proclamar o Ministério Pu-
blico como uma instituicdo perma-
nente, essencial a fungéo jurisdicio-
nal do Estado, incumbiu-lhe “a defe-
sa da ordem juridica, do regime de-
mocratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.

Por sua vez, a Lei Complemen-
tar 75 de 1993, relativa ao Estatuto
do Ministério Publico da Unidao, em
seu art. 83, dispés competir ao Mi-
nistério Publico do Trabalho promo-
ver a agao civil publica no &mbito da
Justica do Trabalho, para a defesa de
interesses coletivos, entendendo-se
estes de forma ampla, abrangendo
os direitos coletivos “stricto sensu” e
os direitos difusos, sempre que des-
respeitados direitos sociais constitu-
cionalmente garantidos.

No mesmo sentido, o art. 62, da
mencionada Lei Complementar 75/
93, estabelece competir ao Ministé-
rio Publico da Unido promover o in-
quérito civil e a agao civil publica para
protecdo de outros interesses indivi-
duais indisponiveis, homogéneos,
sociais, difusos e coletivos (inciso VII,
alinea d).
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E, em vista de a Constituicao
Federal impedir todas as formas de
discriminacdo, garantir o direito de
igualdade, sem distingdo de qualquer
natureza, estabelecer como um dos
fundamentos da Republica Federa-
tiva do Brasil a dignidade da pessoa
humana e, enfim, considerar como
objetivos fundamentais a construgao
de uma sociedade livre, justa e soli-
daria e a promogéo do bem de to-
dos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo e,
enfim, arrolar como um direito social
do cidadao a liberdade do exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou pro-
fissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer,
nao resta divida da legitimidade do
Ministério Publico do Trabalho em
propor esta Ac¢ao Civil Publica, na
defesa de interesses difusos, ou
seja, de uma coletividade indetermi-
navel de trabalhadores formados por
outras instituicdes de ensino, diver-
sas daquelas nominalmente escolhi-
das pelo Réu, os quais sao alijados,
injustamente, do processo seletivo
para preenchimento de vagas dispo-
nibilizadas pelo Réu.

Da competéncia da Justica do
Trabalho

A competéncia da Justica do
Trabalho para apreciar e julgar Acéo
Civil Publica intentada pelo Ministé-
rio Publico do Trabalho esta prevista
no art. 114, caput, da Constituicéo
Federal, que estabelece competir
aquela justica obreira, além da con-
ciliacdo e julgamento dos dissidios
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individuais e coletivos entre trabalha-
dores e empregadores, “na forma da
lei, outras controvérsias decorrentes
da relacéo de trabalho”.

Da mesma forma, o ja citado
art. 83 da Lei Complementar 75/93,
inciso Ill, dispde:

“Art. 83. Compete ao Ministé-
rio Publico do Trabalho o exercicio
das seguintes atribui¢cdes junto aos
6érgaos da Justica do Trabalho:

Il — promover a acgéo civil pu-
blica no ambito da Justica do Traba-
lho, para defesa de interesses cole-
tivos, quando desrespeitados os di-
reitos sociais constitucionalmente
garantidos”.

Assim, esta o Autor atuando na
defesa da ordem juridica constituci-
onal violada e dos interesses de ci-
dadaos que, tendo nivel de formacao
académica suficiente para participar
de processo seletivo do Réu, séao
dele alijados sumariamente pelo fato,
simplesmente, de serem graduados
por instituicbes de ensino diversas
daquelas por ele escolhidas; dai por-
que esta o Autor submetendo ao cri-
vo do Poder Judiciario Trabalhista
esta acao, que diz respeito a ato dis-
criminatério, de pratica do Réu,
impeditivo do nascimento de eventu-
al relacdo de emprego potencial e
futura.

Joao Oreste Dalazen, Ministro
do Tribunal Superior do Trabalho,
ensina:

“Percebe-se, pois, que o crité-
rio determinante da competéncia
da Justica do Trabalho para a



acdo civil publica ndo é a existén-
cia atual ou pretérita da relagdo
de emprego, tampouco emergir a
lide entre os respectivos sujeitos.
Nisto reside a especificidade, ou
o traco “sui generis” de tal com-
peténcia material: ndo é “mate-
rial” a competéncia pela natureza
e existéncia da relagéo juridica em
si, onde brota o litigio, mas pela
natureza da prestacdo ou bem ju-
ridico objeto de disputa, sempre
referida ou referivel a um contra-
to de trabalho.

Evidencia-se, portanto, na es-
pécie, uma estrita vinculagdo e
interpenetracdo entre cabimento,
legitimidade e competéncia: o ca-
bimento da agéo civil publica, sob
a titularidade do Ministério Publi-
co do Trabalho, condiciona a com-
peténcia material da Justica do
Trabalho para decidir agdo com o
propdsito de resguardar bens ju-
ridicos ‘trabalhistas’ protegidos
constitucionalmente, “ipso facto”,
legitimado o Ministério Publico do
Trabalho e inarredavel a compe-
téncia da Justica do Trabalho
(Competéncia Material Trabalhis-
ta, LTr, pag. 231/232).

Nesse sentido, patente é a
competéncia material e funcional da
Justica do Trabalho, sendo compe-
tente para apreciar a lide uma das
Varas do Trabalho desta Capital.

Do direito

A conduta ilicita do Réu, devi-
damente comprovada e confessada,
conforme documentos anexos, afron-

ta ndo s6 garantias e direitos inter-
nos constitucionais, como norma
convencional da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho, devidamente
ratificada por nosso Pais e que, em
razéo disso, faz parte integrante do
ordenamento juridico patrio. Senao
vejamos.

A Convencgao Internacional n.
111, aprovada pelo Decreto Legisla-
tivo 104, de 24.11.64, ratificada em
26.11.65 e promulgada pelo Decre-
to 62.150, de 19.1.68, denominada
“Convencgao sobre Discriminagédo
(Emprego e Profissao)” dispés que
o termo “discriminacéo”, para os fins
da convencgao, compreende:

“

b) qualquer outra distingao, ex-
clusao ou preferéncia que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissao...”.

Nao é diferente no direito inter-
no brasileiro. A discriminagao é vee-
mentemente combatida na Constitui-
cao Federal, que considerou, logo de
inicio, como objetivo fundamental da
Republica, a promogédo do bem de
todos “sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminag&o.”

Se nao bastasse, arrolou,
como uma das garantias fundamen-
tais de todos, o principio da igualda-
de, considerando todos iguais peran-
te a lei, “sem distincdo de qualquer
natureza” (art. 5°, caput), reafirman-
do, no inciso XLI do mesmo artigo
constitucional, que “a lei punird qual-
quer discriminagdo atentatdria aos
direitos e liberdades fundamentais”.
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Ainda, o mesmo art. 52, no
inciso XllI, garante o “livre exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou pro-
fissdo, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer.”

José Afonso da Silva comenta
esse dispositivo aduzindo que:

“Em primeiro lugar, o principio
significa que a liberdade de exercicio
de qualquer trabalho, oficio e profis-
sdo, reconhecida no art. 5%, Xlll, da
Constituigao, pertine a qualquer pes-
soa em igual condig&o. Assim, o aces-
S0 ao emprego privado como aos car-
gos, fungbes e empregos publicos ha
de ser igual para homens e mulheres
que demonstrem igualdade de con-
dicbes.” (Curso de Direito Constitu-
cional Positivo, 92 edigéo, p. 206).

O trabalho, também, foi consi-
derado pelo Constituinte como um
direito social, ex vi do art. 62 da Cons-
tituicao Federal.

Complementando, o art. 7° da
mesma Carta Magna, ao arrolar,
exemplificadamente, os direitos dos
trabalhadores, ja que prevé, expres-
samente, “outros que visem a melho-
ria de sua condicao social”, em seu
inciso XXX proibi a diferenca de sa-
larios, de exercicio de funcodes e de
critério de admissao por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil.

O mesmo Mestre constitucio-
nalista, José Afonso da Silva, acima
lembrado, ensina que:

“Proibe-se, também, a diferen-
ca de saldrios, de exercicio de
funcées e de critério de admissao
por motivo de sexo, idade, cor,
estado civil ou posse de deficién-
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cia (art. 7°, XXX e XXXl). A Cons-
tituicdo assim o faz porque essas
razbes preconceituosas sdo as
que mais comumente se tomam
como fundamento de discrime.”

E continua:

“A Constituicdo vigente é mais
veemente e mais abrangente na
condenacédo das desequipara-
coes entre pessoas. Confere a
igualdade perante a lei, sem dis-
tingdes de qualquer natureza, de
sorte que as hipdteses que indi-
caremos a seguir sdo simples-
mente exemplificativas, tanto
quanto o sdo na prdopria Consti-
tuicdo”. (ob. cit. p. 204).

Diante desses ensinamentos,
constata-se, inequivocamente, nao
ser admitida a ocorrréncia de distin-
¢des de qualquer natureza em crité-
rios de admissao do trabalhador,
tudo em razéo do principio maior da
igualdade consagrado pela nossa
Carta Magna.

O Prof. Celso Antonio Bandei-
ra de Mello utiliza como critério para
detectar-se lesdo ao principio da
isonomia dois fatores distintos: o ele-
mento de discriminacao utilizado e o
objetivo previsto na norma. Inexistin-
do compatibilizagdo entre esses dois
fatores estaremos diante de uma
afronta ao principio da isonomia:

“entdo no que atina ao ponto
central da matéria abordada, proce-
de afirmar: é agredida a igualdade
quando o fator diferencial adotado
para qualificar os atingidos pela re-
gra nao guarda relagao de pertinén-



cia légica com a inclusao ou exclu-
sao do beneficio deferido ou com a
insercdo ou arredamento do grava-
me imposto (Conteudo Juridico do
Principio da Igualdade, p. 49).

N&o ha duvida alguma de que
o procedimento adotado pelo Réu,
na busca de candidatos as vagas
disponibilizadas, fere tal principio.
Qual a pertinéncia légica da exclu-
sdo ao processo seletivo de candi-
datos formados em outras institui-
¢des de ensino superior, devidamen-
te reconhecidas pelo Ministério da
Educacéo, no mesmo curso exigido
pela vaga, que ndo as escolhidas
pelo Réu?

Nenhuma. Apenas, indica uma
ignominiosa e injusta forma de dis-
criminagcéo contra os formados por
instituicdes de ensino que, no enten-
der do Réu, nao estariam a altura de
formar seus empregados.

Esse procedimento retira dos
candidatos que por diversos motivos
estudaram em outras instituicbes de
ensino, o direito de sequer demons-
trarem, no processo seletivo, capa-
cidade técnica e competéncia para
preenchimento da vaga de trabalho
disponibilizada.

Sabe-se que ndo é o nome ou
o prestigio da instituicdo de ensino
que qualifica ou desqualifica o alu-
no, mas sim, como é publico e noto-
rio, sua propria forga de vontade e o
seu desejo de aprender, de estudar,
de ser o melhor e de vencer.

Encontra-se, no dia a dia, o6ti-
mos profissionais formados por ins-
tituicdes de ensino que nao possu-
em o indiscutivel prestigio daquelas

referidas pelo Réu, em seus lamen-
taveis anuncios de emprego, e, en-
contra-se, também, péssimos profis-
sionais formados por instituicdes de
ensino do mais elevado renome.

A atitude do Réu é, sem som-
bra de duvida, discriminatéria e, as-
sim, deve ser, desde logo, afastada
pelo Poder Judiciario, ja que incom-
pativel com o nosso direito constitu-
cional e infra-constitucional e com a
nossa sociedade democratica, que,
certamente, se vé lesionada profun-
damente por atitudes da espécie,
que sem respeitar as individualida-
des que a compdem, alija do merca-
do de trabalho, pela rama e por puro
preconceito, pessoas que podem
estar muito melhor preparadas do
que outras.

Dano Moral Coletivo

O eminente Juiz do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regiéo,
Dr. Francisco Antonio de Oliveira, em
sua obra “Agao Civil Publica — En-
foques Trabalhistas”, leciona:

“3.2 — Da responsabilidade
por danos

A responsabilidade por danos
causados esta diretamente ligada
a ato culposo ou doloso. Todo
aquele que de forma alguma cau-
sar dano a alguém devera indeni-
zar na propor¢ao do dano cau-
sado....O dano estd, pois, ligado
a um ato ilicito...O objetivo da lei
in casu é identificar aquele (ente
publico ou privado) que de algu-
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ma forma tenha causado dano
que malfira interesses difusos ou
coletivos....

3.3. Dos danos morais

A discussao doutrinaria sobre
a possibilidade de indenizagao
por dano moral ndo mais subsis-
te. A Constituicdo de 1988 conce-
deu a indenizacao expressamen-
te no art. 52,V e X, por dano mo-
ral ou de imagem e violagdo da
intimidade, da vida privada, da
honra.

A Lei n. 7.347/85, quando de
sua concepgao, limita-se a falar
em responsabilidade por danos, o
que poderia trazer divergéncias
interpretativas sobre a incluséo ou
nao de dano moral. Em boa hora
a Lei n. 8.884/94, agora em con-
sonancia com o direcionamento
constitucional (art. 52, V e X) mo-
dificou a redacéao do art. 12 da lei
originaria para deixar expresso no
caput a responsabilidade por da-
nos morais e patrimoniais.

3.4. Dos danos materiais

O dano material, diferente do
dano moral, é dotado de critério
valorativo, por isso mesmo que
sempre serd reparavel” (Ed. Re-
vista dos Tribunais, Sao Paulo,
1999, pags. 49/51).

Verifica-se nesta acao que,
além do dano causado aos trabalha-
dores que tiveram cerceado seu di-
reito de participarem do processo
seletivo do Autor, toda a coletivida-
de foi atingida, ocorrendo, assim, um
dano genérico.
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O procedimento discriminatorio
do Autor, com afronta a principios
constitucionais e ao préprio objetivo
fundamental da Republica Federati-
va do Brasil, causa evidente prejui-
zo moral ndo s6 aos trabalhadores
que nao puderam e acabaram impe-
didos de demonstrar sua capacida-
de técnica e aptidao ao exercicio da
funcao oferecida, mas, também, e
especialmente, a toda a sociedade
civilizada, na medida em que, viola-
da a ordem social, traz sofrimento a
consciéncia nacional, que precisa
ser reparada.

Merece ser dito que “nao so-
mente a dor psiquica pode gerar da-
nos morais, devemos ainda conside-
rar que o tratamento transindividual
aos chamados interesses difusos e
coletivos origina-se justamente da
importancia desses interesses e da
necessidade de uma efetiva tutela
juridica. Ora, tal importancia somen-
te reforca a necessidade de aceita-
¢éo do dano moral coletivo, ja que a
dor psiquica que alicercou a teoria
do dano moral individual acaba ce-
dendo lugar, no caso do dano moral
coletivo, a um sentimento de desa-
preco e de perda de valores essen-
ciais que afetam negativamente toda
uma coletividade. (....) Assim, é pre-
ciso sempre enfatizar o imenso dano
moral coletivo causado pelas agres-
soes aos interesses transindividuais,
afeta-se a boa imagem da protecédo
legal a estes direitos e afeta-se a
tranquilidade do cidadao, que se vé
em verdadeira selva, onde a lei do
mais forte impera.

Tal intranquilidade e sentimen-
to de desaprecgo gerado pelos danos
coletivos, justamente por serem



indivisiveis, acarreta lesao moral que
também deve ser reparada coletiva-
mente. Ou sera que alguém duvida
que o cidadao brasileiro, a cada no-
ticia de lesao a seus direitos, ndo se
vé desprestigiado e ofendido no seu
sentimento de pertencer a uma co-
munidade séria, onde as leis sao
cumpridas?

A reparacao moral deve se uti-
lizar dos mesmos instrumentos da
reparagao material, ja que os pres-
supostos (dano e nexo causal) sao
0s mesmos. (...) Com isso, vé-se que
a coletividade é passivel de ser inde-
nizada pelo abalo moral, o qual, por
sua vez, nao necessita ser a dor sub-
jetiva ou o estado animico negativo,
que caracterizariam o dano moral da
pessoa fisica.... (In André de Carva-
Iho Ramos, “A Acéo Civil Publica e o
Dano Moral Coletivo”.

Quantos cidadaos formados
por instituicoes de ensino que néo as
“escolhidas” pelo Réu se sentiriam
desprestigiados e agredidos moral-
mente, principalmente, quando tal
procedimento odioso é ratificado,
com a maior tranquilidade, nas ma-
nifestacoes escritas do Réu, confor-
me se vé dos documentos anexos,
ao afirmar:

“ApoOs pesquisa realizada em
diversas universidades, concluiu que
a qualidade de ensino e os curricu-
los que melhor se adequavam ao
perfil exigido a satisfacdo de suas
posicdes estratégicas do cartao
unibanco, eram os realizados pelas
UFRJ, UFF, UERJ E PUC, e para as
quais, portanto. Direcionou o anun-
cio de oferecimento para selecao dos
candidatos.” ( grifamos)

“E razodavel admitir-se, portan-
to, que as empresas privadas con-
centrem o seu processo seletivo de
mao de obra nesse nicho que envol-
ve um maior numero de recursos
humanos capazes e talentosos que,
presumivelmente, possuirdo maior
qualificagao profissional, a fim de
atender as necessidades empresa-
riais.” (grifamos)

“Nada tem de pessoal a peticio-
nante face ao denunciante, até por-
que, se 0 mesmo integrasse o corpo
discente das universidades, em cujo
nicho se concentrou o processo se-
letivo seria uma candidato potencial
as vagas oferecidas aos trainee. Com
certeza, o denunciante também deve
ter almejado, no processo vestibular,
alcancar as vagas oferecidas pelas
universidades mais conceituadas
pelo préprio MEC. No entanto, ndo
deve ter logrado éxito em decorrén-
cia da ndo obtengdo de resultado
satisfatorio, face aos demais candi-
datos. “ (grifamos).

“Vale acrescentar, que nesse
caso, ja no processo seletivo vesti-
bular, sdo os candidatos mais capa-
zes e talentosos que logram obter o
provimento dessas vagas, ndo sen-
do portanto, atentatdrio ao principio
da igualdade que se procure exata-
mente naquelas em que o proprio
estado reconhece serem os melho-
res, selecionar os candidatos para
provimento de seus cargos.” (grifa-
mos)

“Vale salientar que o proéprio
servico publico também dispbe de
processo seletivo, através de concur-
so publico, pelo qual também busca
0s candidatos mais talentosos e pre-
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parados, para prover 0s cargos ou
empregos publicos, rejeitando os de
menor qualificagdo.” (grifamos)

“O que o principio da isonomia
propde, ainda, é assegurar tratamen-
to igual aos realmente iguais, e nao
propugnar pela igualdade meramen-
te nominal.” (grifamos)

“Submeter candidatos despre-
parados a um processo seletivo, sa-
bendo-se previamente que ndo se-
rdo admitidos por falta de conheci-
mento técnico, é uma atitude que ndo
se coaduna com os principios éticos
e morais que devem orientar as rela-
¢cbes de trabalho.” (grifamos)

As transcricdes acima, por si
s6, demonstram a frieza, a insensi-
bilidade e o desrespeito do Réu para
com o cidaddo que, repita-se, por
vdrios motivos, e ndo so6 por nao ter
se classificado no vestibular ou mes-
mo nao ter dele participado, nédo es-
colheu para estudar as instituicbes
de ensino que, no entender do Réu
e desrespeitando todo o sistema de
ensino nacional, seriam as Unicas a
poderem formar os candidatos ao
seu processo seletivo.

Realmente, o Poder Publico
procura se servir dos melhores pro-
fissionais, mas, como o préprio Réu
afirma, contrariamente a tudo que
esta contido na sua preconceituosa
manifestagcdo acima parcialmente
transcrita, ndo condiciona a inscricao
em seus concursos de candidatos
formados nesta ou naquela univer-
sidade. Todos tém o direito de parti-
cipar do concurso e é o resultado das
provas que demonstrara qual deles
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ou quais deles sdo os melhores, in-
dependentemente de qual instituicao
de ensino os tenha formado.

Classificar, de antemao, uma
pessoa como “desqualificada” e
“despreparada”, apenas, pelo fato de
ter ela se formado em uma institui-
céo de ensino que para o Réu nao
seria a melhor, suprimindo dela o di-
reito de participar de um mero pro-
cesso seletivo, tirando-lhe, assim, a
oportunidade de demonstrar sua
qualificagéo e preparo, é, no minimo,
uma atitude irresponsavel, discrimi-
natdria e odiosa, sem contar sua
ilicitude, como acima ja se demons-
trou, e que, sem duvida, causa re-
pulsa, constrangimento e sofrimen-
to e, principalmente, abalo na digni-
dade nao so6 dos que foram afetados
diretamente ou indiretamente por
essa lamentavel atitude, como tam-
bém afronta o préprio objetivo fun-
damental da Republica, que é a pro-
mocéao do bem todos, sem qualquer
discriminacao.

N&ao resta duvida alguma de
que o procedimento do Réu, acima
demonstrado, justifica sua condena-
¢do ao pagamento de indenizagédo
pelos danos morais coletivos, gené-
ricos, causados, reversivel ao Fun-
do de Amparo ao Trabalhador (FAT),
devendo o valor ser arbitrado por
esse D.Juizo, considerando, inclusi-
ve, que deve ter o efeito exemplar de
forma a inibir a pratica de condutas
do jaez daquela que da origem a esta
acdo. Espera-se de qualquer forma
que tal indenizacao seja fixada em
cifra suficiente para, restabelecendo
justo o equilibrio, fazer o bolso do réu
sentir dor equivalente a consciéncia



social ddo duramente por ele atingi-
da, mesmo depois de conveniente-
mente alertado pelo Autor de sua
absurda, injusta, inconstitucional e
lamentavel conduta,

Do pedido liminar, inaudita altera
parts

O pedido liminar é fundamen-
tadonoart. 12 da Lein.7.347/85, que
autoriza, inclusive, que o Juiz nos
autos da acgéo civil publica determi-
ne a imediata cessacgao pelo Réu,
sob pena de multa expressiva, de
seu procedimento, impedindo-o de
continuar na sua abusiva pratica dis-
criminatdria, de fazer constar de
anuncios de suas vagas no merca-
do de trabalho, restricbes ou prefe-
réncias a candidatos formados por
essa ou por aquela faculdade.

Do fumus boni iuris

As manifestacdes do Réu, re-
feridas nesta acdo e anexadas na
inicial como documentos, sendo que
algumas citagdes estao, inclusive,
reproduzidas acima, demonstram
claramente a ilegalidade dos atos
praticados, os quais foram, por todo
o tempo, confessados e, pior ainda,
justificados pelo Réu.

Do periculum in mora

O objeto desta acao é impedir,
com efeito imediato, que o Réu con-
tinue a adotar pratica discriminatéria
e limitativa para efeito de acesso a
processo seletivo e a relagado de tra-

balho, especialmente especificando
em anuncios da espécie qualquer
exclusividade de instituicbes de en-
sino das quais os candidatos preci-
sam provir.

O periculum in mora se confi-
gura no fato de que néo se pode e
nédo se deve ter qualquer tolerancia
temporal com a abusiva conduta do
Réu, que se renova a cada proces-
so seletivo, impedindo que trabalha-
dores possam sequer se candidatar
e demonstrar sua capacidade técni-
ca e preparo para concorrer ao pre-
enchimento de vagas por ele dispo-
nibilizadas no mercado de trabalho.

Caso nao concedida a liminar,
estar-se-ia, data maxima venia, dan-
do um tempo para a continuacéo de
pratica totalmente inconstitucional,
acarretando nao sé lesao a consci-
éncia moral de nossa sociedade
mas, também, prejuizo incalculavel
a ordem juridica nacional.

Assim, requer o deferimento da
liminar, sem oitiva da parte contra-
ria, com fundamento no art. 12 da Lei
n. 7.347/85, para o Réu seja conde-
nado desde logo, sob pena de rigo-
rosa multa, a abster-se da adogéo de
qualquer pratica discriminatéria e li-
mitativa para efeito de acesso a pro-
cesso seletivo e a relagédo de traba-
lho, especialmente especificando,
em seus anuncios de emprego, 0s
nomes de instituicdes de ensino das
quais os candidatos precisam provir.

Pelo descumprimento da deci-
séo liminar a ser exarada, e sem pre-
juizo da configuracao do crime de-
sobediéncia, deve o Réu ser multa-
do em R$ 100.000,00 (cem mil reais)
por processo seletivo realizado fora
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das condi¢des acima, multa esta pre-
vista no art. 11, da Lei n. 7.347/85,
que devera ser revertido em favor do
Fundo de Amparo ao Trabalhador,
criado pela Lei n. 7.998/90.

Do pedido final e definitivo

Requer o Ministério Publico do
Trabalho, finalmente, em julgamento
definitivo:

a) procedéncia desta acao e
condenagdo do Réu a se abster de
adotar qualquer pratica discriminato-
ria e limitativa para efeito de acesso
a processo seletivo e a relagdo de
trabalho, especialmente especifican-
do, inclusive em seus anuncios, as
instituicbes de ensino que os candi-
datos precisam provir.

b) a condenacao em dinheiro
pelo dano moral genérico causado a
direito difuso e/ou coletivo, a ser ar-
bitrado por esse D.Juizo, valor esse
que devera considerar a necessida-
de de ter ele efeito exemplar, para
inibir repeticao do ato delituoso, a ser
revertido ao FAT (Fundo de Amparo
ao Trabalhador), instituido pela Lei n.
7.998/90, que custeia o seguro de-
semprego e o financiamento de poli-

ticas publicas que visem a redugao
do desemprego.

Requer, ainda, a citacdo do
Réu, na pessoa do seu Presidente,
para, querendo, contestar a acao,
sob as penas da lei; a condenacgédo
do Réu ao pagamento de custas pro-
cessuais; a intimacéo pessoal e nos
autos do Ministério Publico do Traba-
lho, nos termos do art. 18, inciso Il
alinea hda Lei Complementar n. 75/
93 e Provimento n. 004/2000, da
Corregedoria-Geral da Justica do
Trabalho; a producdo de todos os
meios de prova admitidos em direi-
to, inclusive pericias e inspecéo ju-
dicial, se necessario, o depoimento
pessoal do representante legal do
Réu, sob pena de confissédo, e ou-
tras a juizo do Autor, que entender
necessarias no momento processual
oportuno.

Déa-se a causa o valor de R$
100.000,00 (cem mil reais).

Séo Paulo, 12 de margo de
2003

Adelia Augusto Domingues,
Procuradora do Trabalho

Denise Lapolla A. Andrade,
Procuradora do Trabalho

DECISAO

Processo n. 571//03

Conclusio
Nesta data, fago conclusos os
presentes autos a Exma. Sra. Juiza

do Trabalho, Dra. Patricia Almeida
Ramos, em face do pedido liminar
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formulado na inicial, com fulcro no
art. 12 da Lei n. 7.347/85.

Séao Paulo, 27 de margo de
2003.

Simone Masiero Rabelo, Assis-
tente de Juiz.



Vistos etc. Os documentos
acostados aos autos sao suficientes
para demonstrar a urgéncia da medi-
da, autorizando o procedimento pre-
visto pelo art. 12 da Lei n. 7.347/85.

Nesses termos, defere-se a li-
minar inaudita aitera parts requerida,
para determinar que a ré se abste-
nha imediatamente da pratica que
vem adotando na selecdo de seus
trainees, de forma a limitar e discri-
minar o0 acesso a processo seletivo
e arelacdo de trabalho, mormente se
abstendo de citar estabelecimentos
de ensino em seus anuncios de em-
prego, sob pena de multa no impor-
te de R$ 100.000,00, por processo

seletivo realizado fora das condi¢des
de igualdade que devem ser impos-
tas a todos os candidatos, conforme
arts. 5°, caput e inciso XllI, art. 6° e
7°, incisos XXX e XXXI, todos da
nossa Carta Magna, com fulcro no
art. 11 da Lei de Acao Civil Publica,
devendo referida penalidade reverter
ao Fundo de Amparo ao Trabalhador.

Intime-se o autor e cite-se a ré
dando-lhe ciéncia também do teor da
presente, a fim de que seja dado ime-
diato cumprimento ao quanto aqui
determinado a partir de entédo, quan-
do a multa passara a ser exigida.

Patricia Almeida Ramos, Juiza
do Trabalho.
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ACAO CIVIL PUBLICA — SORTEIO DE POSTO DE
TRABALHO — EXIGENCIA DE AQUISICAO
DE PRODUTOS NO ESTABELECIMENTO
(PRT 42 REGIAO)

EXCELENTISSIMO SR. DR. JUIZ DO TRABALHO DA MM. VARA DO

TRABALHO DE SANTO ANGELO /RS

O Ministério Publico do Traba-
lho, Procuradoria Regional do Traba-
Iho na 42 Regiéo, pelo Membro que
firma a presente, o qual devera ser
intimado pessoalmente (LC n. 75/93,
art. 84, 1V) de todos os atos do pro-
cesso na Rua Ramiro Barcelos, 104,
Floresta, Porto Alegre/RS, CEP
90035-000, vem a elevada presen-
ca de Vossa Exceléncia, com arri-
mo nos arts. 127, caput, e 129,
inciso Ill, da Constituicdo Federal;
arts. 83, incisos | e lll, e 84, caput,
c/c art. 62, inciso VII, alineas a, e d,
da Lei Complementar n. 75, de
20.05.93 (DOU de 21.05.93), € Lei
n. 7.347, de 24.07.85, ajuizar a pre-
sente

ACAO CIVIL PUBLICA COM
PEDIDO DE ANTECIPACAO DE
TUTELA/LIMINAR

Em face de Supermercado
Mattana, situado na Avenida Sagra-
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da l:'aml'lia, n. 81, bairro Padoim, San-
to Angelo /RS, pelos fundamentos
faticos e juridicos adiante aduzidos:

1. Dos fatos

Foi instaurada representacao
no Ambito da Procuradoria Regional
do Trabalho da 42 Regiéo a partir de
matéria publicada no jornal Zero
Hora, edi¢cdo de 18.10.03, na sua fo-
Iha. 19 (ver reproducgéo que forma o
anexo 1), noticiando que os proprie-
tarios de um mercado em Santo An-
gelo (um deles seria o Sr. Hedson
Mattana), como estratégia para atrair
fregueses, decidiram sortear vaga de
emprego entre clientes (com sete
funcionarios, o sr. Mattana teria in-
formado que seriam necessarios
outros cinco trabalhadores). Para a
habilitagéo no sorteio, que, a teor da
matéria, realizar-se-a no dia 20.11.03,
deve ser efetuada no estabelecimen-
to compra no valor de R$ 30,00 (trin-



ta reais), o que daria direito a caute-
la, sendo que dos cinco mil cupons
confeccionados, um mil ja teriam sido
depositados na urna prépria. De re-
levo notar que registra a matéria
jornalistica que “...no periodo, a
comercializagdo foi quatro vezes su-
perior ao estimado devido a promo-
¢do...”.Ha mencgéo de que o “sortudo”
vai trabalhar por trés meses, “...po-
dendo ou n&o ser efetivado...”, e que
a contraprestagdo giraria em R$
400,00 (quatrocentos reais).

Visando a apuragao dos fatos,
obteve-se para com a repérter (por
e-mail) a localizagéo do referido es-
tabelecimento, e, no dia 19 do més
em curso, foi realizada visita ao lo-
cal. Na oportunidade foi apurado que
de fato em curso a realizagéo de sor-
teio de vagas de emprego como no-
ticiado pela imprensa o que bem de-
monstram elementos colhidos, que
forma o anexo Il.

2. Do direito

2.1. Nota inicial

Considerando exposto o até
momento, é possivel vislumbrar que
em curso esquema para atentar con-
tra principios, notadamente constitu-
cionais, que se voltam para a tutela
da dignidade da pessoa humana e
do valor social do trabalho, no caso
de uma relagdo de emprego. E nes-
te momento cumpre fincar que o Mi-
nistério Publico do Trabalho, na qua-
lidade de instituicAo permanente e
essencial a fungéo jurisdicional do
Estado (art. 127, caput, da Constitui-
cédo Federal), se volta, pela via da

Acéo Civil Publica, autorizando a Lei
n. 7.347/85 o seu manejo quando se
apresentar a responsabilidade por
danos “a qualquer interesse difuso
ou coletivo” (art. 12, IV), para a defe-
sa da ordem juridica que tutela os
interesses difusos e coletivos dos tra-
balhadores, no cumprimento de sua
misséo institucional de defender a
ordem juridica (arts. 127, caput, e
129, inciso Ill, ambos da Carta Mag-
na de 1988).

Tendo-se em mente que a
Acéo Civil Publica tem por objeto “a
condenagdo em dinheiro ou o cum-
primento de obrigacdo de fazer ou
néo fazer’ (Lein.7.347/85, art. 39), e
que o provimento que se busca na
presente acédo é desta ordem, des-
taca-se que as obrigacdes de fazer
exigem do devedor uma conduta po-
sitiva, na medida em que sua inacdo
é ofensiva a interesses difusos/cole-
tivos, reconhecendo-se que o mes-
mo tinha um dever preexistente de
comportamento positivo, que em face
de sua inércia nao era observado, e
que, de outro lado, seu comporta-
mento comissivo também vulnera di-
tos interesses, situacdo em que se
procura obter provimento jurisdicio-
nal que determine a cessacgdo de sua
atividade ilegal, sempre de modo a
evitar a ocorréncia de dano aos inte-
resses protegidos e/ou sua persis-
téncia. Tudo, como se vera, em res-
peito aos limites demarcados na lei
substantiva, diante do principio da
legalidade estrita, como fincado em
sede constitucional (art. 52, II).

2.2. Contornos

Feitas as consideragdes aci-
ma, a também apontar no sentido de
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que legitimado o Ministério Publico
do Trabalho para a presente, passa-
se ao exame dos contornos juridicos
e histéricos relacionados com a con-
duta em foco.

Inicialmente é de se destacar
para o que se encontra contempla-
do na Constituicao Federal. A Carta
Magna prescreve que a Republica
Federativa do Brasil tem como fun-
damentos a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do tra-
balho e da livre iniciativa (artigo 19,
incisos Ill e 1V), estabelecendo, no
seu Titulo I, Capitulo Il, os direitos
sociais, dentre os quais se destacam
os direitos dos trabalhadores urba-
nos e rurais, merecendo relevo o di-
reito a relagcdo de emprego (art. 79,
caput e inciso l). Por seu turno, a
Ordem Econdmica e Financeira, no
Titulo VII, fundada na valorizacao do
trabalho humano e na livre iniciativa,
possui como principio a busca do
pleno emprego (art. 170, caput e
inciso VIII). Neste passo, se alcan-
cando como principio e direito dos
trabalhadores a relacao de emprego,
conceituando as figuras do empre-
gado e do empregador os arts. 2% e
32 da Consolidagéo das Leis do Tra-
balho, a ordem juridica repele a pos-
sibilidade de se admitir como merca-
doria, bem comerciavel, moeda de
troca para aquisicdo de produtos e/
ou servicos, o valor social trabalho,
que se conecta com a dignidade da
pessoa humana. E isso sob pena de
restar ferida esta ultima quando
aquele valor social é inserido como
mercadoria, moeda de troca. Nao se
olvide, também o que prega o art.
193 da Carta Magna de 1988: “A or-
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dem social tem como base o prima-
do do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justica sociais”.

Se assim é, necessario se faz
tecer consideracdes a respeito do
ser humano e do trabalho. Segadas
Vianna, in Instituicdes de Direito do
Trabalho, LTr, 172 ed., V.1, p. 36, bem
aponta que sob o manto da igualda-
de e liberdade absolutas, nova for-
ma de escravidao formou-se, com o
que “Entregue a sua fraqueza, aban-
donado pelo Estado que o largava a
sua propria sorte, apenas lhe afir-
mando que era livre, o operdrio ndo
passava de um simples meio de pro-
dugdo’. Na raiz do sistema liberal, o
que também teria impulsionado sua
decadéncia, em nome da liberdade
absoluta, que nao podia sofrer res-
tricdo sob o pretexto da autonomia
contratual, abstinha-se o legislador
de tomar medidas para garantir uma
igualdade juridica que desaparecia
diante da desigualdade econdmica,
aponta Segadas Vianna, op.cit., p.
39, que também refere que “Essa
protecdo absoluta do individual teria,
fatalmente, de se chocar com os pro-
prios interesses do Estado, em face
da existéncia de conflitos que agita-
vam a sociedade’.

A reacgdo voltou-se, entdo, para
impedir que os mais aquinhoados
economicamente se opusessem a
que os menos favorecidos desenvol-
vessem suas faculdades e aptiddes,
tornando-se, nessa nova concepgao,
o Estado um instrumento da justica
— da justica da sociedade, e inter-
vindo como “...representante dos in-
teresses coletivos para conter e re-
primir os interesses individuais priva-



dos e manter o equilibrio entre os
diversos fatores de produgao, e por-
tanto uma melhor reparticdo das ri-
quezas, base do bem estar social’
(Segadas Vianna, cit. p. 40). E nesse
caldo que se defende que o sorteio
de vagas traduz perfeito exemplo de
que o Estado deve intervir como de-
fensor dos interesses coletivos para
manter o equilibrio entre os fatores
de produgéo (capital e trabalho), re-
primindo interesses individuais priva-
dos (lucro escorado na exploragao
de cruel realidade, qual seja a bus-
ca desesperada de colocagédo no
mercado de trabalho, tragco caracte-
ristico do atual quadro politico-soci-
al no Brasil), albergando melhor re-
particdo do bem-estar social, segun-
do os contornos constitucionais aci-
ma elencados.

Tendo-se em mira que ainda
nao houve retorno de fato, embora
sob 0 enganoso nome de batismo de
neoliberalismo, ao mais puro, agres-
sivo, distante e ndo-intervencionista
“Estado Liberal” (e que a histdria sir-
va como exemplo para poupar-nos
de tal sina), ainda vivencia-se um
Estado que limita, enfrenta, busca
destruir as diferengas entre grupos/
classes, fazendo sobressair o inte-
resse coletivo, tornando relativo o
direito individual, limitando o seu
exercicio quando ele contraria o in-
teresse da sociedade. Por fim, cabe
o alerta, lancado e ja adequado ao
século XIX, bem lembrado por Sega-
das Vianna (op. cit. p. 98), de que
cogita a Enciclica “Rerum Novarum”,
de 15 de maio de 1891, da autoria
do Papa Leao XIlI, no que refere ao
trabalho “que deve ser considerado,

na teoria e na pratica, ndo mercado-
ria, mas um modo de expressao di-
reta da pessoa humana’.

N&o se olvide que a dignidade
da pessoa humana, o valor social do
trabalho, através do qual o homem,
além de obter o sustento préprio e
dos que |lhe sdo dependentes, se
realiza, ja de longa data impulsiona
tutela no plano internacional.

Veja-se que ja no Tratado de
Versailles (art. 427), famoso por ter
relacionado principios fundamentais
do direito do trabalho, entre métodos
e principios, as Altas Partes contra-
tantes opinam no sentido de que, den-
tre outros, tem importancia especial e
urgente: “1.2 — O principio diretivo
antes enunciado de que o trabalho néo
ha de ser considerado como mercado-
ria ou artigo de comércio”, preceito que,
segundo Mario De La Cueva “contém
a esséncia do Direito do Trabalho: o
trabalho ndo é uma mercadoria; equi-
vale a sustentar que, em todos os ca-
s0s, deve respeitar-se a dignidade da
pessoa humana’, in Derecho Mexica-
no del Trabajo, México, 22 edi¢cao, 1943,
V. I, pag. 276, como bem aponta Ar-
naldo Sussekind na obra Direito In-
ternacional do Trabalho, LTr, 22 ed.,
pag. 102 e nota 52.

Mais ainda, como também le-
ciona Arnaldo Sussekind, op.cit.,
pag. 21, “A Declaragao relativa aos
fins e objetivos da OIT, conhecida
como ‘Declaracado de Filadélfia’,
substituiu o famoso art. 427 do Tra-
tado de Versailles (...) e orientou a
acdo do citado organismo interna-
cional, desde sua criacdo. Amplian-
do consideravelmente a competén-
cia da OIT e, por via de conseqliéncia,
do DIT, do qual essa organizagao é
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0 mais dindmico e valioso instrumen-
to, dispds: | — A Conferéncia reafir-
ma os principios fundamentais sobre
0s quais repousa a Organizagéao,
principalmente os seguintes: a) o tra-
balho ndo é uma mercadoria (...)’

Encerrando o presente tépico,
de se registrar que ndo se pode es-
quecer que o Cdédigo de Processo
Civil, no seu art. 461, em se tratando
de obrigacao de fazer ou ndo-fazer,
como na hipétese ventilada na pre-
sente, autoriza o requerimento ou
determinacéo de oficio pelo julgador
de medidas necessarias, constituin-
do rol exemplificativo o contido na
norma em aprego (“...tais como...”),
para a efetivacao da tutela especifi-
ca ou obtencéao do resultado pratico
equivalente ao adimplemento.

Nesta quadra, importa anotar
que o provimento perseguido esta
em sintonia com as novas tendénci-
as do direito, no que pregam o con-
teudo preventivo do dano, abando-
nando-se a idéia de mera repressao,
que propicia o acumulo de deman-
das ditas individuais, em prol da tu-
tela coletiva, evitando, ainda, a ten-
déncia ao litigio, por vezes conveni-
ente em razdo da demora do judicia-
rio, atribuivel, em grande parte, ao
acumulo daquelas agoes, dita indivi-
duais, em que cada lesado busca a
reparacdo do dano sofrido (se e
quando possivel).

2.3. Da antecipagio da tutela/liminar
— Necessidade de o moderno processo
afastar obstdculo a efetividade da tutela
dos direitos

Tendo-se em mente que é an-
tiga a preocupacao de se oferecer
um provimento jurisdicional célere, a
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técnica albergada pelo sistema patrio
em especial a partir da Lei n. 8.952/
94, que, dentre outros, deu nova re-
dacéo aos arts. 273 e 461 do diplo-
ma processual civil, traduz uma so-
lucdo para a tradicional angustia da-
queles que se socorrem do Poder
Judiciario. Esta técnica consiste em
“oferecer rapidamente a quem veio
ao processo pedir determinada so-
lugéo para a situacdo que descreve,
exatamente aquela solugdo que ele
veio ao processo pedir’, como lecio-
na Candido Rangel Dinamarco’,
para quem nao se trata de obter me-
dida que impeca o perecimento do
direito, ou que assegure ao titular a
possibilidade de exercé-lo no futuro,
mas de “ato judicial capaz de condu-
zir a efetividade do exercicio do di-
reito, podendo revestir-se da nature-
za processual que for adequada e
suficiente™ .

No caso em tela, o que e como
restou até o momento exposto serve
de subsidio para demonstrar a veros-
similhanca das alegacgoes. O funda-
do receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao reside no fato de que
aliado ao lapso temporal que devera
transcorrer desde o ajuizamento da
acao até a decisao final que vier a
ser proferida esta o atentado aos di-
reitos da pessoa humana do traba-
Ihador, que obtém a manutencéo pro-
pria e dos que Ihe sao dependentes
do trabalho em beneficio e por conta
de outrem. Nao é demais destacar,
ainda com amparo na licao de Can-
dido R. Dinamarco?, que esse dano

1 Op. Cit. Pag. 144.
2 Op. Cit. Pag. 147.



nao se limita aos casos em que o di-
reito possa perder a possibilidade de
realizar-se, pois estes riscos estao
satisfatoriamente neutralizados pe-
las medidas cautelares. Deve levar-
se em conta as necessidades que
emergem do processo, em atencao
ao direito que se busca, nao se po-
dendo permitir que o processo rever-
ta em dano para a satisfacdo do di-
reito que nele se persegue, e que
somente através da jurisdicao se
obtém.

Observe-se, também, que a lei
de regéncia da acgéao civil publica (Lei
n. 7.347/85), em seu art. 12, autori-
za a concessao de liminar, o que nao
diverge da providéncia antecipadora
da pretensao deduzida.

Antes de se encerrar o presen-
te topico, cumpre tecer algumas con-
sideragdes em torno da inadequacao
do procedimento comum classico,
preso ao direito liberal, em face da
necessidade de garantia de efetivi-
dade da tutela dos direitos, a assim
amparar o acolhimento dos pleitos e
como deduzidos.

Luiz Guilherme Marinoni, in O
Procedimento Comum Classico e a
Classificagao Trinaria das Sentengas
como Obstaculo a Efetividade da
Tutela de Direitos, Revista do TST,
Brasilia, v. 65, n. |, out/dez 99, pags.
229/250, situa inicialmente o debate
destacando que o procedimento de
cognicdo exauriente e lato sensu
declaratério, que nao permite que a
esfera juridica do réu seja invadida
antes da realizacao plena do princi-
pio do contraditério (ndo admitindo,
portanto, a tutela antecipatéria), de-
corria do fato de que ao direito libe-

ral ndo importava a diferenca entre
as pessoas € 0s bens que deveriam
ser tutelados na forma jurisdicional.
A essa abstracédo correspondia, no
plano da sancao, a tutela ressarcité-
ria, “...que, ao expressar em termos
econbémicos o valor equivalente ao
da lesdo, objetivava apenas garantir
o natural funcionamento da econo-
mia de mercado’, ndo tendo assim
preocupacgdes o direito liberal com a
tutela das posi¢des sociais economi-
camente mais fracas, “...nem mesmo
com a protecdo de determinados
bens que hoje merecem, em razao
da sua imprescindibilidade para a
insercdo do cidaddo em uma socie-
dade mais justa...”, uma tutela juris-
dicional diferenciada. Nesse contex-
to, a jurisdicdo do final do sec. XIX
era concebida para garantir a tutela
dos direitos violado, e o processo
com algo posto a disposigcao das
partes, e ndo como um instrumento
através do qual o direito objetivo é
afirmado e a autoridade do Estado
Expressa.

A obra de Mortara e a escola
sistematica, segundo Marinoni, dao
origem a “publiciza¢ao” do processo
civil. Assim, o “processo deixa de ser
algo que diz respeito apenas as par-
tes, passando a ser visto como um
local onde o Estado exprime a sua
autoridade, e que objetiva ndo ape-
nas a tutela dos interesses privados,
mas também a realizagdo do interes-
se publico na distribuicdo da justica”.
A acéo, antes vista como espécie de
apéndice do direito material, passou
a ser pensada como direito auténo-
mo de natureza publica, que teria por
objetivo, antes de mais nada, fazer
valer a autoridade da lei.
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Mais tarde se descobriu, quan-
do houve a percepcao de que o pro-
cesso muitas vezes nao permitia
uma efetiva tutela do direito materi-
al, que a escola sistematica pecou
ao imaginar que o direito processual
poderia ser pensado isoladamente,
a distancia do direito material a que
deve dar tutela. Assevera Marinoni:
“N&o ha duvida de que o processo é
o instrumento do direito material e
com ele ndo se confunde; o proces-
so, porém, para tutelar de forma ade-
quada as diferentes posigbes soci-
ais e as diversas situagées de direi-
to substancial, ndo pode desconsi-
derar o que se passa nos planos da
realidade social e do direito materi-
al’. E isso se reflete hoje na doutrina
que raciocina em termos de “tutela
dos direitos” e preocupa-se em cons-
truir técnicas de tutela capazes de
permitir uma efetiva, e ndo meramen-
te formal, protecéo do direito material.
E é o que se busca na presente Agéao
Civil Publica.

Nao se pode perder de vista
que a tentativa de inviabilizar a tute-
la calcada na verossimilhanga, inclu-
sive debatendo-se com a garantia da
ampla defesa (em busca da plena
certeza juridica, apos procedimento
exauriente, principio da nulla execu-
tio sine titulo) faz surgir um processo
“...insensivel ndo so para o fato de
que determinados bens ndo podem
ser tutelados de forma adequada por
meio do procedimento ordinario,
como ainda para a obviedade de que
o tempo do processo deve ser distri-
buido de forma isonémica entre os
litigantes” (Marinoni, cit, p. 235).
Emerge entdo imperiosa, absoluta, a
necessidade de uma tutela antecipa-
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toria, nada impedindo “...que o legis-
lador atribua eficdcia executiva a um
provimento sumario, uma vez que o
titulo executivo ndo deve ser visto
como uma conseqliéncia ldégica da
existéncia do direito, mas sim como
uma opgéo pela sua realizagéo pra-
tica, ou ainda como resultado de uma
necessidade concreta da tutela juris-
dicional’. Assim, se o direito a tem-
pestiva tutela jurisdicional é corolario
do direito de acesso a justica, o pro-
cesso civil deve estar predisposto a
possibilitar a realizacéo plena deste
direito. E a partir de tal conclusao que
se entende poder o juiz sancionar
suas ordens com a multa, ou mes-
mo determinar “as medidas neces-
sarias” para a obtencédo da tutela
especifica ou do resultado pratico
equivalente, em conformidade com
os artigos 461 do CPC e 84 do Cod.
de Defesa do Consumidor, afastan-
do-se “...daquela figura do juiz "neu-
tro” e inerte, tdo ao gosto do direito
liberal’ (Marinoni, cit. p. 242).

Defende, entdo Marinoni, com
propriedade, que patente a inefica-
cia do processo civil classico para a
prevencgao do ilicito. Assevera que o
processo de conhecimento classico
nao foi estruturado para permitir a
tutela preventiva, o que é extrema-
mente grave quando se percebe que
os direitos nao patrimoniais, ai inclu-
idos os da personalidade e os deno-
minados “novo direitos” nao se com-
padecem com outra forma de tutela.
Ou ha a tutela preventiva, ou o direi-
to em si se transforma em direito a
indenizacao. Neste passo, “...um sis-
tema que consagra os direitos ndo
patrimoniais, e ndo estrutura proce-
dimentos adequados para permitir a



sua efetiva tutela — que evidente-
mente néo é€ a tutela ressarcitoria —
é um sistema incompleto ou falho”
(Marinoni, cit. p. 243).

Arremata o articulista em co-
mento: “Contudo, apds a introdugdo
do novo artigo 461 no Cddigo de Pro-
cesso Civil, surgiu a possibilidade de
se construir uma nova modalidade de
tutela jurisdicional (que denominamos
de inibitdria), que desemboca em uma
sentenca mandamental e viabiliza
uma tutela mandamental antecipada
e, assim, permite uma efetiva pres-
tacéo jurisdicional efetiva’.

Consideragdes em torno da competéncia

No que diz com a competén-
cia da Justica do Trabalho, cumpre
anotar a licdo de Joao Oreste Dala-
zen®. Registra o Insigne Ministro do
Tribunal Superior do Trabalho que a
lide estampada na Acéao Civil Publi-
ca Trabalhista oferece matizes dife-
rentes, o que dificulta amolda-la ao
padrao normal de fixacdo da compe-
téncia material da Justica do Traba-
lho. Assevera que, sobretudo na de-
fesa dos interesses difusos, nao re-
clama necessariamente a existéncia
de uma relacédo de emprego, satisfa-
zendo-se com a mera possibilidade
de que se configure, bastando que a
lide se estabeleca em razdo de um
bem juridico proprio da referida rela-

3 Competéncia Material Trabalhista, Ed.
LTr, Sdo Paulo, 1996, em licao transcrita
na peti¢ao inicial de A¢ao Civil Publica in-
tentada pela Procuradoria Regional do Tra-
balho — 12 Regiao em face da Companhia
de Navegacéao Lloyd Brasileiro - Revista
do Ministério Publico do Trabalho, n°® 14,
setembro de 1997, pag. 162.

¢éo, nao reclamando sua existéncia
atual, ou passada, podendo ser fu-
tura. Leciona ainda que ndo marca a
competéncia do ramo especializado
do trabalho que a lide se estabeleca
entre os respectivos sujeitos. Ainda
na esteira da licao do citado mestre
paranaense* “...ndo é ‘material’ a
competéncia pela natureza e existén-
cia da relagdo juridica em si, onde
brota o litigio, mas pela natureza da
prestagdo ou do bem juridico objeto
da disputa, sempre referida ou
referivel a um contrato de trabalho’.
E a hipdtese dos autos, bem préprio
de relagdes de emprego.

Nota final

E considerando uma tutela pre-
ventiva e efetiva, com raciocinio em
termos de “tutela dos direitos” e pre-
ocupagédo com a construgédo de téc-
nicas capazes de permitir uma efeti-
va, e nao meramente formal, prote-
¢éo do direito material, que o Minis-
tério Publico do Trabalho, perante a
Justica do Trabalho, propde a presen-
te, visando resguardar e forma am-
pla, geral, efetiva e preventiva, os di-
reitos trabalhistas e decorrentes de
relacéo de emprego, sendo certo que
este € o ramo do Poder Judiciario
Federal a quem atribuida competén-
cia para tanto, sendo, via de conse-
qliéncia legitimado o Ministério Pu-
blico do Trabalho.

4 Acao Civil Publica Trabalhista, Rev. do
TST, Brasilia, 63, 96-107, 1994, em licdo
transcrita na peticao inicial de Acao Civil
Publica intentada pela Procuradoria Re-
gional do Trabalho — 92 Regiao em face do
Banco Bamerindus S/A - Revista do Mi-
nistério Publico do Trabalho, n® 14, setem-
bro de 1997, pag. 162.
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3. Do pedido

Isto posto, o Ministério Publico do
Trabalho requer a Vossa Exceléncia:

A antecipacédo dos efeitos da
tutela, e ao final o decreto de proce-
déncia, para condenar a acionada a
abster-se (obrigacdo de nao-fazer)
de por qualquer meio, como sorteio,
condicionar, total ou parcialmente e
mesmo de forma indireta, o preen-
chimento de postos de trabalho a
aquisicdo de produtos/servigos em
seus estabelecimentos, sob pena
de multa no equivalente a: A) R$
50.000,00 (cinglienta mil reais), com
atualizagéo pela taxa SELIC ou indi-
ce substitutivo, apurada por evento
irregular, neste comando inserido a
inibicdo do sorteio agendado para o
dia 20.11.03 e; B) R$ 1.000,00 (hum
mil reais), calculada por cada pes-
soa/cliente/trabalhador que for flagra-
do envolvido. As multas fixadas, que
poderéo ser apuradas e exigidas cu-
mulativamente, reverterao para o
Fundo de Defesa dos Direitos Difu-
sos — FDD, criado pela Lein. 7.347/
85, e regulamentado pelo decreto n.
1306/94.

Como medida voltada para a
efetividade da tutela especifica e/ou
obtencdo de resultado equivalente
ao adimplemento, ou seja, ato judi-
cial capaz de conduzir a efetividade
do exercicio do direito e revestido da
natureza processual adequada e
suficiente, nas licdbes de Céandido
Rangel Dinamarco e Luiz Guilherme
Marinoni, supra transcritas, se requer
a imediata apreensao da(s) urna(s)
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utilizadas para coleta dos cupons/
cautelas para o sorteio, mediante di-
ligéncia urgente a cargo de Oficial de
Justica, com disponibilizacdo ao
juizo para a realizagdo de levanta-
mento de seu conteudo, elaborando-
se planilha contendo o nome, ende-
reco e outros dados existentes em
cada cautela, bem como a indicagcdo
do numero de cupons/cautelas por
cada pessoa. E isso para embalar
condenacgdo, que ora também se re-
quer, a restituicdo no equivalente a
50% (cinqlienta por cento) do valor
gasto por cada pessoa, ou seja de
cada cautela/cupom, em processo
de liquidacdo para execug¢do por
meio de habilitag&o.

Ainda com medida de apoio e
assecuratoria da publicidade antes
defendida, determinar que a aciona-
da publique em jornal de grande cir-
culagdo no municipio de Santo An-
gelo, nota (no minimo 3 colunas por
10 centimetros) contendo, acolhida
a presente, o inteiro teor da decisao
que transitar em julgado, em até 72
(setenta e duas) horas uteis apos o
transito em julgado, sob pena de
multa equivalente a R$ 100,00 (cem
reais) por dia de atraso, cominacgéo
esta reversivel também ao Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos — FDD,
criado pela Lei n.7.347/85, e regula-
mentado pelo decreto n. 1306/94.

4. Citacao

Requer-se a notificagédo/cita-
¢do da acionada para, querendo,
apresentar defesa, sujeitando-se aos
efeitos da revelia e confisséo.



5. Provas

Requer o autor a producédo de
todas as provas em direito admitidas,
tais como a realizagdo de pericias,
inquiricdo de testemunhas e depoi-
mento do representante legal da re-
querida, bem como a juntada de ou-
tros documentos que se fizerem ne-
cessarios, inclusive para contrapor
teses defendidas pela acionada.

Da-se a causa o valor de R$.
10.000,00 (dez mil reais), para fins
de algcada.

Nestes Termos,
Pede Deferimento.

Porto Alegre, 19 de novembro
de 20083.

Viktor Byruchko Junior, Procu-
rador do Trabalho

DECISAO

Vara do Trabalho de Santo Angelo

Decisio de Liminar

Vistos etc.

O Ministério Publico do Traba-
lho ajuiza Acéo Civil Publica com
pedido de antecipacgéo de tutela/limi-
nar contra o Supermercado Mattana,
requerendo que seja condenado o
requerido a abster-se de preencher
posto de trabalho mediante sorteio
entra os adquirentes de produtos/ser-
vicos em seu estabelecimento, com
cominacdo de multa em caso de des-
cumprimento. Requer, também a
apreensao das urnas utilizadas para
a coleta dos cupons/cautelas para o
sorteio, bem como a restituicédo de
50% dos valores gastos pelos clien-
tes em cada cupom. Por fim, postula
que o requerido publique a decisao
proferida pelo juizo em jornal de gran-
de circulagdo no municipio da sede
desta Vara do Trabalho.

Os autos vém conclusos para
deciséo.

Isto posto:

Noticia o requerente, em suma,
que o requerido esta realizando o
sorteio de uma vaga de emprego
dentre os clientes que adquiram pro-
dutos em seu estabelecimento, o que,
no seu entendimento, deve ser repe-
lido por nao se tratar o trabalho de
mercadoria ou artigo de comércio.
Embasa sua posi¢cao nos ensinamen-
tos de diversos doutrinadores e des-
taca que a estratégia do requerido
atenta contra os principios constitu-
cionais da dignidade da pessoa hu-
mana e do valor social do trabalho.

Sendo o Ministério Publico do
Trabalho parte legitima para ajuizar
a acado emtela, ateordo art. 129, Il
da Constituicao Federal, Lei Comple-
mentar 75/93 e Lei n. 7.347/85, pas-
sa-se a anadlise de antecipacdes dos
efeitos da tutela requerida.

Pelos documentos juntados
aos autos com a inicial, verifica-se
que, conforme noticia o requerente,
o requerido, como estratégia de atrair
fregueses, esta promovendo o sor-

223



teio de uma vaga de emprego, con-
dicionada a aquisicdo de mercadori-
as em seu estabelecimento (uma
cautela a cada R$ 30,00). Busca, pri-
ma facie, o requerido enriquecimen-
to através da oferta de emprego,
transformando, nesse sentido, o va-
lor social do trabalho em mercado-
ria, fato esse que deve, no entendi-
mento deste julgador, em principio,
ser repelido.

Dessarte, vislumbra-se a pre-
sencga do fumus boni juris, ja que
demonstrada a aparéncia de um di-
reito subjetivo envolvido no litigio e
do periculum in mora, porquanto no-
toria a existéncia de risco de um
dano grave e de dificil reparacao,
caso tenha-se que aguardar o des-
fecho definitivo do processo, ja que
o sorteio esta previsto para amanha
(20.11.20083).

Sinale-se, ainda, que a citagédo
do requerido podera tornar a medi-
da ineficaz, impondo-se a concessao
liminar da medida, inaudita altera
pars, a luz do disposto no art. 804
do CPC.
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Sublinha-se, ademais, que se
trata de medida provisdria, que pode
ser revista pelo juizo apds a mani-
festagcao da parte contraria, mas que,
no momento, torna-se necessaria
para que possam ser amenizados 0s
eventuais prejuizos que possam
ocorrer com a demora processual.

Defere-se, destarte, liminar-
mente o pedido, determinando-se a
suspensao do sorteio programado e
a preensdo das urnas utilizadas para
a coleta dos cupons/cautelas para o
sorteio.

Oficie-se Receita Federal, so-
licitando informacdes acerca da au-
torizacdo ou ndo para a realizacao
do referido sorteio.

Cumpra-se a diligéncia ora de-
terminada e cite-se o requerido para
contestar a agao.

Quarta-feira, 19 de novembro
de 2003.

Edson Moreira Rodrigues, Juiz
do Trabalho.



ACAO CIVIL PUBLICA — SALARIO —
RECEBIMENTO — LIBERDADE DE ESCOLHA DA
INSTITUICAO FINANCEIRA (PRT 52 REGIAO)

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) JUIZ(A) DA VARA DO TRABALHO DE

CAMACARI

O Ministério Publico do Traba-
lho — Procuradoria Regional do Tra-
balho da 52 Regido, com endereco a
Av. Sete de Setembro, n. 308, Vit6-
ria, Salvador/BA, indicado para fins
de intimagéo pessoal do Membro do
parquet (§ 2° do art. 236 CPC c/c art.
18, Il, hda LC 75, de 20 de maio de
1.993), vem, com amparo nos arts.1¢,
IV; 7°, X; 127, caput, e 129, lll, da
Constituicao Federal; no art. 83, IlI,
da Lei Complementar de n. 75, de 20
de maio de 1.993; no art. 462 e §§,
da Consolidacao das Leis do Traba-
Iho; no art. 273, caput, do Codigo de
Processo Civil e no art. 19, IV, da Lei
7.347, de 24 de julho de 1985, pro-
por Acao Civil Publica cumulada com
preceito cominatério e pedido de
antecipacao de tutela, em face de
Politeno Industria e Comércio S/A
CGC n. 16.490.039/0001-74, com
enderego a Rua Benzeno, n. 239,
Camagari, a vista dos motivos que
expende doravante:

1. Exposicdo dos fatos

1.1. Por via de denuncia formu-
lada pelo empregado da empresa
acionada, Jorge Franscisco Martins
dos Santos, em 26 de setembro de
2003, foi instaurada a Representa-
¢do n. 383/03 perante o Ministério
Publico do Trabalho.

1.2. Na antedita denuncia, va-
zada no Termo de Declaracbes ane-
xo, informa o trabalhador que promo-
veu requerimento a Acionada com o
proposito de mudanga da conta-cor-
rente para o recebimento de seu sa-
lario. Perseguiu o empregado a alte-
ragdo para conta-corrente n. 731515-
5, mantida junto ao UNIBANCO,
Agéncia n. 0872, tendo sido recusa-
do pelo empregador o recebimento
do expediente que continha o referi-
do pleito, informado que foi pelo pre-
posto de nome Jamerson Barreto,
que é Gerente Financeiro da Acio-
nada, que tal providéncia seria invi-
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avel em virtude do estreito relacio-
namento mantido entre a instituicéo
financeira — no caso o Banco ltau
— e a direcédo da Acionada, e que a
“empresa ndo permitiria que o em-
pregado driblasse o Banco ltaul”.

1.3. O pedido do trabalhador
fora motivado pelo fato de que, em
contraindo empréstimo junto ao Ban-
co ltau, o valor recebido a titulo de
salario passou a ser sistematicamen-
te consignado em favor da instituicao
financeira, impedindo-se-lhe a livre
disposicao. Apenas para que se ob-
serve a gravidade da situagéo, o sa-
lario liquido atual do empregado, que
ndo mais contempla o pagamento de
horas extraordinarias, alcanca a ci-
fra de R$ 1.600,00. Sucede que, do
total, resta-lhe tdo-somente R$
150,00, conforme faz prova extrato
de conta-corrente anexo.

1.4. Tal circunstancia vem acar-
retando toda sorte de constrangi-
mentos ao laborista, maxime porque,
ao nao mais dispor livremente do uni-
co bem que possui — o salario —,
viu-se diante de enormes dificulda-
des para a propria subsisténcia, eis
que cerca de 90% da remuneragcado
percebida se dirige aos cofres da ins-
tituicdo financeira, e, assim, dese-
nhado o quadro de completo e mais
absoluto desrespeito as normas
constitucionais e ordinarias tutelares
da valorizacao do trabalho humano,
impo&s-se a atuacao do Ministério Pu-
blico do Trabalho, notadamente por-
que a transgressao terminou por
vulnerar direito de compostura indis-
ponivel do trabalhador e plausibilida-
de de ocorréncia da transgresséao no
tocante aos demais empregados do
estabelecimento acionado.

226

2. Legitimidade do Ministério
Publico do Trabalho para a
propositura da acao

2.1. Antes mesmo de ingres-
sarmos no mérito da controvérsia,
por cautela, importa salientar que
nao deve remanescer duvida quan-
to a legitimidade do Ministério Publi-
co do Trabalho para a propositura da
acdo civil publica na presente hipo-
tese.

2.2. Surge, ofuscantemente, a
qualidade para agir do érgao minis-
terial a conta da compostura do inte-
resse transgredido, visto que, mal-
grado de natureza individual, encon-
tra-se marcado, de forma indelével,
pelo signo da indisponibilidade.

2.3. Deveras, ndo ha como se
rejeitar o entendimento de que a li-
vre disposicdo do préprio salario
pelo trabalhador demarca a seara
da indisponibilidade, fundamental-
mente porque é o salario o Unico
meio de sustento do empregado e
da sua familia.

2.4. Valida a remissédo ao co-
mando constitucional pertinente, o
art. 127, caput: “O Ministério Publico
é instituicAo permanente, essencial
a funcgéo jurisdicional do estado, in-
cumbindo-lhe a defesa da ordem ju-
ridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indis-
poniveis” (grifamos).

2.5. Nessa linha de compreen-
sdo, pouco importa que, no particu-
lar, o interesse seja de cariz indivi-
dual, porque o art. 127 comete ao
Ministério Publico do Trabalho a le-
gitimidade para a protecao do inte-



resse do trabalhador. Seja relativa-
mente ao poder de livre disposicédo
do salario, seja, por exemplo, no to-
cante ao fornecimento de equipamen-
to de protecao individual ao trabalha-
dor pela empresa, posta-se, em ca-
sos tais, induvidosa a qualidade para
agir do érgao ministerial a conta da
indisponibilidade do direito trabalhis-
ta ameacado ou efetivamente viola-
do. Séo interesses sobre cuja dispo-
sicéo resplandece com clareza so-
lar o principio da irrenunciabilidade.

2.6. Demais disso, a conduta
empresarial impeditiva da mudancga
de conta-corrente para outra institui-
¢éo financeira para recebimento de
salarios em virtude de convénio man-
tido com o Banco ltau, inegavelmen-
te vulnera, por outro lado, interesse
de todos os trabalhadores vinculados
a Acionada, fazendo com que o in-
solito comportamento abandone a
esfera de conflito de compostura in-
dividual para abarcar interesse afe-
to, de modo indistinto, ao conjunto
dos trabalhadores do estabelecimen-
to, configurando, assim interesse
coletivo.

2.7.Com evidéncia, o elemen-
to fundador da nova ordem constitu-
cional tragou — tanto no art. 127,
caput, como no art. 129, lll — a legi-
timidade para agir do 6rgao do Mi-
nistério Publico na defesa dos inte-
resses sociais, individuais indisponi-
veis, difusos e coletivos e, nesse
passo, consentaneo ao comando da
norma origem, de forma mais espe-
cifica, fixou o art. 83, Ill da LC 75/93
a legitimidade do Ministério Publico,
para “promover acéo civil publica no
ambito da Justica do trabalho, para

a defesa de interesses coletivos,
quando desrespeitados os direitos
sociais constitucionalmente garanti-
dos” (grifamos).

3. Competéncia da Justica do
Trabalho para processar e
julgar a acdo

3.1. Nunca é demais recordar
o enunciado linglistico-normativo
delineador da competéncia dos o6r-
géos jurisdicionais trabalhistas, no
caso art. 114 da Constituicdo: “Com-
pete a Justica do Trabalho conciliar
e julgar os dissidios individuais e
coletivos entre trabalhadores e em-
pregadores, abrangidos os entes de
direito publico externo e da adminis-
tracao publica direta e indireta dos
Municipios, do Distrito Federal, dos
Estados e da Uniao, e, na forma da
lei, outras controvérsias decorrentes
da relacao de trabalho, bem como os
litigios que tenham origem no cum-
primento de suas préprias senten-
¢as, inclusive coletivas” (grifamos).

3.2. A andlise do preceito invo-
cado conduz a constatagédo de que
a Justica do Trabalho n&o tem por
exclusiva e Unica missao constituci-
onal a solugao de controvérsias cujo
objeto esteja jungido a esfera indivi-
dual do cidadao-trabalhador, ja que
0 enunciado, de modo expresso, alu-
de, também, a competéncia para
conciliagédo e julgamento de dissidi-
0s que versem sobre interesses co-
letivos ou individuais homogéneos
(acompanhando a posi¢ao doutrina-
ria daqueles que ndao promovem a
distincdo de tais interesses), bem
assim dos interesse difusos.
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3.3. Nessa linha de compreen-
sao, se se trata de ofensa autorizati-
va da propositura da acao pelo Mi-
nistério Publico do Trabalho, por con-
seguinte, induvidosa é a competén-
cia desta Especializada para proces-
sar e julgar a acédo, notadamente
porque a transgressao perpetrada
pela Acionada tanto outorga legitimi-
dade ao érgao agente quanto deli-
mita a competéncia da autoridade
jurisdicional trabalhista.

3.4. Sendo assim, se os limites
da litiscontestagédo tém seus contor-
nos inicialmente fixados na peticéo
inicial e esta, como se verd, busca
tutela de pretensao voltada ao aten-
dimento de normas trabalhistas que
asseguram a livre disposicao do sa-
lario por parte do empregado denun-
ciante e dos demais trabalhadores
da Acionada, ndo ha como se duvi-
dar da competéncia da Justica do
Trabalho na presente hipdtese.

3.5. Efetivamente, o provimen-
to judicial impositivo de obrigacéo de
fazer ao empregador no que concer-
ne a imediata adoc¢éao de providénci-
as dirigidas a preservar a liberdade
de disposicao sobre o salario somen-
te pode ser prolatado por 6rgéo juris-
dicional trabalhista porque, com efei-
to, impde obrigacao comissiva que, de
mais a mais, outro propdsito nao car-
rega que reverenciar as normas que
dignificam o trabalho humano.

4. Natureza do interesse ofendido

4.1. A acgao civil publica, como
qualquer outro instrumento proces-
sual, se dirige a obtencéao de tutela
quanto a um interesse. Todavia, o
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interesse que se pretende ver tute-
lado mediante a utilizacdo desta via
nao € o interesse individual de natu-
reza disponivel. E interesse que re-
cebe tratamento especial pela ordem
juridica trabalhista, tanto que o § 4°
do art. 462, da CLT prevé que “ob-
servado o disposto neste Capitulo, é
vedado as empresas limitar, por qual-
quer forma, a liberdade dos empre-
gados de dispor do seu saldrio”. As-
sim posto, reconhece-se que, se o
empregador, por injuncdo normativa,
nao esta autorizado a diminuir, na
por¢cdo minima que for, a liberdade
do empregado de fazer com o seu
salario o que bem entender ou lhe
aprouver, presente se encontra a
marca da indisponibilidade do direi-
to em questdo, com todas as conse-
quéncias de ordem processual, de
modo especifico as pertinentes as
anteditas legitimacdo do Ministério
Publico do Trabalho e competéncia
da Justica do Trabalho para proces-
sar a demanda.

4.3. No especifico caso trata-
do, ndo poderiamos afastar indaga-
¢ao cuja relevancia é indiscutivel, até
mesmo para determinar a legitimida-
de do 6rgdo agente e a competén-
cia da autoridade jurisdicional (como
ja salientado, inclusive): que espécie
de interesses foram ofendidos ao re-
cusar-se a Acionada ao cumprimen-
to do comando do § 4° do art. 462,
da CLT? Tratam-se de interesses in-
dividuais, coletivos, difusos? Indiscu-
tivelmente, ndo é apenas individual.
O desrespeito ao preceptivo nao atin-
ge apenas o empregado denuncian-
te. Seriam coletivos os interesses
transgredidos? A resposta é afirma-



tiva. A conduta empresarial nao
vulnera o direito de um unico empre-
gado, como visto, mas de todos os
que se encontram prestando traba-
Iho na Acionada. Conclui-se, nesse
passo, ser coletivo o interesse ofen-
dido, na linha da conceituagao en-
gendrada pelo art. 81, Il, do Cddigo
de Defesa do Consumidor: “Interes-
ses ou direitos coletivos, assim en-
tendidos para efeitos deste Cddigo,
os transindividuais, de natureza in-
divisivel, de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas liga-
das entre si ou com a parte contrdria
por uma relagéo juridica-base”.

4.3. Por conseguinte, os fatos
postos a apreciacao de Vossa Exce-
Iéncia na presente acao civil publica
conduzem a constatacdo acerca de
ofensa a interesse coletivo dos tra-
balhadores, porque a proibicdo de
mudanca de conta-corrente para re-
cebimento de salario se trata de nor-
ma interna da Acionada. Cuida-se,
nesse passo, de transgressao a in-
teresse bem mais abrangente. Con-
cerne a coletividade dos trabalhado-
res da empresa.

5. Da protecao constitucional e
legal ao salario

5.1. O art. 7°, X, da Constitui-
¢ao acentua que sao direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua
condicao social “protegcéo do salario
na forma da lei, constituindo crime
sua retencéo dolosa”.

5.2. De contraparte, em tema
de interpretacéo de direito social tra-
balhista fixado na Constituicdo, im-

poe-se a referéncia um dos funda-
mentos do Estado brasileiro: a valo-
rizacao social do trabalho (art. 12, 1V).

5.3. Com efeito, quando o
constituinte originario promove a li-
berdade de iniciativa ao status de
fundamento do Brasil, ndo se esque-
ce, no entanto, de vincular o exerci-
cio de tal liberdade a valorizagéo do
trabalho humano. Sao fundamentos
indissociaveis, cuja adequada com-
preensao pressupde, antes de mais
nada, o recurso ao principio de in-
terpretacao constitucional da concor-
dancia pratica ou da cedéncia reci-
proca. Significa o postulado simples-
mente o seguinte: ao interpretar a
Constituicao, esta obrigado o intér-
prete a equilibrar os bens constituci-
onalmente tutelados, impedindo-se a
excessiva atribuicdo de peso a um
em detrimento do outro.

5.4.Infelizmente, Exceléncia,
nao é o que se vé nos dias atuais
nas relacdes de trabalho... Porque o
empregado vive premido com a es-
pada de Démocles da dispensa su-
maria e sem justa causa, e porque,
subordinado hierarquicamente ao
empregador, a tudo aquiesce em prol
da manutencgéo do vinculo de empre-
go (mesmo que, em alguns casos,
custe-lhe a propria vida, como séi se
suceder nas habituais situacdes de
ofensa as normas de seguranca e
medicina do trabalho), as transgres-
sOes acintosas se perpetuam sem que
o trabalhador, durante o vinculo de
emprego, possa ter solucionada a si-
tuacéo e restituida a sua dignidade.

5.5. Mas a Constituicdo Fede-
ral fornece instrumentos a consecu-
¢éo da dignidade do trabalhador, ao
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ponto de, no particular, prescrever
que a protecao do salario se dara na
forma da lei. Ora, que lei? Certamen-
te a lei que dispomos no momento,
que é a Consolidagéo das Leis do Tra-
balho, de modo preciso o art. 462, que
materializa, nos dominios do sistema
do direito positivo trabalhista, o prin-
cipio da intangibilidade salarial.

5.6. Arnaldo Sussekind, ao co-
mentar o indigitado dispositivo con-
solidado, traz judiciosas pondera-
¢bes com amparo na Convencgéo n.
95 da Organizacgéo Internacional do
Trabalho: “A protecéo do salario, ndo
s6 no que tange a possiveis abusos
por parte da empresa, como no que
se relaciona com os credores do pro-
prio empregado (grifos nao sdo do
original) e do respectivo empregador,
bem como com a insolvéncia deste,
constitui principio universalmente
consagrado pelo Direito Comparado.
Com tal objetivo, dispée a Conven-
cédon. 95, adotada na 322 sesséo da
Conferéncia Internacional do Traba-
lho (1949), que ‘salario ndo podera
ser embargado ou cedido sendo na
forma e dentro dos limites da legis-
lacédo nacional’ (§ 1° do art. 10). ‘Em
caso de faléncia ou de liquidacéo ju-
dicial da empresa, os trabalhadores
empregados na mesma deverao ser
considerados como credores prefe-
renciais no que respeita aos salari-
os que se lhes deva pelos servigcos
prestados durante um periodo ante-
rior a faléncia ou a liquidagao judici-
al, que sera determinado pela legis-
lacdo nacional, ou no que concerne
aos salarios que nao excedam de
uma soma fixada pela legislagéo na-
cional’” (Cf. Instituicdes de Direito do
Trabalho, Sdo Paulo, LTr Editora, 122
edicdo, volume I, 1991, p. 438).
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5.7. José Augusto Rodrigues
Pinto e Rodolfo Pamplona Filho igual-
mente se pronunciam de modo enér-
gico contra os procedimentos que
subtraem ao empregado a liberdade
de dispor do proprio salario: “Siste-
ma de protecédo do salario é o con-
junto de medidas legais destinadas
a assegurar ao empregado a integra-
lidade e a intangibilidade da contra-
prestacédo salarial devida pelo em-
pregador. Seu fundamento surge da
funcdo alimentar do salario, unico
meio regular de subsisténcia do tra-
balhador e de sua familia. (...).O sis-
tema de protecdo arma em redor do
salario uma espécie de cordao de iso-
lamento a possiveis agressoes, mes-
mo partidas do empregado, por mais
que isso pareca paradoxal, sendo este
o destinatario final da tutela trabalhis-
ta. Desse modo, a legislagéo protege
o salario contra : a) os abusos do em-
pregador; b) a imprevidéncia do em-
pregado e os seus credores (grifos nao
sdo do original); c)os credores do
empregador” ( Cf. Repertério de Con-
ceitos Trabalhistas, Sao Paulo, LTr.
Editora, volume |, 2000, p. 476).

5.8. Como se vé, Exceléncia,
autorizadas fontes doutrinarias re-
pugnam veementemente a tentativa
de escamotear a protecao legal e
constitucional conferida ao salario
por via de expedientes ardilosos
como os praticados pela Acionada.

5.9. Registre-se, ainda, aqui,
pouco importar para a delimitacao da
grave ofensa perpetrada pela Acio-
nada o fato de o empregado ter con-
traido empréstimo junto ao Banco
Itad, pois temos por certo por induvi-
doso mesmo que a celebracdo de



negocio juridico absolutamente es-
tranho a relacédo de emprego nao
deve, jamais, servir de justificativa
para afastar-se a protecédo absoluta
ao salario.

5.10. E consigne-se mais: os
habituais contratos de empréstimo
sob consignacéo celebrados néo
podem transferir o 6nus da atividade
financeira para o empregado. As ins-
tituicdes que emprestam a juros que
rondam a estratosfera devem se sub-
meter aos riscos de toda atividade
empresarial. Se ndo forem honrados
0s compromissos por parte dos tra-
balhadores que contrairem emprésti-
mo, que se promova, perante o juizo
competente, a execucao do titulo exe-
cutivo extrajudicial subscrito pelo
laborista. Mas, com convicgéo, o que
se apresenta inaceitavel é consignar
diretamente na conta-corrente do
empregado o valor devido, antes mes-
mo que possa ele dispor de qualquer
valor para a sua subsisténcia, maxi-
me quando a proteg¢ao juridica confe-
rida ao salario impede-o até mesmo
que, sponte sua, venha a voluntaria-
mente abdicar da intangibilidade
consagrado no direito objetivo.

6. Pedido de tutela antecipada.
Cabimento

6.1. 0 art. 273, CPC, de irrefu-
tavel aplicagdo subsidiaria no pro-
cesso do trabalho (art. 769, CLT),
acentua que “o juiz poderd, a reque-
rimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pre-
tendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se con-
venca da verossimilhanca da alega-

cdo e: | — haja fundado receio de
dano irreparadvel ou de dificil repara-
cao; (...)".

6.2. Em analise os fatos sobre
0s quais versa a lide ora instaurada,
cumpre anotar que presentes se en-
contram os pressupostos para o de-
ferimento da tutela antecipada. Com
efeito, impde-se a antecipacédo da
tutela do direito material invocado em
virtude da verossimilhanca da alega-
¢éo, consubstanciada na evidéncia
da omissdo da Acionada quanto ao
cumprimento da normativa trabalhis-
ta que protege a intangibilidade sa-
larial.

6.3. Outrossim, ha fundado re-
ceio de dano irreparavel, porquanto
a cada final de més se renova a ab-
surda pratica da Acionada, proibin-
do os trabalhadores de exercitarem
a livre disposicao sobre os salarios.

7. Do dano moral coletivo.
Necessidade de reparacao

7.1. Conquanto admissivel ini-
cialmente apenas nos dominios da
jurisprudéncia, a reparagéao do dano
moral se encontra prevista na Cons-
tituicao de 1988 e na legislacéo or-
dinaria.

7.2. Ao consolidar a tutela
constitucional em nivel de lei ordina-
ria, o Novo Cdédigo Civil estabelece:
“Aquele que, por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudén-
cia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito” (grifei).

7.3. Observa-se, pois, que a
reparabilidade do dano moral nao se
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atém unicamente a seara da jurispru-
déncia, porquanto o Novo Cddigo
Civil e a Constituicao de 1988 o ad-
mitem de modo explicito.

7.4.Mas, atualmente, diante da
habitualidade quanto a ocorréncia
das denominadas “les6es massivas”
(ofensa aos interesses transindividu-
ais), ndo se podera recusar a con-
denacéao por dano moral atrelado a
direito que nao seja de cariz indivi-
dual.

7.5. Sim, porque a coletivida-
de possui patriménio moral que pode
e deve ser objeto de protecao judici-
al, principalmente a partir do momen-
to em que o direito processual acor-
dou para o fenémeno da tutela cole-
tiva: se os interesses passiveis de
protecdo nao se circunscrevem ex-
clusivamente a érbita de um indivi-
duo, resplandece com toda lumino-
sidade a idéia de que a coletividade
atingida merece receber uma repa-
racdo pelo mal afligido.

7.6. E a hipdtese vertente. A
insidiosa conduta empresarial impe-
ditiva da livre disposicéao dos salari-
os trouxe como consequéncia grave
constrangimento a todos emprega-
dos, circunstancia ensejadora da re-
paragéo do dano moral coletivo con-
sumado.

8. Pedido

8.1. Ante o exposto, requer o
Ministério Publico do Trabalho:

8.1.1. A tutela antecipada do
pedido, expedindo-se o competente
mandado, contendo expressa obri-
gacao de a Acionada, de imediato,
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ser obrigada a depositar os valores
referentes aos salarios do emprega-
do Jorge Francisco Martins dos San-
tos na conta-corrente n. 731515-5,
mantida junto ao Unibanco S/A,
Agéncia n. 0872;

8.1.2. A tutela antecipada do
pedido, incluindo-se também no
mandado a expressa obrigacdo de
a Acionada informar a todos os tra-
balhadores do estabelecimento que,
a partir de deferimento da medida,
estao livres para escolher qualquer
agéncia bancaria de qualquer insti-
tuicao financeira para o depdsito dos
respectivos salarios, obrigando-a a
prova da divulgacao do fato median-
te o recebimento de comunicacao
enviada individualmente a cada em-
pregado;

8.1.3. Imposicao, na hipdtese
de descumprimento de cada obriga-
c¢édo de fazer relacionada nos subi-
tens anteriores, multa liminar (§ 2° do
art. 12dalLein.7.347/85e §§ 32e 4°
do art. 84 da Lei n. 8.078/90) a or-
dem de R$ 100.000,00 (cem mil re-
ais), valor a ser revertido ao FAT —
Fundo de Amparo ao Trabalhador, ex
vido art. 11,V da Lei n. 7.998/90;

8.1.4. A condenacao da Acio-
nada a titulo de dano moral coletivo
a ordem de R$ 500.000,00 ( quinhen-
tos mil reais ), valor a ser revertido
ao FAT — Fundo de Amparo ao Tra-
balhador, ex vido art. 11, V da Lei n.
7.998/90;

8.1.5. A citacdo da Acionada
para, querendo, contestar a acdo em
audiéncia a ser designada por V. Ex?,
sob pena de revelia, valendo para
todos os seus termos;



8.1.6. Seja, por sentenca,
julgada procedente a acéao, confir-
mando-se a tutela antecipada, con-
denando-se a Acionada ao paga-
mento da taxa judiciaria;

8.1.7. Tratando-se de obrigacao
de fazer, requer o Ministério Publico
do Trabalho a condenagao da Acio-
nada a multa diaria (art. 11 da Lei n.
7.347/85 e § 4° do art. 84 da Lei n.
8.078/90), a ordem de R$ 5.000,00
(cinco mil reais), por descumprimen-
to da obrigagéo de fazer imposta pela
decisao de fundo, valor reversivel ao
FAT — Fundo de Amparo do Traba-
Ihador (art. 13 da Lei n. 7.347/85, c/c
art. 11, V, da Lei n. 7.998/90).

8.2. Reitera o Ministério Publi-
co do Trabalho o pleito de intimagao

pessoal de todos os atos processu-
ais, conforme prevé o § 22 do art. 236
CPCc/cart.18,1l, hda LC 75, de 20
de maio de 1.993.

8.3. Protesta pela producgéo de
todos os meios de prova assentidos
no processo do trabalho, especifican-
do, de logo: juntada ulterior de docu-
mentos, oitiva de testemunhas e pro-
va pericial.

Da-se a causa o valor de R$
600.000,00 ( Seiscentos mil reais ).

E. deferimento

Salvador, 07 de outubro de
2003.

Manoel Jorge e Silva Neto,
Procurador Regional do Trabalho

DECISAO

12 Vara do Trabalho de Camacari
Proc. n. 0109720031305008-ACIP

Vistos, etc.

Apresenta o Ministério Publico
pedido de antecipacéo de tutela es-
pecialmente ao trabalhador Jorge
Francisco Martins dos Santos para
que o seu salario seja depositado na
conta-corrente n. 73515-5, agéncia
n. 0872 do Unibanco, considerando
que quase toda a sua remuneragcao
tem sido apreendida pelo Banco ltau
S/A, com o qual a ré mantém convé-
nio, a fim de saldar divida do menci-
onado operario junto a referida insti-
tuicado financeira.

Requer, outrossim o Parquet,
seja concedida, antecipadamente, a

todos os trabalhadores da Politeno
Industria e Comércio S/A, a liberda-
de de indicarem a conta bancaria na
qual desejam receber a sua contra-
prestacao.

Em uma perfunctéria analise
do sistema juridico vigente, cuja ce-
leridade da medida em comento exi-
ge, verifica-se que, a conta-saldrio
nao é s6 um instituto destinado a
minimizar custos e desburocratizar a
operacéo de pagamento dos opera-
rios das grandes empresas, mas
também um beneficio aos trabalha-
dores, que ficam dispensados de lon-
gas filas para receber o pagamento
e, portanto, passam a dispor de mais
tempo livre, isso para nao falar na
questao da seguranca.
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Analisemos o sistema juridico
vigente quanto a matéria em comen-
to, determina a Carta Maior: Art. 7°
Sao direitos dos trabalhadores urba-
nos e rurais, além de outros que vi-
sem a melhoria de sua condig¢do so-
cial: (...) X — protecao do salario na
forma da lei, constituindo crime sua
retencéo dolosa...”.

Reza, por sua vez, a CLT: “Art.
464. O pagamento do salario ser efe-
tuado contra recibo, assinado pelo
empregado; em se tratando de anal-
fabeto, mediante sua impresséo di-
gital, ou, ndo sendo esta possivel, a
seu rogo. Pardgrafo unico. Terd forca
de recibo o comprovante de depdsi-
to em conta bancdria, aberta para
esse fim em nome de cada empre-
gado, com o consentimento deste,
em estabelecimento de crédito pro-
ximo ao local de trabalho”. (Grifos
nossos) E ainda: “Art. 465. O paga-
mento dos saldrios sera efetuado em
dia util e no local do trabalho, dentro
do hordrio do servigco ou imediata-
mente apos o encerramento deste,
salvo quando efetuado por depdsito
em conta bancdria, observado o dis-
posto no artigo anterior”.

A Portarian. 3.281, de 7.12.84,
do Ministério do Trabalho, em seu art.
12, regulamenta os artigos mencio-
nados: “As empresas situadas no
perimetro urbano poder&o efetuar o
pagamento dos saldrios e da remu-
neracdo de férias através de conta
bancdria, aberta para esse fim em
nome de cada empregado e com
consentimento deste, em estabele-
cimento de crédito proximo ao local
de trabalho, ou em cheque direta-
mente emitido pelo empregador em
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favor do empregado, salvo se o tra-
balhador for analfabeto quando o
pagamento somente poderd ser fei-
to em dinheiro”.!

Por outro lado, a Resolugao
2.718 do Banco Central, 24 de abril
de 2000, trata dessa matéria, cujas
prescricdes mais importantes traze-
mos a baila ipsis verbis:

“Programa Nacional de Desbu-
rocratizacdo — Dispde sobre a pres-
tacdo de servicos de pagamento de
salarios, aposentadorias e similares
sem cobranca de tarifas.

O Banco Central do Brasil, na
forma do art. 9, da Lei n. 4.595, de
31 de dezembro de 1964, torna pu-
blico que o Conselho Monetario Na-
cional, em sesséo realizada em 24
de abril de 2000, com base nos arts.
3, inciso V, e 4, incisos VIl e IX, da
referida Lei, e tendo em vista o con-
tido no art. 464, paragrafo unico, do
Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio
de 1943, com a redacdo dada pelo
art. 3%, da Lei n. 9.528, de 10 de de-
zembro de 1997.

Resolveu:

Art. 12 Facultar as instituicoes
financeiras na prestacao de servigcos
de pagamento de salarios, venci-
mentos, aposentadorias, pensdes e
similares, proceder aos respectivos
créditos em nome dos beneficiarios
mediante utilizacdo de contas néo
movimentaveis por cheques destina-
dos ao registro e controle do fluxo de

' SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO,
Délio & VIANA, Segadas. Instituicbes de
Direito do Trabalho. Vol. |, 142 ed., Séao
Paulo, LTr, 1994, p. 445.



recursos, as quais nao se aplicam as
disposi¢cdes da Resolugéo n. 2.025,
de 24 de novembro de 1993.

§ 12 Na prestagéo dos servigos
referidos neste artigo, e vedado as
instituicbes financeiras cobrar dos
beneficiarios, a qualquer titulo, tari-
fas destinadas ao ressarcimento pela
realizacao dos servicos, devendo ser
observadas, além das condi¢cdes
previstas nesta Resolucao, a legis-
lacdo especifica referente a cada
espécie de pagamento e as demais
normas aplicaveis.

§ 2° A vedagédo a cobranga de
tarifas referida no paragrafo anterior
aplica-se, inclusive, as operacdes de
transferéncia dos créditos para ou-
tras instituicdes financeiras, quando
realizadas pelos beneficiarios pelo
montante total creditado.

§ 32 E vedada a utilizacdo das
contas de que trata este artigo para
a realizacao de quaisquer pagamen-
to a pessoas juridicas.

Art. 22 O instrumento contratu-
al firmado entre a instituicdo finan-
ceira e a entidade pagadora devera
conter, entre outras, clausulas esta-
belecendo:

()

IV — as condi¢cbes de remunera-
¢ao, por parte da entidade contratan-
te a instituicao financeira contratada,
observado o contido no art. 12 e 2°.

§ 1° Apds efetivagdo do crédi-
to por ordem da entidade contratan-
te, os recursos somente poderao ser
movimentados pelo beneficidrio.
(Grifos nossos)

(..)

§ 32 No caso de o beneficiario
ser titular de conta de depdsitos, aber-
ta por ele junto a instituicéo financei-
ra contratada, o crédito decorrente do
servico de pagamento podera, a cri-
tério do correntista, ser realizado dire-
tamente nessa conta, sujeita as con-
di¢cdes contratuais firmadas quando
de sua abertura, e a disciplina geral
referente as contas de depdsitos, ve-
dada a cobranca de tarifas pela reali-
zagéao do referido crédito”.?

Como vimos, o Diploma Maior
eleva a categoria de garantia funda-
mental a protegdo ao saldrio, esta
tem como corolario o resguardo do
saldrio em face de terceiros, com a
proibicdo de cessao dos saldrios® e
até mesmo a protegdo contra a im-
previdéncia do empregado.* O CPC
ainda prevé: “Art. 649. S4o absoluta-
mente impenhoraveis: (...) IV - ...0s
saldrios, salvo para pagamento de
prestagcdo alimenticia...”. Tudo isso
levando-se em conta pelo legislador
a natureza alimentar do salario, id
est, sem a contraprestagao o opera-
rio nao tem como garantir a sua so-
brevivéncia nem a de sua familia. “O
saldario — professa Evaristo de
Moraes Filho ...ndo pode ser tocado
por credores do empregado.”

2 (Disponivel: http:/www.bcb.gov.br (cap-
turado em 22.10.03).

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito
do Trabalho na Constituigdo de 1988. Sao
Paulo, Saraiva, 1989, pp. 136/138.

4 GOMES, Orlando & GOTTSCHALK,
Elson. Curso de Direito do Trabalho. 112 ed.
Rio de Janeiro, Forense, 1990, pp. 298/299.
5 In MORAES FILHO, Evaristo de & FLO-
RES DE MORAES, Carlos. Introdugao ao
Direito do Trabalho. 62 ed., Sao Paulo, LTr,
1993, p. 393.
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Ora, se um por um lado assis-
te a empresa o direito de manter con-
vénio com instituicdo bancaria, com
0 escopo de ali depositar o salario
dos trabalhadores, de outra parte
ndo se pode negar aos obreiros a li-
vre escolha da conta bancaria na
urgéncia do banco que melhor Ihes
convier, ja que a lei condiciona esse
operagao a anuéncia do empregado.
(Art. 464 da CLT). Qui potest majus,
potest et minus, ou seja, quem pode
0 mais pode o também menos. O
objetivo da norma é otimizar a ope-
racdo de pagamento dos laboristas,
com reducéo de custos, tempo e des-
conforto para ambas as partes. Na
Medida, porém em que o trabalha-
dor — Sr. Jorge Francisco Martins
dos Santos — é claramente desfa-
vorecido por depdsito em conta-sa-
lario em banco que desconta divida,
imprudentemente contraida pelo hi-
possuficiente, é justo que ele tenha
o direito de optar por receber sua
remuneragdo em agéncia bancaria
de sua livre escolha.

Russomano considera valido o
“...pagamento do saldrio por cheque
bancario ou mediante depdsito em
conta corrente, no banco de prefe-
réncia do empregado”.®

Tal direito deve se estendido
aos demais trabalhadores da empre-
sa, nos termos dos fundamento retro
expendidos, dado que todos fazem

6 Jn RUSSOMANO, Mozart Victos. Comen-
tdrios & Consolidacao das Leis do Traba-
Iho, 132 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1990,
p.475.
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da mesma relagéo juridico-base com
a reclamada.” O Sr. Jorge Francisco
Martins dos Santos nada mais é do
que o paladino da causa, ou seja, foi
ele quem fez vir a tona o interesse
coletivo dos operarios da reclamada
em gozar do direito transindividual de
opgéo do pela conta-salario conve-
niente.

Ex positis, defiro a antecipacéo
de tutela para determinar a reclama-
da que deposite, no prazo de 24 ho-
ras, o salario de Jorge Francisco
Martins dos Santos na conta-corren-
te n. 7.31515-5, ag. 0872, Banco
Unibanco S/A. Defiro ainda o pedido
para que a reclamada, no mesmo
prazo, de ampla publicidade a todos
0s seus empregados do seu direito
de receberem o salario em banco de
sua preferéncia.

O descumprimento das ordens
acima pela reclamada implicara multa
diaria de R$ 1.000,00, a ser revestida
ao FAT (Art. 461, § 4% e § 69).

A decisao acima podera ser
revogada, total ou parcialmente, até
o julgamento final. (Art. 273, § 4° do
CPC). Intimem-se.

Camacari, 24 de outubro de
2003.

Marcelo Rodrigues Prata, Juiz
Titular.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado
Social, Politico e Juridico da Tutela dos
Interesses Difusos. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho, 52 Regiado, Salva-
dor, v.1,n.2, 1999, pp. 57/66.



TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA — VIGILANCIA ELETRONICA E
PRATICAS QUE POSSAM CARACTERIZAR

ASSEDIO MORAL — PROIBICAO (PRT 52 REGIAO)

TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Considerando a disposicao da
Plascalp Produtos Cirdrgicos Ltda
em observar os direitos sociais dos
trabalhadores, estabelecidos no art.
7¢, da Constituicéo Federal, neste ato
representada pelos seus Diretores
Industrial e Administrativo, respecti-
vamente, Srs. Celso Pedrosa de Melo
e Heitor Moraes Lima, Sr. Heitor
Moraes Lima, empresa investigada e
devidamente qualificada nos autos
do Procedimento Preparatério de n.
168/2003, em tramitagdo perante
esta Quinta Procuradoria Regional
do Trabalho, resolve firmar perante o
Ministério Publico do Trabalho, aqui
representado pela Procuradora Re-
gional do Trabalho infra-firmada e
que preside 0 processo em epigra-
fe, e na presenca dos Representan-
tes dos Orgaos publicos parceiros da
atuacé@o ministerial, e do Sindicato
dos Trabalhadores do Ramo Quimi-
co/Petroleiro — Bahia abaixo assina-
dos, Termo de Compromisso de Ajus-
tamento de Conduta, nos moldes do
art. 52, § 6°, da Lei de n. 7.347/ 85,

do art. 585, inciso Il, do Cddigo de
Processo Civil, e, ainda, do art. 876,
da Consolidagéo das leis do Traba-
Iho, obrigando-se conforme as dispo-
sicdes das clausulas e condicdes
adiante descritas:

I — Das obrigacdes

Clausula primeira — A empre-
sa devera elaborar e manter imple-
mentados os Programas de Preven-
¢éo de Riscos Ambientais e de Con-
trole Médico de Saude Ocupacional
— PPRA e PCMSO, de acordo com
o que dispdem as Normas Regula-
mentadoras — NR’s 09 e 07.

Prazo imediato de cumprimento.

Clausula segunda — A empre-
sa devera elaborar e implementar efi-
ciente Programa de Conservagéao
Auditiva — PCA, priorizando inicial-
mente os locais mais ruidosos da
empresa identificados através de um
mapeamento de ruido. O referido
programa devera conter a configura-
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¢ado minima a seguir: (a) — avaliacao
e monitoramento da exposi¢cao ao
ruido; (b) — medidas de controle
ambiental (instalagéo de silenciosos
em maquinas e equipamentos, inter-
rupgéo da trajetdria do ruido no am-
biente com colocacgao de barreiras e
enclausuramento de motores, redu-
cédo da reflexdo e da reverberagcao
com revestimento de superficies com
materiais fonoabsorventes, reducéo
da vibracao de estruturas com a lu-
brificagédo, o balanceamento e a ins-
talacéo de suportes amortecedores,
etc.) e organizativos (funcionamen-
to das maquinas mais ruidosas em
turnos com menor nimero de traba-
Ihadores, reducéo da exposicao atra-
vés da jornada de trabalho, reducéo
do ritmo produtivo, alternancia de
fungdes com locais com menor ex-
posicao durante a jornada, etc.); (c)
— avaliagdo e monitoramento audi-
olégico; (d) — uso de protetores au-
riculares; (e) — aspectos educativos
e (f) — avaliacéo da eficacia do pro-
grama. O programa devera ainda
contemplar cronograma fisico des-
sas agdes com metas e prazos defi-
nidos.

Prazos de 90 (noventa) e 210
(duzentos e dez) dias para compro-
vacao da elaboracédo e da implemen-
tacéo do PCA, respectivamente, con-
tados da assinatura deste compro-
misso.

Clausula terceira — A empre-
sa devera elaborar e implementar
eficiente Programa de Analise Ergo-
ndémica do Trabalho, priorizando ini-
cialmente os setores com maior nu-
mero de queixas / afastamentos. O
referido programa devera conter a
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configuragdo minima a seguir: (a) —
analise das atividades e entrevista
com os trabalhadores; (b) — substi-
tuicdo de mobiliario; (c) — introdugéo
de pausas e rodizio de atividades
durante a jornada em atividades que
envolvam esforgos repetitivos; (d) —
adaptacao dos postos de trabalho as
condicOes psicofisioldgicas dos tra-
balhadores visando a correcédo de
posturas desfavoraveis, reducao de
esforgos aplicados e de movimentos
repetitivos; (e) — reducéo de ritmo e
nao utilizacdo de métodos de avalia-
¢éo de produtividade; (f) — aspec-
tos educativos; (g) — avaliacdo da
eficacia do programa; (h) — acom-
panhamento psicoldgico dos traba-
Ihadores afastados por lesbes e em
fase de readaptacgéo; (i) — desagre-
gacéo de tarefas, em face da sua
multiplicidade num Unico posto de
trabalho comprometer a saude fisi-
ca e psiquica do trabalhador. O pro-
grama devera ainda contemplar
cronograma fisico dessas agdes com
metas e prazos definidos.

Prazo de 210 (duzentos e dez)
dias para a elaboracéo e implemen-
tacdo do programa contados da as-
sinatura deste compromisso.

Clausula quarta — A empresa
devera dotar os moinhos de disposi-
tivos de seguranca que impegam o
seu funcionamento, voluntario ou
nao, durante os servigcos de limpeza
e manutencao.

Prazo imediato de cumprimento.

Clausula quinta — A empresa
devera dotar os moinhos de disposi-
tivo de protecdo que impeca o aces-
so a area das “facas” durante a ope-
racao.



Prazo de 30 (trinta) dias para
a execucgao contados da assinatura
deste compromisso.

Clausula sexta — A empresa
adotara as providéncias necessari-
as a instalagédo dos comandos dos
moinhos de forma que sejam acio-
nados ou desligados pelo operador
na sua posicao de trabalho, as quais
nédo deverdo se localizar na zona
perigosa da maquina ou do equipa-
mento, considerando as possibilida-
des de serem acionados ou desliga-
dos em caso de emergéncia por ou-
tra pessoa que ndo seja o operador,
de ndo serem acionados ou desliga-
dos involuntariamente pelo operador
e ou de qualquer outra forma aciden-
tal, e, ainda, de ndao acarretem ris-
cos adicionais.

Prazo de 30 (trinta) dias a par-
tir da asinatura deste termo para o
cumprimento.

Clausula sétima — A empresa
promovera verificagao técnica e de
seguranca de todas as maquinas
injetoras com base na NBR-13.536/
95 da Associacéao Brasileira de Nor-
mas Técnicas — ABNT, aplicando
ainda o check list da Convencéo
Coletiva sobre Prevengéo de Aciden-
tes em Maquinas Injetoras de Plasti-
co do Estado de Sao Paulo.

Prazo de 60 (sessenta) dias
contados da assinatura deste com-
promisso.

Clausula oitava — A empresa
promovera o isolamento da ativida-
de de marcagao da graduacao das
seringas, visando proteger os traba-
Ihadores do setor “montagem de se-
ringas” da exposicao desnecessaria

aos agentes quimicos emitidos. O
novo local devera ser dotado de efi-
ciente sistema de exaustdo que
direcione os vapores para fora do
ambiente de trabalho e 0 acesso de-
vera se dar apenas pelo(s) ope-
rador(es), fazendo uso de protegcéo
respiratoria especifica e adequada
ao risco. O direcionamento dos va-
pores para a area externa observa-
raé a legislacdo ambiental em vigor.

Prazo de 180 (cento e oitenta)
dias para a elaboracao e execugao
do projeto contados da assinatura
deste compromisso.

Clausula nona — A empresa
promovera a desobstrucao e a sina-
lizacdo dos equipamentos de com-
bate a incéndio, conforme o previsto
na Norma Regulamentadora n. 23 do
MTE.

Prazo imediato para o cumpri-
mento.

Clausula décima— A empresa
dotara o processo da ferramentaria,
o qual gera vapores de querosene,
de sistema localizado de exaustdo
que direcione os vapores para fora
do ambiente de trabalho, observada
nesse processo a legislagdo ambien-
tal incidente.

Prazo de 90 (noventa) dias
para elaboracao e execugao do pro-
jeto contados da assinatura deste
compromisso.

Clausula décima-primeira — A
empresa fornecera e tornara obriga-
tério o uso de fardamento e equipa-
mentos de protecéo individual ade-
quados aos riscos especificos pre-
sentes no setor de ferramentaria.
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Prazo imediato para o cumpri-
mento.

Clausula décima—segunda —
A empresa devera rever e promover
ampla divulgagéo entre os trabalha-
dores, através de treinamentos e
reciclagem, dos procedimentos es-
critos de seguranca e especificos
para cada atividade, mantendo-os
nos postos de trabalho para even-
tual consulta por parte destes.

Prazo de 30 (trinta) dias para
a elaboracédo dos procedimentos
contados da assinatura deste com-
promisso, apds o que serao iniciados
os treinamentos e as reciclagens
periddicos, bem como a divulgagéao
permanente.

Clausula décima-terceira — A
empresa dotara todos os setores do
estabelecimento de bebedouros do
tipo jato inclinado obedecendo as
condi¢des minimas previstas na Nor-
ma Regulamentadora n. 24 do MTE.

Prazo de 30 (trinta) dias para
cumprimento contados da assinatu-
ra deste compromisso.

Clausula décima-quarta— A
empresa se compromete a proibir a
reutilizacdo de embalagens de pro-
dutos quimicos, devendo o destino
obedecer ao disposto na legislacdo
ambiental em vigor.

Prazo imediato para cumpri-
mento.

Clausula decima-quinta — A
empresa estabelecera procedimen-
tos especificos para a recepcao,
estocagem, manipulacéo, fraciona-
mento e descarte dos produtos e
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substancias quimicas, inclusive trei-
namento e reciclagem do pessoal
envolvido.

Prazo de 30 (trinta) dias para
cumprimento da elaboracgéo e revi-
sdo dos procedimentos, contados da
assinatura deste compromisso, e
prazo de até 90 (noventa) dias para
o treinamento e a reciclagem do to-
tal do pessoal.

Clausula décima-sexta — A
empresa dotara o estabelecimento,
em todos os setores, de sinalizacdo
de risco e prevencao de acidentes.

Prazo imediato de cumprimento.

Clausula décima-sétima — A
empresa atendera ao disposto na
Norma Regulamentadora n. 12 do
MTE quanto a distancia minima en-
tre maquinas, desobstrugéo, largura
e sinalizacdo de corredores, saidas
de emergéncia e limpeza de pisos.

Prazo 30 (trinta) dias para a
conclusao dos trabalhos inerentes a
elaboracao do projeto e de 180 (cen-
to e oitenta dias) a sua execugéo e
consequente cumprimento integral,
contados da assinatura deste com-
promisso.

Clausula décima-oitava — A
empresa dotara todos os setores de
condi¢oes de conforto térmico, con-
forme previsto na Norma Regula-
mentadora n. 17 do MTE. O projeto
devera priorizar agdes que contem-
plem a adog¢ao de medidas de con-
trole coletivo, isto €, que atuem dire-
tamente sobre as fontes geradoras
de calor, de cunho Administrativo e
de Engenharia:



MEDIDAS DE ENGENHARIA

MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

* Ventilacdo geral para reducdo de
temperaturas de ambientes do tra-
balho;

*Ventilagéo local exaustora nos pon-
tos de alta geracéo de Calor;

e Utilizac&o a refrigeracdo evapora-
tiva ou mecanica;

e Sempre que necessario, utilizar
pontos de refrigeracéo ou ventilado-
res individuais com o objetivo de se
aumentar a velocidade do ar sobre
os trabalhadores expostos;

e Utilizagédo de painéis refletivos de
Calor Radiante para reduzir a sua in-
cidéncia sobre as pessoas;

e Eliminacao de vazamentos de va-
por e gases quentes em coifas e co-
berturas de tanques de vapor
d’agua, também visando diminuir o
teor de umidade do ar;

e |solar, relocar, reprojetar ou subs-
tituir fontes de geracéo de calor.

¢ Aclimatacéo;
¢ \VVestimenta;
¢ Refugio contra o calor.

Prazo de 30 (trinta) dias para
apresentacédo do projeto e de 180
(cento e oitenta) dias para a conclu-
sdo das obras destinadas a respec-
tiva execucédo, contados da assina-
tura deste compromisso.

Clausula décima nona — A em-
presa mantera fechadas e com entra-
da restrita, as portas que dao acesso
a equipamentos de alta tenséao.

Prazo imediato para cumpri-
mento.

Clausula vigésima — A empre-
sa promovera a manutencao ade-
quada dos chuveiros lava-olhos.

Prazo imediato de cumprimento.

Clausula vigésima-primeira —
A empresa eliminara as gambiarras
elétricas, dotando as instalagdes de
segurancga contra riscos de choques
por contato acidental em partes sem
adequado isolamento.

Prazo de 30 (trinta) dias para
cumprimento contados da assinatu-
ra deste compromisso.

Clausula vigésima-segunda —
Serao apresentadas pela empresa
ao MPT — Ministério Publico do Tra-
balho, por meio da Procuradoria Re-
gional do Trabalho da 52 Regiéo, as
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fichas de informagdes de seguranca
(FISPQ) de todos os produtos quimi-
cos utilizados na empresa, nos mol-
des da NBR 17.725 da ABNT, bem
como das instala¢des e procedimen-
tos da unidade de esterilizagéo,
quanto & seguranga do uso do Oxi-
do de Etileno — ETO, com base na
Portaria Interministerial n. 482/99 e
respectivo Regulamento Técnico,
mantendo-as atualizadas na prépria
empresa.

Prazo imediato para o cumpri-
mento.

Clausula vigésima-terceira —
A empresa fornecera gratuitamente
e exigira dos seus empregados o uso
de protecéo individual adequada ao
risco de contacto com substancia ou
produto quimico.

Prazo imediato para o cumpri-
mento.

Clausula vigésima-quarta — A
empresa promovera a retirada das
cameras filmadoras dos locais inter-
nos de trabalho.

Prazo imediato para o cumpri-
mento.

Clausula vigésima-quinta — A
empresa nao adotara quaisquer pra-
ticas gerenciais e de organizacao do
trabalho que possam caracterizar
assédio moral aos seus empregados,
entendidas como tais todas as for-
mas de constrangimento, intimida-
c¢ao, humilhacédo e discriminacéo,
perpetrados em face dos seus em-
pregados, desde que decorrentes da
relacao de trabalho, e de que pos-
sam resultar sofrimento psicoldgico
para os mesmos com reflexos na
saude fisica, mental e moral.
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Prazo imediato para o cumpri-
mento.

Clausula vigésima-séxta — A
empresa devera manter em funcio-
namento as Comissdes Internas de
Prevencado de Acidentes — CIPAS,
nos moldes do que estabelece a nor-
ma Regulamentadora — NR n. 05.

Prazo imediato de cumprimento.

II — Do cumprimento do
compromisso

Clausula vigésima-sétima — A
comprovacdo das obrigacdes por
parte da empresa podera ser feita
mediante envio postal da documen-
tacdo respectiva, aferindo-se a tem-
pestividade do cumprimento pela
data da postagem.

Clausula vigésima-oitava — O
Ministério Publico do Trabalho contro-
lard a fiel observancia do presente
compromisso, diretamente ou por meio
dos Orgaos oficiais credenciados.

IIT — Das multas pelo
descumprimento

Clausula vigésima nona — Em
caso de descumprimento das obriga-
¢des assumidas nas clausulas aci-
ma, a empresa fica sujeita ao paga-
mento de multa didria no valor de R$
3.000,00 (trés mil reais) por clausula
nao cumprida, independentemente
de outras multas porventura cabiveis
e impostas por outros 6rgaos, cujo
valor seré revertido ao Fundo de
Amparo ao Trabalhador — FAT insti-
tuido pela Lei de n. 7.998/90.



Clausula trigésima — O valor
das multas previstas na clausula an-
terior sera atualizado pelo indice
Nacional de Pregos ao Consumidor
— INPC e, na auséncia deste a atua-
lizacdo monetaria se dara pelo indi-
ce utilizado para a corregao das di-
vidas trabalhistas.

Clausula trigésima-primeira —
A multa pactuada nao é substitutiva
de obrigacao, pelo que aquela sub-
sistira.

IV — Condigdes gerais

Clausula trigésima-segunda —
O presente termo é firmado por tem-
po indeterminado, com vigéncia ime-
diata a partir de sua assinatura.

E, estando assim justos e com-
promissados, firmam este termo em
(06) vias e na presenca dos Ogaos
indicados na parte preambular.

Salvador, 27 de outubro de
2003

Plascalp Produtos Cirdrgicos
Ltda.

Vitor Emanuel Lins de Moraes/
Advogado

Celso Pedrosa de Melo/Diretor
Heitor Morais Lima / Diretor

Moacyr Carlos Coimbra/ Coor-
denador de Recursos Humanos

Ministério Publico do Trabalho
— Procuradoria Regional do Traba-
Iho da 52 Regiao:

Virginia Maria Veiga de Sena/
Procuradora Regional do Trabalho

Luiz Schindler / Analista Peri-
cial-Eng. de Seguranca

Sindicato dos Trabalhadores
do Ramo Quimico/Petroleiro —
Bahia:

Paula Roseane Marques Vilela/
Diretora

Hamilton da Silva Pinheiro/ Di-
retor

Fundacéo Jorge Duprat Figuei-
redo, de Seguranca e Medicina do
Trabalho — FUNDACENTRO:

Ana Soraya Vilas Boas Bonfim/
Técnica

Nucleo de Estudos Interdisci-
plinares sobre a Mulher — NEIM/
UFBA:

Petilda Serva Vasquez/Pesqui-
sadora
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ACAO CIVIL PUBLICA — ARBITRAGEM E
MEDIACAO — PROIBICAO EM DISSIDIOS
INDIVIDUAIS DO TRABALHO
(PRT 62 REGIAO)

EXMO. SR. DR. JUIZ DA VARA DO TRABALHO DE RECIFE/PE

“Ha forte duvida sobre a compatibilidade da arbitra-
gem com o Direito Individual do Trabalho. Afinal, neste ramo
prevalece a nocdo de indisponibilidade de direitos traba-
Ihistas, ndo se compreendendo como poderia ter validade
certa decisdo de arbitro particular que suprimisse direitos
indisponiveis do trabalhador.” (Mauricio Godinho Delgado
— “Curso de Direito de Trabalho” — Editora LTr — 22 tira-

gem —p. 162)

O Ministério Publico do Traba-
lho, pela Procuradoria Regional do
Trabalho da 68 Regiao, com sede a
Rua 48, n. 600, Espinheiro, Recife/
PE, onde recebera as intimagdes,
pessoalmente e nos autos, conforme
dispoe o art. 39, |, e 236, § 2°, am-
bos do CPC , c/c. art. 18, inciso Il,
alinea h, da Lei Complementar n. 75/
93, neste ato representado pelos
Procuradores do Trabalho in fine as-
sinados, vem, com fundamento nos
artigos 114, 127 e 129 Il e |ll, todos
da Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, no artigo 6°,
incisos VII, letras a e d, c/c. art. 83,
inciso lll, ambos da Lei Complemen-
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tarn. 75/93 e na Lein. 7.347/85, com
as alteracdes introduzidas pela Lei
n. 8.078/90, propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA
COM PEDIDO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA

Em face de Restaurante e Lan-
chonete 100% Brasil Ltda., pessoa
juridica de direito privado, com sede
a Rua Sete de Setembro, n. 307, Boa
Vista, Recife/PE, CEP 50.050-030 e
Wolney Wanderley de Queiroz Filho,
mediador cadastrado na Delegacia
Regional do Trabalho, com escritério



na Rua do Riachuelo, 189, sala 1308,
Boa Vista, Recife/PE, CEP 50.050-
040, pelos seguintes fatos adiante
descritos:

I — Dos fatos

Para melhor compreenséo e
elucidagao deste Juizo, o Ministério
Publico do Trabalho passa a historiar
os fatos ocorridos, 0os quais motiva-
ram a propositura da presente A¢ao.

Em 6 de fevereiro de 2002, o
Sindicato dos Trabalhadores nos Es-
tabelecimentos de Ensino de Per-
nambuco — SINTEEPE, protocolou
denuncia (doc. em anexo), onde re-
latou que o Colégio e Curso Especi-
al estava encaminhando ex-empre-
gados para escritorio de pessoa con-
tratada, sob o argumento de que em
tal local seria promovido o pagamen-
to das verbas rescisérias devidas
através de acordo extrajudicial noci-
Vo ao interesse do trabalhador.

A atinente denuncia, por livre
distribuicdo, foi encaminhada a este
parquet, o qual, determinou a notifi-
cacao do representado, Colégio e
Curso Especial, para que prestasse
esclarecimentos sobre o inteiro teor
da denuncia, o qual, em seus escla-
recimentos, confirmou que encami-
nhava os funcionarios dispensados
a um Escritério de Mediagao e Arbi-
tragem, afirmando, ainda, que, ou o
empregado dispensado comparecia
ao escritorio do arbitro ou discutiria
0 mérito em eventual reclamacao tra-
balhista.

Posteriormente, este 6érgao Mi-
nisterial, respaldado nos termos da

Lei Complementar n. 75/93, requisi-
tou ao Sr. Wolney Wanderley de
Queiroz Filho, mediador que assinou
diversas conciliagbes/sentencas
arbitrais, copia de todas as concilia-
cdes/sentencas arbitrais efetuadas
envolvendo ex-empregados do Co-
légio e Curso Especial.

Atendida a requisicdo ministe-
rial, este parquet designou a oitiva de
varios ex-empregados que haviam
assinado as chamadas “sentencas
arbitrais”, conforme se comprova
pelas atas de audiéncias ora junta-
das, onde restou comprovado que:

* Os empregados dispensados
compareceram ao escritorio do arbi-
tro por determinagcédo da empresa;

* Nenhum empregado dispen-
sado conhecia anteriormente o me-
diador Sr. Wolney;

* Os ex-empregados ja compa-
reciam ao escritério do mediador
sabendo quanto iriam receber, o que
comprova que, em verdade, naque-
le escritério nao seria feita qualquer
mediacao/arbitragem, mas sim mera
homologacao de rescisao trabalhis-
ta mascarada de arbitragem;

* Pelos depoimentos presta-
dos, verifica-se também que muitos
sequer sabiam qual a atividade de-
senvolvida por um mediador, muitos
até acreditando que estavam diante
de uma autoridade do Judiciario ou
mesmo da Delegacia Regional do
Trabalho — DRT/PE.

Além de toda a prova ja colhi-
da até entao, o Ministério Publico do
Trabalho recebeu oficio de lavra da
Delegada Regional do Trabalho em
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Pernambuco, Dra. Maria Inez Diniz
de Medeiros, que pela clareza e lu-
cidez dos fatos, merece transcricdo
parcial:

“Sirvo-me do presente para
cientificar Vossa Exceléncia de al-
guns fatos relativos aos mediado-
res cadastrados nesta Delegacia
Regional do Trabalho e Emprego
em Pernambuco, conforme docu-
mentos em anexo.

Cumpre esclarecer alguns fa-
tos que, reiteradamente, vém se
repetindo no ambito desta Dele-
gacia Regional do Trabalho e
Emprego de Pernambuco, quan-
to a atuacao de alguns mediado-
res privados neste érgao cadas-
trados.

De plano, deve-se esclarecer
que as Delegacias Regionais do
Trabalho e Emprego possuem ca-
dastro de mediadores privados,
nos moldes do Decreto n. 1.572,
de 28 de julho de 1995 e da Por-
taria do Ministro do Trabalho n.
818, de 30 de agosto de 1995,
(copias anexas — docs. 01 e 02),
para formarem um cadastro reser-
va e, posteriormente serem indi-
cados pelo Delegado Regional do
Trabalho, em caso de haver sido
frustrada a negociacéo coletiva,
mediante requerimento das par-
tes interessadas.

Assim, os mediadores creden-
ciados na Delegacia Regional do
Trabalho e Emprego de Pernam-
buco devem exercer exclusiva-

Ocorre que tem-se verificado
que dois dos mediadores creden-
ciados, constantes do cadastro
desta Delegacia Regional do Tra-
balho e Emprego de Pernambuco
(lista em anexo — doc. 03), quais
sejam o Sr. Wolney Wanderley de
Queiroz Filho e o Sr. Anténio Ri-
cardo Porto Carreiro Ferreira Lei-
te, credenciados nesta DRT/PE,
vém reiterada mente praticando a
mediacdo e arbitragem nas rela-
¢bes individuais de trabalho e,
além disso apbéem nos timbres
das sentencas arbitrais a mengdo
ao ato declaratdrio que os institui
mediadores credenciados peran-
te a Delegacia Regional do Traba-
Iho e Emprego de Pernambuco,
conforme pode-se observar das
inumeras copias anexadas.

Esta atitude tem causado rea-
¢des no ambito desta Delegacia
Regional do Trabalho e Emprego
de Pernambuco, inclusive nao
concordando em liberar o seguro-
desemprego, porquanto a senten-
ca arbitral ndo é documento habil
a liberacao do beneficio, tampou-
co consta no rol exaustivo da le-
gislacao pertinente.

Cumpre entdo esclarecer as
particularidades atinentes aos ca-
sos de cada um dos mediadores
citados.

Senhor Wolney Wanderley de
Queiroz Filho

O Senhor Wolney Wanderley

mente as suas atribuicdes nas
negociacdes coletivas e tdo-so-
mente com a indicacédo do Dele-
gado Regional do Trabalho.
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de Queiroz Filho foi credenciado por
esta DRT/PE através do Ato Decla-
ratério n. 01 de 31.5.2000, publica-
do no DOU de 26.6.2000 (doc. 04).



Logo apds juntou requerimen-
to solicitando que este 6rgéo co-
municasse aos Sindicatos o seu
credenciamento (doc. 05).

Desde entao, consoante expli-
citado, ele vem reiterada mente e
profissionalmente exercendo a
mediacéo e a arbitragem em con-
flitos que envolvem relacdes indi-
viduais de trabalho e apondo o
timbre de mediador credenciado
no Ministério do Trabalho e Em-
prego inclusive citando o referido
ato declaratério, sem contudo,
esclarecer as partes que este ato
o habilita tdo-somente para a ne-
gociagao coletiva. Dentro deste
contexto ainda que esta DRT con-
cordasse com a mediacéo e arbi-
tragem em relacdes individuais de
trabalho, ndo poderia concordar
que este cidadao utilizasse o ato
para o qual foi credenciado, bem
como o nome do Ministério do Tra-
balho, na pratica de ato diverso.

Esta DRT tem recebido inume-
ras sentencas arbitrais que se-
guem anexas ao presente relato-
rio (doc. 06 — 09), onde se cons-
tata, além dos fatos acima aludi-
dos, afrontas aos Principios basi-
cos que norteiam a arbitragem,
aos procedimentos e requisitos
estabelecidos na Lei n. 9.307, de
23.09.96. Dentre os quais pode-
se citar também que todas as sen-
tencas arbitrais sdo praticamente
idénticas em situagoes faticas di-
ferentes, inclusive versando sobre
matérias de direitos indisponiveis.

Ademais, o proprio arbitro,
através de um carimbo, homolo-
ga as suas sentencas arbitrais

como se fossem um Termo de
Rescisdo Contratual, arvorando-
se das fungbes inerentes ao Sin-
dicato ou da DRT.

Ha também noticias de que
este drbitro atua em conluio com
os empregadores, onde estes de-
termina aos seus empregados
que soO efetuardo a rescisao con-
tratual no escritdrio do Sr. Wolney,
ocasido em que os empregados
sdo compelidos a se submeterem
a mediacéo e a arbitragem. A esse
respeito, hd um indicio de prova,
no documento acostado a este re-
latorio, que se consubstancia
numa comunicagdo da empresa
Prestynunes Service Ltda. ao fun-
ciondrio André Jorge Martins de
Oliveira, dando conta de que ele
estava demitido e que sua resci-
sdo seria feita no endereco men-
cionado que por sua vez, é o en-
derego do Senhor Wolney (doc. 10).

Um outro fato que deve ser
mencionado, é que quando esta
Delegacia Regional do Trabalho e
Emprego de Pernambuco negou
a liberagédo de seguro-desempre-
go de alguns trabalhadores que
tiveram suas rescisoes efetivadas
através de sentencga arbitral de
lavra deste cidadao em tela. Ocor-
re que, inconformado com a deci-
séo deste érgao, os beneficiarios
impetraram um Mandado de
Segurancga, autuado sob o n.
2001.83.00.0022339-0, e sua
patrona foi a genitora do Senhor
Wolney (doc. 11). Inclusive as in-
formacdes prestadas pela Dele-
gada Regional do Trabalho em
Pernambuco refletem a posicéo
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deste 6rgdo quanto a matéria e
apontam todas as irregularidades
constantes da sentenca arbitral.

Em outra oportunidade, foi ne-
gado o seguro-desemprego e
submetido a Assessoria Juridica
deste 6rgado que emitiu parecer
acerca da viabilidade das senten-
cas arbitrais. Deve-se ressaltar
que da analise dos documentos
apresentados pelos requerentes
do beneficio foi constatado que
constam os TRCT — Termos de
Resciséo de Contrato de Trabalho
e, posteriormente, nas sentencas
arbitrais os empregados, sem
seus depoimentos, revelam que
nunca receberam nenhum valor
pecuniario a titulo de rescisao do
contrato de trabalho (doc. 12).

Deve-se mencionar, que nos
termos do citado Decreto n. 1.572/
951 o0 mediador pode ser descre-
denciado pelo Delegado do Traba-
Iho, mediante despacho funda-
mentado. Neste sentido, a DRT/
PE instaurou procedimento para
apurar as irregularidades e des-
credencia-lo (doc. 13).

Resta imperioso anotar que da
anadlise das sentencas, infere-se
que elas tem a mesma redacdo,
sem ater-se as especificidades de
cada caso.” (grilos nossos)

Nesse contexto, em face de
todo o exposto e, considerando que
a DRT /PE enviou diversas cépias de
acordos/sentencas arbitrais envol-
vendo inumeras empresas, dentre
elas o primeiro réu, Restaurante e
Lanchonete 100% Brasil Ltda., este
parquet determinou que fosse instau-
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rada representacdes, uma para cada
empresa envolvida, submetendo-as
a livre distribuicao entre os Procura-
dores integrantes da Coordenadoria
da Defesa dos Interesses Difusos e
Coletivos — CODIN/PRT 62 Regiao.
Através de livre distribuicao, coube
a este parquet, dentre outras empre-
sas, apurar a conduta adotada pela
empresa Restaurante e Lanchonete
100% Brasil Ltda., quanto ao des-
cumprimento do artigo 477 da CLT,
e quanto a utilizacao irregular de
mediadores/arbitros para homologa-
rem rescisoes trabalhistas. Para tan-
to, foi instaurada a representacao n.
177/2002, tendo sida designada au-
diéncia para o ultimo dia 13 de agos-
to de 2002, o qual, apesar de regu-
larmente notificado, ndo compareceu
a audiéncia. Isto posto, este parquet
determinou a realizagédo de nova au-
diéncia para o dia 12 de setembro de
2002, novamente nao tendo compa-
recido o primeiro réu. Como ultima
tentativa, determinou este érgéo Mi-
nisterial a notificacdo Pessoal da
empresa Restaurante e Lanchonete
100% Brasil Ltda para comparecer a
audiéncia designada entdo para o
dia 30 de setembro de 2002, insis-
tindo o réu em ndo comparecer, nao
restando outra alternativa ao Minis-
tério Publico do Trabalho a néo ser
ajuizar a presente Acao Civil Publi-
ca objetivando sustar a conduta
desforme da empresa e do mediador,
ambos réus no presente processo,
que estao se utilizando indevidamen-
te do instrumento da arbitragem, des-
respeitando o artigo 477, paragrafo
primeiro da CLT e compelindo os
empregados a homologarem resci-
sdes trabalhistas através de senten-
cas arbitrais.



IT — Dalegitimidade do
Ministério Publico do
Trabalho

A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em seu artigo
127 elegeu o Ministério Publico como
defensor da ordem juridica, do regi-
me democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Por outro lado, o art. 129, Ill, da
Lei fundamental, assim estabelece:

“Art. 129 — Sao fungdes insti-
tucionais do Ministério Publico:

Il — promover o inquérito civil
e a acao civil publica para a prote-
céo do patriménio publico e soci-
al, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.”

Nessa esteira Lei Complemen-
tarn. 75, de 20 de maio de 1993, que
dispbe sobre a organizacgéao, as atri-
buicdes e o estatuto do Ministério
Publico da Unido, em seus artigos 62,
VI, “a” e “d”, e 83, lll, preconiza:

“art. 62 — Compete ao Ministé-
rio Publico da Uni&o:

VIl — promover o inquérito
civil e a agao civil publica para:

a) a protecédo dos direitos
constitucionais;

d) outros interesses individu-
ais indisponiveis, homogéne-
0s, sociais, difusos e coletivos;

Art. 83 — Compete ao Mi-
nistério Publico do Trabalho o
exercicio das seguintes atribui-
¢des junto aos orgaos da Jus-
tica do Trabalho

Il — promover a agéo civil
publica no a&mbito da Justica do
Trabalho, para a defesa de in-
teresses coletivos, quando
desrespeitados os direitos so-
ciais constitucionalmente ga-
rantidos;”

Por fim, o artigo 52, da Lei
7.347/85, que disciplina a Ac¢ao Civil
Publica, dispoe que:

“Art. 5° — A acéao principal e a
cautelar poderao ser propostas
pelo Ministério Publico, pela Uniao,
pelos Estados e Municipios.”

Desse modo, o Ministério Pu-
blico do Trabalho possui legitimida-
de para defender, na hipdtese, tanto
o interesse. individual homogéneo
dos trabalhadores, quanto o interes-
se difuso ou coletivo, em face dos
dispositivos constitucionais e normas
previstas na CLT, os quais estao sen-
do violados sistematicamente pelo
réu.

O Mestre Ilves Gandra da Silva
Martins, sobre o tema, assim leciona:

“..sempre que determinado
procedimento patronal, por seu
carater genérico, atente contra
direitos trabalhistas, havera cam-
po para utilizagdo da agéo civil
publica pelo Ministério Publico do
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Trabalho, em vez de se permitir a
multiplicagdo de agdes individu-
ais, daqueles que se viram lesa-
dos pelos procedimentos men-
cionados, abarrotando a ja asso-
berbada Justica do Trabalho.”

A Jurisprudéncia também vem

sim a pessoa enquanto inte-
grante desse grupo. Vejo, des-
sa forma, que me permita o
acdrddo impugnado, gritante
equivoco ao recusar a legitimi-
dade do postulante, porque
estaria a defender interesses
fora da acdo definidora de sua

se firmando nesse sentido, valendo
transcrever o pronunciamento do
Excelso Supremo Tribunal Federal, in

competéncia. No caso, agiu o
Parquet em defesa do grupo,
tal como definido no Cddigo

“Ementa — Recurso Extraordi-
nario. Constitucional. Legitimidade
do Ministério Publico para promo-
ver Acao Civil Publica em defesa
dos interesses difusos, coletivos
e homogéneos. Mensalidades es-
colares, capacidade postulatéria
do parquet para discuti-las em
juizo.

Quer se afirme na espécie
interesses coletivos ou particu-
larmente interesses homogé-
neos, stricto sensu, ambos es-
t4o nitidamente cingidos a uma
mesma relacéo juridica-base e
nascidos de uma mesma ori-
gem, sendo coletivos, explici-
tamente dizendo, porque inclu-
em grupos, que conquanto
atinjam as pessoas isolada-
mente, ndo se classificam
como direitos individuais no
sentido do alcance da agéo ci-
vil publica, posto que sua con-
cepcéo finalistica destina-se a
protegdo do grupo. Nao estd,
como visto, defendendo o Mi-
nistério Publico subjetivamen-
te o individuo como tal, mas
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verbis:” Nacional do Consumidor (art.

81, incisos Il e llll e pela Lei
Orgéanica Nacional do Ministé-
rio Publico (Lei n. 8.625, de 12
de fevereiro de 1993), cujo art.
25, inciso 1V, letra a, o autoriza
como titular da agdo, dentre
muitos, para a protecdo de ou-
tros interesses difusos, coleti-
vos e individuais indisponiveis
e homogéneos.

Tem-se que nao é o Minis-
tério Publico que invade a atu-
acdo da reserva da clientela
dos advogados, sendo a natu-
reza do bem protegido que o
exige, e que se algca ao pata-
mar daqueles impugndveis por
via de agédo direta, por certos
entes, e com muito mais razao
o Ministério Publico, neste
caso concreto investido de ca-
pacidade postulatdria para a
acao civil publica, quando o
bem que visa a resguardar se
insere na drbita dos interesses
coletivos, em seguimento de
extrema delicadeza e de con-
teudo social tal que, acima de
tudo, recomenda o abrigo es-
tatal.



Assim, conhego do recuso
extraordindrio interposto e lhe
dou provimento para, afastada a
alegada ilegitimidade do Minis-
tério Publico, com vista a defe-
sa dos interesses de uma cole-
tividade, determinar a remessa
dos autos ao Tribunal de ori-
gem, para prosseguir no julga-
mento da agao”. (Recurso Extra-
ordinario n. 163.231-3, Sao Pau-
lo. Recorrente: Ministério Publi-
co do Estado de Sao Paulo. Re-
corrida: Associacao Notre Dame
de Educacéo e Cultura. Publica-
da no DJU n. 43, secéao 1, de
5.3.97, pag. 4930).

No mesmo sentido, o Egrégio
Tribunal Superior do Trabalho, mani-
festou-se reconhecendo a legitimida-
de do Ministério Publico, in verbis:

“Acéo Civil Publica — Legitimi-
dade Ativa — Recurso Especial.
Acéo Civil Publica — Legitimida-
de ativa do Ministério Publico.
Danos causados aos trabalhado-
res nas minas de Morro Velho. In-
teresse social relevante. Direitos
Individuais Homogéneos.

1. O Ministério Publico tem le-
gitimidade ativa para ajuizar acdo
civil publica em defesa de direitos
individuais homogéneos, desde
que esteja configurado interesse
social relevante. 2. A situagdo dos
trabalhadores submetidos a con-
digbes insalubres, acarretando
danos a saude, configura direito
individual homogéneo revestido
de interesse social relevante a jus-
tificar o ajuizamento da acéo civil
publica pelo Ministério Publico. 3.

Recurso Especial conhecido e
provido”. (Acdrddo TST. n. RE/
58.682-MG-32 Turma, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes, DJ
16.12.96).

Assim sendo, nao resta balda
de duvidas que o Ministério Publico
do Trabalho possui legitimidade ad
causam para propor a presente Acao
Civil Publica, tendo como objeto a de-
fesa da ordem publica protetora dos
interesses coletivos de trabalhadores
cujo contrato de trabalho estejam em
vigor, vez que estdo sendo desrespei-
tados direitos sociais constitucional-
mente garantidos aos trabalhadores,
direitos estes irrenunciaveis.

III — Do cabimento da aciao

A Acéo Civil Publica, instituida
pela Lei n. 7.347/85, ampliou consi-
deravelmente seu campo de atuagcédo
com a promulgacao da Constituicao
da Republica de 1988, uma vez que
agora pode ser proposta para prote-
ger qualquer interesse difuso ou co-
letivo. Sendo Vejamos:

“CRFB/88 — Art. 129 — Sé&o
fungbes institucionais do Ministé-
rio Publico:

Il — promover o inquérito civil
e a acdo civil publica, para a pro-
tecdo do patriménio publico e so-
cial, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

Nesse novo contexto, assim
preconiza o artigo 12, inciso IV da Lei
n.7.347/85:
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“Art. 1° — Regem-se pelas dis-
posicoes desta Lei, sem prejuizo da
Acédo Popular, as agbes de respon-
sabilidade por danos causados:

IV — a qualquer outro inte-
resse difuso ou coletivo; (acres-
centado pela Lei n. 8.078/90).

Vale ressaltar que a Lei n.
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Con-
sumidor) criou os chamados direitos
individuais homogéneos (art. 81, Ill),
assim entendidos os decorrentes de
origem comum, sendo também cabi-
vel a Acao Civil Publica objetivando
proteger tais direitos.

Com efeito, a Ac¢ao Civil Publi-
ca visa a instrumentalizar a defesa
em juizo dos direitos e interesses di-
fusos, coletivos e individuais homo-
géneos, competindo ao Ministério
Publico do Trabalho pugnar pela tu-
tela jurisdicional quando o direito
material violado situa-se no ambito
das relacdes laborais. Frise-se que,
todos os fundamentos legais e a ju-
risprudéncia mencionados que legi-
timam a atuagéo deste 6rgédo Minis-
terial, também servem de fundamen-
to para justificar o cabimento da pre-
sente acao.

A medida ora aforada é impres-
cindivel, pois houve, como esta ha-
vendo, efetiva violagdo a preceitos
constitucionais, legais e consolida-
dos, e sua tutela contribui, de um
lado, para o alivio da sobrecarga ju-
diciaria trabalhista e de outro para
outorgar ao jurisdicionado a seguran-
ca de que situacOes analogas rece-
berédo tratamento juridico uniforme,
evitando-se decisbes contraditorias,
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assegurando-se plena distribuicao
de justica e otimizando-se, assim, 0s
recursos postos a disposicdo do
aplicador do direito para promover
célere prestacao jurisdicional, extir-
pando-se a lide do seio da comunh&o
social.

IV — Da competéncia hierarquica

A competéncia da Justica do
trabalho para conhecer e julgar a pre-
sente acao decorre, naturalmente,
dos disposto no art. 114 da Consti-
tuicdo da Republica e de toda a le-
gislacdo supra-exposta.

Versa a demanda sobre direi-
tos trabalhistas, fundados na Cons-
tituicdo e na legislacao infra-consti-
tucional, e que decorrem da relacao
trabalhador/empregador, competin-
do, portanto, a Justica do Trabalho
dirimi-la (art. 114 da CRFB/88 c/c art.
83, Ill, da LC 75/93).

No tocante a competéncia hie-
rarquica trata-se de matéria ja supe-
rada em doutrina e jurisprudéncia,
conferindo a Vara do Trabalho, par-
cela de jurisdi¢ao suficiente para ins-
trucéo e julgamento do feito, por for-
ca do disposto no art. 20 da Lei n.
7.347/85, que assim dispde:

“Art. 2° — As acbes previstas
nesta Lei serdo propostas no foro
do local onde ocorrer o dano, cujo
juizo tera competéncia funcional
para processar e julgar a causa.”

O Egrégio Tribunal Superior do
Trabalho, também ja se pronunciou
sobre o tema, in verbis:



“A Acéao Civil Publica é de na-
tureza ordindria e individual, pois
envolve a aplicagdo da legislagdo
existente, o que implica dizer que,
como qualquer A¢do Ordindria, o
orgdo competente para aprecia-la
originariamente é, em virtude do
critério da hierarquia, a Junta de
Conciliagdo e Julgamento atual
Vara do Trabalho).” (TST, SBDI-II,
Proc. ACP-154.931/94, julgado
undnime em 24.9.96: Rel. Min.
Ronaldo Leal; in “Revista Ge-
nesis”, n 47, nov./96. Curitiba,
pags. 663/669).

Em ultima analise, no caso em
exame, resta cristalina a competén-
cia de uma das Varas de trabalho de
Recife/PE para processar e julgar a
presente acao, uma vez que o dano
causado aos trabalhadores vem
ocorrendo na Cidade de Recife, dano
este oriundo de conflito advindo da
relacao de trabalho existente entre
as partes, em especial pelo descum-
primento por parte dos réus de direi-
tos assegurados pela Constituicao
da Republica e normas infra-consti-
tucionais.

V — Da impossibilidade: de
utilizacao da arbitragem
em dissidios individuais
trabalhistas:

A legislacao trabalhista, con-
substanciada no artigo 477 da Con-
solidagéo das Leis do Trabalho, para-
grafos primeiro e terceiro, possui re-
dacgéao imperativa ao impor que somen-
te tem validade a resciséo de contrato
de trabalho do empregado que tenha

mais de um ano de servico com a as-
sisténcia da DRT — Delegacia Regio-
nal do Trabalho ou de sindicato com-
petente. Sendo Vejamos:

“Art. 477 — .......... Omissis.........

Paragrafo Primeiro — O perio-
do de demissao ou recibo de qui-
tacdo de rescisado de contrato de
trabalho, firmado por empregado
com mais de um ano de servico,
s0 sera valido quando feito com a
assisténcia do respectivo Sindica-
to ou perante autoridade do Minis-
tério do Trabalho.

§ 3% — Quando néo existir na
localidade nenhum dos drgéaos
previstos neste artigo, a assistén-
cia sera prestada pelo represen-
tante do Ministério Publico, ou
onde houver, pelo Defensor Publi-
co e, na falta ou impedimento des-
te, pelo Juiz de Paz.

A denuncia que resultou na
instauracéo de varios procedimentos
no ambito da Procuradoria Regional
do Trabalho da 62 Regiéo, foi no sen-
tido de que algumas empresas, como
a empresa demandada, estavam
como de fato estao deixando de cum-
prir o mandamento previsto no arti-
go 477 da CLT e encaminhando, co-
ercitivamente, os empregados dis-
pensados para homologarem suas
rescisoes no escritério de mediador,
no caso em tela, no escritério do Sr.
Wolney, segundo demandado.

Impende ressaltar que o direi-
to do trabalho é permeado de nor-
mas de cunho protetivo que visam
diminuir ou atenuar a fragilidade do
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empregado na relagéo juridica ini-
ciada em face da celebragdo de um
contrato de trabalho. Note-se que
esta fragilidade ou hipossuficiéncia
muito se acentua quando o empre-
gado é dispensado, uma vez que o
fantasma do desemprego batera em
sua porta e no desespero de obter
algum montante a titulo de verbas
rescisorias que o ajude a manter a
si e sua familia enquanto desempre-
gado, fara com que o trabalhador se
sujeite a qualquer imposicdo do em-
pregador. Nao é muito dificil concluir
que o trabalhador dispensado, preci-
sando das verbas rescisdrias, ao me-
nos para sobreviver por algum tempo,
nao hesitara em comparecer em qual-
quer escritério de mediacgao/arbitra-
gem indicado e patrocinado pelo em-
pregador, sujeitando e humilhando-
se a assinar qualquer documento em
troca do recebimento de numerario,
mesmo que tenha ciéncia de que
aquele valor ndo corresponda a in-
tegral idade de seus direitos.

E por isso que o contrato de
trabalho é um contrato especial. Ao
contrario de um pacto do direito ci-
vil, o qual, a principio, estabelece
uma igualdade formal e material en-
tre os contratantes desde o momen-
to da celebracao da avencga, no con-
trato de emprego, a hipossuficiéncia
do laborante é gritante, a ponto da
Constituicao e das Normas Consoli-
dadas preverem direitos minimos ir-
renunciaveis e indisponiveis pelo tra-
balhador, garantido a lei assim, ao
menos, relativa igualdade e impedin-
do que os empregadores, valendo-
se de sua supremacia econdmica,
atropelem os direitos minimos que
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garantam a dignidade da pessoa
humana previsto em letras de fogo
na Carta Magna.

O expediente que vem sendo
utilizado pelas empresas é cruel. O
empregado dispensado é obrigado a
comparecer a escritérios de media-
cao/arbitragem, e no desespero de
obter qualquer valor que garanta sua
sobrevivéncia, é compelido a assinar
sentencas arbitrais renunciando a
direitos indisponiveis, como férias,
fgts, etc, sujeitando-se a receber bem
menos do que seria devido.

E pior, quando posteriormente
o trabalhador despertar para a reali-
dade e tentar buscar no Judiciario
Trabalhista a garantia de seus direi-
tos indisponiveis abruptamente reti-
rados, encontrara resisténcias diver-
sas uma vez que, com certeza, a
empresa, numa artimanha processu-
al, arguira preliminar requerendo a
extingdo do processo sem julgamen-
to do mérito (art. 267, VII, CPC) em
funcdo da malsinada sentenca arbi-
tral assinada coercitivamente pelo
laborante.

Este exceléncia é o verdadei-
ro intuito de algumas empresas, qual
seja: lesar o trabalhador, fazendo
com que 0 mesmo renuncie a direi-
tos indisponiveis, através da utiliza-
c¢do de arbitros contratados pelas
proprias empresas, e posteriormen-
te, também impedindo o acesso do

E contra esse absurdo que o
Ministério Publico do Trabalho néao
vem medindo esforgcos, no intuito
unico de defender os direitos indis-
poniveis de incontaveis trabalhado-



res que estdo sendo lesados pelo
procedimento desforme e ilicito de
algumas empresas.

Em face do brilhante parecer
exarado pela Dra. Renata de Quei-
roga e Melo Farias, Assistente Juri-
dico da AGU em exercicio na DRT/
PE, nos autos do Processo Adminis-
trativo n. 46213006335/2002, pego
vénia para transcrevé-lo, parcialmen-
te, pois bem retrata a impossibilidade
da utilizacao da arbitragem para diri-
mir dissidios individuais trabalhistas:

“...Assevera-se desde ja que
esta DRT — Delegacia Regional
do Trabalho em Pernambuco pos-
sui entendimento no sentido de
que a pratica de mediacao, bem
como a sentenca arbitral ndo se
aplica as relagdes individuais de
trabalho, porquanto ha obices le-
gais e de ordem publica a ensejar
tal posicionamento. Além do que,
ao Ministério do Trabalho e Em-
prego cabe a protec¢ao do interes-
se publico e a protecéo ao traba-
Ihador.

Ao ser criado tal instituto, exor-
tou-se, inclusive, pela lavra do seu
mentor, o entdo Senador Marco
Maciel, quando da exposicao de
motivos do respectivo projeto de
lei, que a arbitragem tem especi-
al importancia no direito interna-
cional, nas relacbes comerciais e
nas causas de alta complexidade.
E intuitivo destarte, a necessida-
de de se proceder a uma interpre-
tacdo historica, para inferir que a
vontade do legislador foi aplicar
tdo-s6 aos casos acima elenca-

dos. Inobstante a lei néao se refe-
rir a sua aplicagdo no campo do
direito laboral, entende-se aplica-
vel, todavia, apenas ao campo
das relagdes coletivas de trabalho
e, resguardados as suas especi-
alidades e peculiaridades.

Nesse interim, corrobora a pre-
visdo constitucional, que consa-
gra, em seu artigo 114, paragrafo
primeiro, a possibilidade de apli-
cacéo nas negociacodes coletivas
cujo texto nao comporta comen-
tario:

“Art. 114. (omissis)

Paragrafo 1°. Frustrada a
negociagao coletiva, as partes
poderéo eleger arbitros.

Paragrafo 2°. Recusan-
do-se qualquer das partes...”

A seara das relagdoes coletivas
traz insito interesses gerais e abs-
tratos da categoria, conquanto vi-
sam estabelecer normas para re-
gular as relagdes entre emprega-
dos e empregadores de toda uma
categoria, sendo mesmo da sua
esséncia, negociaveis.

Evidentemente, que se o legis-
lador constitucional ndo estendeu
tal previsédo a relagdes individuais
de trabalho, isto ndo se afigura
possivel, nem tampouco plausivel.
Nessa ordem de consideracéo, e
seguindo o mesmo raciocinio, o
legislador infraconstitucional tam-
bém sé previu a utilizacéo da ar-
bitragem em matéria de direito
coletivo, como se pode observar,
do artigo 3° da Lei de Greve, do
artigo 23 da Lei n. 8.630/93 (Lei
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de Organizagéo dos Portos) e da
Lein.10.101 (Lei de Participacao
nos Lucros), dentre outras.

Por ilagao, s6 a Justica do Tra-
balho cabe conciliar e julgar as
contendas que alberguem rela-
¢des individuais de trabalho.

Um outro dbice intransponivel
para a sua aplicagdo no direito in-
dividual do trabalho e a previsdo
do artigo 12 da prépria lei de arbi-
tragem, posto que a possibilida-
de de resolucéo de conflitos por
meios extrajudiciais limita-se as
controvérsias que envolvam direi-
tos patrimoniais disponiveis.

Inobstante o enquadramento
do Direito do Trabalho no ramo do
direito privado, ele possui infinda-
veis dispositivos préprios de direi-
to publico, tendo em vista o inte-
resse social e aimperatividade de
suas normas. Ha ainda os que,
divergindo desta classificagéo, o
enquadram no ambito do direito
publico. Conquanto sejam de or-
dem publica, sdo, por conseguin-
te, indisponiveis e inegocidveis,
insuscetiveis de rentncia ou tran-
sacdo, bem assim irrenunciaveis
pela vontade das partes.

A esse respeito, elucidativa é
a licdo magistral Arnaldo Sus-
sekind, in Instituicdes de direito do
trabalho, vol. I, 163 Ed., pag. 200,
in verbis:

“(...) visando ao amparo
do trabalhador como ser huma-
no e a prevaléncia dos princi-
pios de justica c social, median-
te limitacdo da autonomia da
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vontade, o Direito do Trabalho
se constitui, em grande parte,
de preceitos de ordem publica

(..)

Isto é assim porque a suprema-
cia econémica do em empregador
se sobrepbe como regra a hipos-
suficiéncia do empregado. O fim
colimado é justamente proteger o
hipossuficiente, em face do de-
semprego involuntario, evitando-
se acordos funestos, quando pes-
soas humildes e necessitando de
dinheiro renunciam a direitos in-
disponiveis, num momento de fra-
gilidade, porquanto desemprega-
das e sem condi¢des de prover
sua subsisténcia. Tais situacoes
sdo altamente propicias a usurpa-
dores dos direitos trabalhistas,
pois 0 empregado se submete a
qualquer acordo, ainda que tenha
consciéncia dos seus reais direi-
tos e que, de outra maneira, re-
ceberia a integridade do devido.

Afigura-se ainda como de or-
dem publica, ante o fato de o Di-
reito do Trabalho estar erigido
constitucionalmente a categoria
de Direitos Sociais, consoante se
infere dos artigos 6° e 203, Ill, da
Constituicao Federal, sendo inclu-
sive tido como fundamento da
Republica Federativa do Brasil
(art. 19, inciso 1V). Ademais, a in-
teligéncia da norma constitucional
permite firmar a diretriz de que o
Direito do Trabalho possui status
de principio basilar da Ordem
Econémica.

Dentro deste contexto, incon-
cebivel é o argumento de muitos
defensores da pratica da arbitra-



gem nas relagdes individuais de
trabalho, na medida em que as-
severam que o direito do trabalho
nao é tao indisponivel assim, por-
que no ambito da Justica do Tra-
balho pode haver transacgéo, inclu-
sive de parcelas irrenunciaveis.
Falacioso este argumento por-
quanto na instancia do Poder Ju-
diciario especializado, inobstante
os direitos trabalhistas continua-
rem indisponiveis, ha permissivo
legal para tal transacéo, ao pas-
so que na arbitragem tal pratica é
expressamente vedada.

Nessa ordem de consideragéo,
a CLT também consagra o princi-
pio da irrenunciabilidade, sendo
suficiente para fulminar e anular
um ajuste de natureza da media-
¢do ou arbitragem, e que em seu
artigo 92, assim preconiza:

“Art. 9°. Serao nulos de ple-
no direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagdo
dos preceitos contidos na pre-
sente Consolidac&o.

Portanto, o carater indisponivel
do direito do trabalho, sobretudo
nas relagdes individuais. ndo se
coaduna com os preceitos da lei
de arbitra em n&o podendo ser
aplicavel a arbitragem em casos
tais, mormente em face dos seus
principios especificos que tute-
lam, especialmente, a norma mais
favoravel e a condicdo mais be-
néfica ao trabalhador, bem assim,
a primazia da realidade.”

Em face de todo o exposto, con-

ria envolvendo direito individual do tra-
balho, privilegia os mais fortes em
detrimento dos hipossuficientes.

No mesmo sentido, vale trans-
crever os ensinamentos do Mestre
Mauricio Godinho Delgado, que na
obra “Curso de Direito do Trabalho”,
Editora LTr, assim se posiciona so-
bre o tema:

“.. E que vigora, no Direito do
Trabalho, especialmente em seu
segmento jusindividual, o princi-
pio da indisponibilidade de direi-
tos, que imanta de invalidade
qualquer rendncia ou mesmo tran-
sacéo lesiva operada pelo empre-
gado ao longo do contrato. A for-
mula arbitral, que pode levar a uma
considerdvel redugdo ou supres-
sdo de direitos, teria forca para
esterilizar, ou mesmo atenuar, se-
melhante principio bdsico do ramo
justrabalhista especializado?

Em principio, parece-nos que
a resposta é negativa. As formu-
las de solugdo de conflitos, no
ambito do Direito Individual do Tra-
balho, submetem-se, é claro, aos
principios nucleares desse seg-
mento especial do Direito, sob
pena de a mesma ordem juridica
ter criado mecanismo de invalida-
cdo de todo um estudrio juridico-
cultural tido como fundamental
por ela mesma. Nessa linha, é
desnecessario relembrar a abso-
luta prevaléncia que a Carta Mag-
na confere a pessoa humana, a
sua dignidade no plano social, em
que se insere o trabalho, e a ab-
soluta preponderancia deste no
quadro de valores, principios e

clui-se sem delongas que a adogao regras imantados pela mesma
do juizo arbitral sobretudo em maté- Constituig&o.
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Acresca-se, ainda, a dificulda-
de de compatibilizacdo da regra
disposta nos artigos 18 e 31 da
Lei de Arbitragem com o preceito
classico de amplo acesso ao Ju-
dicidrio, assegurado pelo art. 5%,
XXXV, da Carta Magna. De fato, a
Lei n. 9.307 parece querer confe-
rir qualidades de coisa julgada
material a decisdo arbitral, mes-
mo em conflitos meramente inte-
rindividuais, excluindo, em conse-
qliéncia, da apreciagdo judicial
lesdo ou ameaca a direitos traba-
lhistas que poderiam estar nele
embutidas. Ainda que se conside-
re superdvel tal dificuldade de
compatibilizagdo no &mbito do Di-
reito Civil e Direito Comercial —
onde vigora, como critério geral,
o principio da autonomia da von-
tade —, ela ndo parece passivel
de arredamento no campo justra-
balhista, em que os principios
nucleares sdo de natureza e dire-
cdo sumamente distintas.”

VI — Da lesdo e da reparacao
do dano

E inegavel que a conduta ado-
tada pelos réus causou, e causa, le-
sao aos interesses difusos, coletivos,
sociais e individuais homogéneos de
toda uma gama de trabalhadores,
uma vez que incontaveis emprega-
dos estdo sendo forgcados a aceita-
rem homologacdes trabalhistas atra-
vés de arbitro imposto unilateralmen-
te pelas empresas, dentre elas a pri-
meira ré, renunciando a direitos in-
disponiveis.

258

Com se nao bastasse, ha de se
levar em conta a afronta ao proprio
ordenamento juridico, que, erigido
pelo legislador como caminho segu-
ro para se atingir o bem comum, é
flagrantemente aviltado pelos réus.

Uma vez que tais lesdes amol-
dam-se na definicao do artigo 81,
incisos I, Il e Ill, da Lei n. 8.078/90,
cabe ao Ministério Publico do Traba-
Iho, com espeque nos artigos 1°, caput,
e inciso 1V, 32 e 13, todos da Lei n.
7.347/85, bem como o artigo 83, Ill, da
Lei Complementar n. 75/93, propor a
medida judicial necessaria a reparagao
do dano e a sustagao da pratica.

Em se tratando de danos a in-
teresses difusos, coletivos, sociais e
individuais homogéneos, a respon-
sabilidade deve ser objetiva, porque
€ a Unica capaz de assegurar uma
protecdo eficaz a esses interesses.
E o que a doutrina chama de dano
em potencial.

De maneira que, no caso em
tela, além da suspenséo da continui-
dade da lesao, através de imposicao
de obrigacbes de fazer e ndo fazer,
deve haver a reparacao do dano so-
cial emergente da conduta dos réus,
em desrespeitar a Constituicao da
Republica e a propria CLT.

Essa responsabilidade decor-
rente da pratica de ato ilicito implica
uma condenacao em dinheiro (art. 3°
da Lei n. 7.347/85), cujo valor deve
levar em conta a natureza do ato ilici-
to, a gravidade da lesédo e o compro-
metimento do bem juridico violado.

Entende este Orgao Ministeri-
al ser razoavel a condenacgao solida-
ria dos réus numa indenizagdao no



valor de R$ 30.000,00 (trinta mil re-
ais), montante este que devera ser
revertido em prol de um fundo desti-
nado a reconstituicao dos bens le-
sados, conforme previsto no artigo
13 da Lei n. 7.347/85. No caso da
seara trabalhista, esse fundo é o FAT
— Fundo de Amparo ao Trabalhador,
que, instituido pela Lei n. 7.998/90,
custeia o pagamento do seguro-de-
semprego (art. 10) e o financiamen-
to de politicas publicas que visem a
reducao dos niveis de desemprego,
0 que propicia, de forma adequada,
a reparagao dos danos sofridos pe-
los trabalhadores.

VII — Da antecipacao de tutela

As ilegalidades perpetradas e
fartamente demonstradas exigem
uma acéo eficaz e imediata, até que
transite em julgado a decisao a ser
proferida na presente acao civil pu-
blica, uma vez que é relevante o fun-
damento juridico da demanda, qual
seja, o cumprimento a Constituicao
da Republica e a legislagéo trabalhis-
ta, com vistas a assegurar os direi-
tos sociais minimos aos trabalhado-
res, vitimas da atuagéo desforme e
ilegal dos réus. Os poderes constitui-
dos nao podem assistir inertes a ta-
manha ilegalidade sem que nenhu-
ma medida se adote para coibir a
pratica ilegal.

O artigo 12 da Lei n. 7.347/85,
que disciplina a Acao Civil Publica,
como é sabido, autoriza o juiz a con-
ceder mandado liminar, com ou sem
justificagéo prévia.

Neste contexto, os artigos 19
e 21 da mesma Lei, por sua vez, au-
torizam a aplicacédo subsidiaria do
Cadigo de Processo Civil e do Codi-
go de Defesa do Consumidor, res-
pectivamente a Agéo Civil Publica.

O Mestre Humberto Theodoro
Junior, em sua obra “As Inovagdes
do Caodigo de Processo Civil”, ressal-
ta que a medida liminar prevista na
Lei de Acao Civil Publica ndo tem
carater cautelar, configurando-se em
tipica hipotese de antecipacédo de
tutela. Vejamos os ensinamentos do
Mestre:

“A propdsito, convém ressaltar
que se registra, nas principais fon-
tes do direito europeu contempo-
rdneo, o reconhecimento de que,
além da tutela cautelar, destina-
da a assegurar a efetividade do
resultado final do processo prin-
cipal, deve existir, em determina-
das circunstancias, o poder de juiz
de antecipar, provisoriamente, a
propria solugdo definitiva espera-
da no processo principal. Sao re-
clamos da Justica que fazem com
a realizacdo do direito ndo possa,
em determinados casos, aguardar
longa e inevitdvel sentenca final.
Assim, fala-se em medidas provi-
sdrias de natureza cautelar e me-
didas provisdrias de natureza an-
tecipatdria; estas, de cunho satis-
fativo, e aquelas de cunho apenas
preventivo. Entre nds varias leis
recentes tém revisto sob a forma
de liminares. deferiveis inaudita
altera pars, a tutela antecipatdria,
como, por exemplo, se dd na acdo
popular, nas acées locaticias, na
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acdo civil publica, na acao decla-
ratdria direta de inconstitucionali-
dade, etc.”.

Nessa esteira, o artigo 273 do
Cddigo de Processo Civil, com reda-
cédo determinada pela Lei n. 8.952/
94, passou a estabelecer a possibi-
lidade de antecipacéo de tutela, pre-
conizando:

“Art. 273 — O Juiz podera, a
requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos
da tutela pretendida no pedido ini-
cial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenga da ve-
rossimilhanca da alegacéo e:

| — haja fundado receio de
dano irrepardvel ou de dificil re-
paragdo; ou

Il — fique caracterizado o
abuso de direito de defesa ou
0 manifesto propdsito protela-
torio do réu;”

No caso em tela, verificam-se
presentes todos os requisitos que
ensejam o deferimento de tutela an-
tecipada, conforme preconiza o arti-
go 273 do Cddigo de Processo Civil
acima transcrito. Os elementos do
Procedimento Preparatério n. 177/
2002, instruido pelo Ministério Publi-
co do Trabalho revelam que ha pro-
va inequivoca de fraude e desrespei-
to ao ordenamento legal vigente,
onde os minimos direitos indisponi-
veis dos trabalhadores estdo sendo
violados pelo procedimento ilicito
dos réus.

Quanto ao requisito da veros-
similhanga, esta decorre da existén-
cia das provas inabalaveis ja mencio-
nadas e da manifesta violagao aos
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diversos preceitos constitucionais,
celetistas e legais vigentes que vi-
sam proteger os trabalhadores, as-
segurando aos mesmos direitos
sociais minimos, constitucional-
mente garantidos, direitos estes irre-
nunciaveis.

De outra parte, ha fundado re-
ceio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo, visto que se ndo conce-
dida a antecipacéo da tutela, pode-
rao os réus até decisao final, conti-
nuarem a lesar incontaveis trabalha-
dores, através da celebracao de
irritas sentencas arbitrais, despindo
os laborantes dos seus minimos di-
reitos a sangue e suor conquistados.

A evidente ilegalidade na sub-
tracdo dos direitos sociais adquiridos
e garantidos pela Carta Magna aos
trabalhadores envolvidos nesta cau-
sa resulta manifesto prejuizo irrepa-
ravel e lesdo ao bem-estar dos
laborantes durante o tempo em que
o ato ilegal produz seus efeitos.

Assim, nos termos do artigo 12
da Lei n. 7.347/85 c/c art. 273 do
CPC, emerge urgente a concessao
de tutela antecipada, inaudita altera
pars, para determinar que:

a) o primeiro réu se abstenha
de utilizar arbitros e mediadores pri-
vados objetivando homologar verbas
trabalhistas dos empregados dispen-
sados, passando a cumprir o artigo
477, paragrafo primeiro da CLT e ho-
mologando a rescisdo dos emprega-
dos dispensados com mais de 1 (um)
ano de empresa com a assisténcia do
Sindicato da respectiva categoria pro-
fissional ou do Ministério do Trabalho,
através da Delegacia Regional do Tra-
balho em Pernambuco;



b) o segundo réu se abstenha
de proceder arbitragens e mediag¢des
em dissidios individuais trabalhistas,
seja em relacéo aos empregados dis-
pensados do primeiro réu bem como
a empregados dispensados de qual-
quer empresa.

VIII — Do pedido

Isto Posto, o Ministério Publico
do Trabalho requer:

1 — a Concesséao de Tutela
Antecipada, inaudita altera pars, para
determinar que:

1.a — o primeiro réu, Restau-
rante e Lanchonete 100% Brasil
Ltda., se abstenha de utilizar arbitros
ou mediadores privados objetivando
homologar verbas trabalhistas dos
empregados dispensados, passando
a cumprir o art. 477, paragrafo pri-
meiro da CLT e homologando a res-
cisdo dos empregados dispensados
com mais de 1 (um) ano de empre-
sa com a assisténcia do respectivo
Sindicato da Categoria Profissional
ou do Ministério do Trabalho, através
da Delegacia Regional do Trabalho
em Pernambuco;

1.b — o segundo réu, Wolney
Wanderley de Queiroz Filho, se abs-
tenha de proceder arbitragens e me-
diacdes em dissidios individuais tra-
balhistas, seja em relacdo aos em-
pregados dispensados do primeiro
réu bem como a empregados dispen-
sados de qualquer outra empresa;

2 — a cominagao de multa de
R$ 5.000,00 (cinco mil reais), por réu
infrator, por cada sentenca arbitral

efetuada em dissidios individuais tra-
balhistas, valor este reversivel ao FAT
— Fundo de Amparo ao Trabalhador;

3 — a condenacgéo solidaria
dos réus a pagar indenizacao pelos
danos causados aos direitos dos
trabalhadores, no valor de R$
30.000,00 (trinta mil reais), também
reversivel ao FAT — Fundo de Am-
paro ao Trabalhador;

4 — a citagdo dos réus para,
querendo, responder a presente acao;

5 — a procedéncia dos pedi-
dos, confirmada a tutela antecipada
se deferida, ou para que os réus se-
jam condenados definitivamente nas
obrigacdes ja descritas no item 1, em
idénticos termos, inclusive com a
cominagao de multa também ja men-
cionada, em caso de descumprimen-
to das obrigacdes pleiteadas.

Protesta pela producéao de to-
das as provas em direito admitidas,
inclusive documental, depoimento
pessoal do representante legal dos
requeridos e oitiva de testemunhas.

Atribui-se a causa o valor de
R$100.000,00 (cem mil reais).

Termos Em Que,
E. Deferimento.

Recife, 05 de novembro de
2002.

Jorge Renato Montandon Sa-
raiva, Procurador do Trabalho

Artur de Azambuja Rodrigues,
Procurador do trabalho

Rafael Gazzaneo Junior, Pro-
curador Regional do Trabalho

Joao Eduardo de Amorim, Pro-
curador do Trabalho
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DECISAO

Ata de Julgamento do Proc.
01726.2002-013-06-00-3

Aos dois dias do més de maio
de dois mil e trés, as 10:00 horas,
estando aberta a audiéncia 132 Vara
do Trabalho do Recife, na sala res-
pectiva, situada a Av. Cais do Apolo,
739 52 andar, nesta cidade, com a
presenca da Sra. Juiza do trabalho
Substituta, Dra. Juliana Lyra Barbo-
sa, foram, por ordem da Sra. Juiza,
apregoados os litigantes:

Ministério Publico do Trabalho
(Procuradoria Regional do Trabalho
da Sexta Regiao), autor

Restaurante e Lanchonete
100% Brasil Ltda. e Wolney Wander-
ley de Queiroz Filho, réus

Ausentes as partes.

Instalada a audiéncia, a Sra.
Juiza relatou o processo, passando
a proferir a seguinte deciséo:

Vistos etc.

O Ministério Publico do Traba-
lho, através da Procuradoria Regio-
nal do Trabalho da Sexta Regiéo, re-
presentado por seus Procuradores,
interpds Acao Civil Publica com Pe-
dido de Antecipacao de Tutela em
face de Restaurante Lanchonete
100% Brasil Ltda. e Wolney Wander-
ley de Queiroz Filho, postulando que
seja ordenado, em sede de anteci-
pacéao de tutela, ao primeiro réu, para
que se abstenha de utilizar arbitros
e mediadores privados objetivando
homologar verbas trabalhistas dos
empregados dispensados, passando
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a cumprir o artigo 477, § 1¢, da CLT
e homologando a resciséo de seus
empregados dispensados com mais
de 01 ano de empresa com a assis-
téncia do Sindicato da respectiva
categoria profissional ou do Ministé-
rio do Trabalho, através da Delega-
cia Regional do Trabalho em Pernam-
buco; e, ao segundo réu, que se abs-
tenha de proceder arbitragens e me-
diacdes em dissidios individuais tra-
balhista, seja em relacdo aos empre-
gados dispensados do primeiro réu
bem como a empregados dispensa-
dos de qualquer empresa Pleiteia,
ainda, a cominagao de multa de R$
5.000,00, por réu infrator, por cada
sentenca arbitral efetuada em dissi-
dios individuais trabalhistas e inde-
nizacao pelos danos causados aos
direitos dos trabalhadores no valor
de R$ 30.000,00, valores estes a
serem revertidos ao FAT — Fundo de
Amparo ao Trabalhador — Tudo nos
termos da peticao inicial de fls. 03/
2716, instruida com os documentos
de fls. 28/795.

O periodo de antecipagéo de
tutela foi deferido, conforme decisao
de fls. 798/800. determinando que o
primeiro réu, Restaurante e Lancho-
nete 100% Brasil Ltda., se abstenha
de utilizar arbitros e mediadores pri-
vados objetivando homologar verbas
trabalhistas dos empregados dispen-
sados, passando a cumprir o artigo
477. § 1°, da CLT e homologando a
rescisdo de seus empregados dis-
pensados com mais de 01 ano de
empresa com a assisténcia do Sin-
dicato da respectiva categoria profis-



sional ou do Ministério do Trabalho,
através da Delegacia Regional do
Trabalho em Pernambuco; e, ao se-
gundo réu, Wolney Wanderley de
Queiroz Filho, que se abstenha de
proceder arbitragens e mediacdes
em dissidios individuais trabalhistas,
seja em relagéo aos empregadores
dispensados do primeiro réu bem
como a empregados dispensados de
qualquer empresa. Fixada a multa de
R$ 5.000,00 (cinco mil reais), por réu
infrator, a ser revertida ao FAT —
Fundo de Amparo ao Trabalhador
nos termos do art. 81 da Lein. 7.347/
85, em caso de descumprimento das
obrigacdes determinadas.

Impetrado Mandado de Segu-
ranca pelo segundo réu. Nao conce-
dida a liminar requerida (fls. 807/836).
Prestadas as informagoes solicitadas
(fls. 837/839).

Os Réus devidamente notifica-
dos, compareceram a audiéncia
inaugural; tendo sido rejeitada a pri-
meira proposta de conciliagédo, ofe-
receram defesa, conforme argumen-
tos as fls. 853/857, pelo primeiro e
as fls. 858/921, juntando os docu-
mentos de fls. 922/926.

Apresentou, ainda, o segundo
réu, acdo declaratéria incidental e
arglicao de falsidade (fls. 931/941).

Algada fixada em R$ 50.000,00.

O Ministério Publico do Traba-
lho e o Restaurante e Lanchonete
100% Brasil Ltda. celebraram acor-
do, conforme termo de conciliagdo de
fls. 957/959.

Foi ouvido o Sr. Wolney Wan-
derley de Queiroz Filho (fls. 949).

As partes ndo apresentaram
prova testemunhal.

Apresentou o Ministério Publi-
co o documento de fls. 952/956, cuja
juntada aos autos foi determinada
pelo Juizo.

Encerrada a Instrugao
Razbes. finais remissivas.
N&o houve acordo.

E o relatério.

Fundamentos da decisdo

Da Preliminar de nulidade de citagio
Rejeita-se.

O réu foi devidamente citado e
cientificado da decisdo que deferiu
a antecipacdo da tutela, conforme se
depreende ao comprovante de fls.
845, tanto que impetrou mandado de
seguranga poucos dias apos a pri-
meira notificacéo, peticionou reque-
rendo vistas dos autos, apresentan-
do rol de testemunhas e compareceu
a audiéncia designada para sua de-
fesa. As regras processuais e forma-
lidades legais foram observadas, néo
se constatando qualquer prejuizo ao
demandado a ensejar decretacdo de
nulidade.

Da Preliminar de Incompeténcia do
Trabalho

Rejeita-se.

Inquestionavel a competéncia
deste Juizo para processar e julgar
a presente demandada. O Ministério
Publico almeja através desta acgéo
proteger interesses individuais ho-
mogéneos de ex-empregados do pri-
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meiro reclamado e de varias outras
empresas. mediante a determinacao
para que o segundo réu se abstenha
de homologar as rescisdes contratu-
ais desses funcionarios.

O art. 114, caput, a Constitui-
¢éo Federal, assegura, a, competén-
cia da Justica do Trabalho para con-
ciliar e julgar, além dos dissidios In-
dividuais e coletivos entre trabalha-
dores e empregadores, abrangidos
os entes de direito publico externo e
da administracao publica direta e in-
direta dos Municipios, do Distrito
Federal, dos Estados e da Uniao, e
na forma da lei outras controvérsias
decorrentes da relacéo de trabalho,
bem como os litigios que tenham ori-
gem no cumprimento de suas proépri-
as sentencas, inclusive coletivas”
(gritos nossos).

A Lei Complementar n. 75/93,
em seu art. 83, assegura a compe-
téncia do Ministério Publico do Tra-
balho para promover acéo civil pu-
blica no ambito da Justica do Traba-
lho, Estabelecida, portanto, a com-
peténcia material da Justica do Tra-
balho par apreciar agéo civil publica
devotada a defesa dos referidos in-
teresses.

Da Preliminar de Ilegitimidade Ativa
ad causam do Ministério Piiblico do
Trabalho suscitada pelo Réu

Rejeitamos de plano a prelimi-
nar arguida. Estamos diante de uma
espécie de legitimidade ativa extra-
ordinaria atribuida ao Ministério Pu-
blico, ainda que nao titular do inte-
resse material sobre o qual versa a
acao, para a defesa de interesses
laborais, pelo art. 83, da Lei Comple-
mentar n. 75/93, in verbis:
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“Art. 83. Compete ao Ministé-
rio Publico do Trabalho o exercicio
das seguintes atribuigcbes junto aos
orgdos da Justiga do Trabalho:

...0missis.

Il — promover a agéo civil pu-
blica no &mbito da Justica do Traba-
Iho, para defesa de interesses cole-
tivos, quando desrespeitados os di-
reitos sociais constitucionalmente
garantidos”.

Na presente hipdtese estamos
diante de um conjunto de interesse
individuais homogéneos. No entan-
to, a referida lei Complementar em
seu art. 84, dispde o seguinte:

“Art. 84. Incumbe ao Ministério
Publico do Trabalho. no ambito de
suas atribuicées. exercer as fungbes
institucionais previstas nos Capitulos
I, I, lll e IV do Titulo I, especialmente.

..... Omissis....

V — exercer outras atribuigcbes
que Ihe forem conferidas por lei, des-
de que compativeis com sua finali-
dade”.

Afastando por completo a tese
da defesa, assegura o art. 62, da Lei
Complementar:

Art. 6° Compete ao Ministério
Publico da Unido:

...0missis...

VIl — promover o inquérito ci-
vil e a ac4o civil publica para:

...0missis...

a) protegao dos direitos cons-
titucionais;

...0missis...



d) outros interesses individuais
indisponiveis, homogéneos, sociais,
difusos ou coletivos.”

Por outro lado, o art. 52, da Lei
n. 7.347/85 que disciplina a Acéo
Civil Publica dispde, expressamente,
acerca da legitimidade do Ministério
Publico para a propositura da agéo.
Por fim, a Constituicao Federal de
1988, em seu art. 129, inciso lll, es-
tabelece como fungdes institucionais
do Ministério Publico, promover o in-
quérito civil e a agao civil publica para
a protecao do patriménio publico e
sociais do meio ambiente e de ou-
tros interesses difusos e coletivos.

A tese da defesa de que a atu-
acdo do Ministério Publico limita-se
a defesa de interesses coletivos con-
traria a prépria natureza institucional
do Ministério Publico, como fiel
guardiao da ordem juridica, do regi-
me democratico, dos interesses so-
ciais e dos interesses individuais in-
disponiveis.

Indubitavel, portanto, é a legi-
timagéao do Ministério Publico quan-
to ao ajuizamento da presente acao
civil publica, que inclui a defesa de
interesses individuais homogéneos
amparados na Constituicdo Federal,
com a renuncia a direitos indisponi-
veis, como ferias, FGTS e a impossi-
bilidade de recebimento de direitos
constitucionalmente assegurados
como o seguro-desemprego.

Da Preliminar de falta de interesse
processual

Mais uma vez nao prospera a
tese da defesa. As condi¢bes da
acao, indispensaveis ao exercicio do

direito de acéo, como a legitimidade
das partes, o interesse processual e
a possibilidade juridica do pedido,
estao presentes.

“Existe interesse processual
quando a parte tem necessidade de
ir a juizo para alcancar a tutela pre-
tendida e, ainda, quando essa tutela
jurisdicional pode trazer-lhe alguma
utilidade do ponto de vista pradtico™
(Codigo de Processo Civil Comenta-
do, Nelson Nery Junior, 32 ed. p.
5.320.

Patente, o interesse proces-
sual do Ministério Publico do Traba-
Iho, como instituicao essencial a fun-
¢éao jurisdicional do Estado, defensor
da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais € in-
dividuais indisponiveis (art. 127, da
CF), em promover a presente acao,
visando a protecao de Interesses in-
dividuais homogéneos, indisponiveis
e constitucionalmente assegurados,
que vém sendo subtraidos de traba-
Ihadores. E a agao civil publica é o
meio processual adequada para o
alcance dessa protecdo, como pre-
vista no art. 129, inciso Ill, da CF e
art. 83, inciso Ill, da Lei Complemen-
tar n. 75/93.

Da Preliminar de inépcia da inicial por
impossibilidade juridica do pedido

Alega que o pedido ndo tem
previsao na ordem juridica. Razao
nao lhe assiste.

O pedido e juridicamente pos-
sivel quando o ordenamento juridi-
co néo o proibe expressamente. Na
hipétese em tela é plenamente pos-
sivel, do ponto de vista juridico, a

265



pretensao do autor. O pedido de con-
denacado ao pagamento de indeniza-
¢éo, e autorizado pelo art. 3%, da Lei
n. 7.347/85 e baseia-se na alegada
pratica de ato ilicito, que enseja uma
reparagao pecuniaria, cujo valor
deve levar em conta a natureza do
ato ilicito, a gravidade da leséo e o
comprometimento do bem juridico
violado.

Da impugnagdo ao valor da causa

Reporto-me ao item 2 do des-
pacho de fls. 942. O valor atribuido a
causa foi alterado pelo Juizo na au-
diéncia inaugural, conforme ata de
fls. 852.

Da Justica Gratuita

Requer o réu a concessao do
beneficio da Justica Gratuita, alegan-
do, que ndo tem condi¢des de arcar
com as custas e despesas proces-
suais e honorarios advocaticios por
esta, impedido de exercer sua ativi-
dade profissional.

Apesar de apenas ser exigida
simples afirmacao do estado de po-
breza, nos termos do art. 42, da Lei
n. 1.060/50, os elementos constan-
tes dos autos nado convenceram o
Juizo que o conceito de pobreza que
a parte invoca é aquele que justifica
a concessao do beneficio. A farta
documentacdo acostada aos autos,
inclusive relativa ao exercicio das
atividades a que estava impedido,
em marg¢o de 2003 demonstra o re-
cebimento de remuneracao, a titulo
de honorarios, em valores, que afas-
tam o requerente da linha de pobre-
za a que se refere a Lei de Assistén-
cia Judiciaria.
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“Afirmacéo da parte. O juiz da
causa, valendo-se de critérios obje-
tivos, pode entender que a natureza
da acdo movida pelo impetrante de-
monstra, que ele possui porte eco-
ndémico para suportar as despesas
do processo. A declaragdo pura e
simples do interessado, conquanto
seja o unico entrave burocréatico que
se exige para liberar o magistrado
para decidir em favor do peticionari-
0s, ndo é prova inequivoca daquilo
que ele afirma, nem obriga o juiz a
se curvar aos seus dizeres se de
outras provas e circunstancias ficar
evidenciado que o conceito de po-
breza que a parte invoca ndo € aque-
le que justifica a concess&o do privi-
légio. Cabe ao magistrado, livremen-
te, fazer juizo de valor acerca do con-
ceito do termo pobreza, deferindo ou
n&o o beneficio. (Nélson Nery, Codi-
go de Processo Civil Comentado, 32
ed., p. 1310).”

“Indeferimento do pedido. O
magistrado deve expor as razbes
pelas quais indefere o pedido de as-
sisténcia judicidria, ndo ficando
adstrito ao que pedem as partes e a
simples declaracdo de que é pobre
(1°TACivSP, AG 730486-3. Sao Pau-
lo, rel. Juiz Alvares Lobo. v. u., J.
11.3.1997).”

Do Incidente de Falsidade

Reporto-me ao despacho de
fls. 942. Apesar de adotar este Juizo
o entendimento no sentido de ser
cabivel o incidente de falsidade no
processo trabalhista, concordo com
o Juiz prolator da referida decisao,
no que pertine a possibilidade da
prova relativa a alegada inautentici-



dade do documento ser produzida
nos proprios autos principais, no
caso em tela. Na hipdtese, argliu o
réu a falsidade do documento de fls.
334, acostado pelo autor, ao argu-
mento de nao ter qualquer assinatu-
ra a identificar a sua autoria, nao
possuindo valor legal.

Considerando os termos da
impugnacao ao documento, da for-
ma como apresentada. Evidencia-se
que o que pretende a parte ré é a
desconsideragao do citado docu-
mento como prova, alegando ser
desprovido de valor legal por ausén-
cia de assinatura. A andlise do do-
cumento e de seu valor probante,
com base nas alegagdes do réu, nao
justificam a instauragcédo de um inci-
dente de falsidade. Ressalta-se que
nao foi alegada a falsidade na ela-
boracao do documento, mas apenas,
impossibilidade de ser utilizado como
prova, por auséncia de identificacéo
de autoria. Essa questao pode ser
dirimida em conjunto com os demais
elementos constantes dos autos, nao
autorizando o processamento do in-
cidente, em afronta aos principios da
celeridade e economia processual.

Da Agdo Declaratéria Incidente

Acéo Declaratéria Incidente é
a acdo movida por qualquer das par-
tes (autor ou réu), incidentemente a
uma outra, principal, que se encon-
tra em curso, tendo por objetivo o jul-
gamento da agéo principal.

Na hipétese ndo estamos dian-
te de questdes prejudiciais que influ-
enciem o julgamento da agéo princi-
pal. Pretende o réu, através da agéo
declaratéria incidental, repetir os fun-

damentos de sua defesa, para que
sejam declarados, entre outras, “a
inexisténcia de relagao juridica en-
tre o Ministério Publico e o autor”,
“que a agao civil publica ndo é forma
adequada para se desconstituir nem
questionar irregularidade de conven-
¢éo de arbitragem e sentenca arbi-
tral”, “o carater e eficacia do titulo
executivo judicial e o valor juridico da
sentenca arbitral trazida aos autos”,
“que as sentencas arbitrais trazidas
aos autos as fls. 126 a 192 nao con-
trariam o art. 59, inciso XXXV, da
Constituicao Federal, “que se decla-
re a validade da Convencao 158 da
Organizagéao Internacional do Traba-
Iho”, “que a Lei n. 9.307/96 nao é in-
compativel com a lei celetaria”, “que
declare que nao existe 6bice para
que o autor da declaratéria exerca a
atividade de arbitro (...)”. Além des-
sas citadas, muitas outras declara-
¢des sdo postuladas pelo autor da
acao declaratéria incidental, réu do
processo principal.

Como ja exposto a parte utili-
za, de forma totalmente equivocada,
a acao declaratéria incidental. As
questdes de legitimidade, adequa-
cao, possibilidade juridica, foram
analisadas como preliminares susci-
tadas pela defesa. Ja a validade e
eficacia das sentencas arbitrais ane-
xadas aos autos, a aplicagéo da Lei
de Arbitragem na seara trabalhista e
a possibilidade de que o réu conti-
nue exercendo suas atividades, sdo
matérias que estao inseridas no mé-
rito do processo principal, ndo se
configurando como prejudiciais pré-
vias, mas sim, como questdes de
ordem principal a serem dirimidas
pelo Poder Judiciario. Da mesma for-
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ma, questdes relativas a autenticida-
de de documentos acostados aos
autos, juntada de documentos de for-
ma desordenada e sem numeracao,
validade de afirmacdes constantes
de documentos, sao questdes a se-
rem analisadas no bojo da agéo prin-
cipal, durante a aprecia¢ao do con-
junto probatério dos autos. Quanto a
vigéncia da Convencado 158 da OIT,
a Convencao foi objeto de denuncia
formalizada pelo Brasil, deixando de
ser eficaz, ndo alcancando nem pro-
duzindo efeitos ambito interno.

“Questbes prévias sdo as que
devem ser decididas antes do méri-
to. Dividem-se em preliminares e pre-
judiciais Preliminar é a questao que
deve ser cronologicamente decidida
antes da questao seguinte; prejudi-
cial é a que tem de ser decidida an-
tes e influencia o teor da questao
seguinte (prejudicada). Somente a
questao de mérito e que pode ser
objeto de ADI (RT 560/95; RJT JSP
52140, JTACIivSP 104/396 69/45)”.

Assim, outro caminho nao res-
ta sendo a extingédo da presente acao
sem julgamento do mérito, nos ter-
mos do art. 267, inciso VI, do CPC.

Mérito

O Ministério Publico do Traba-
lho, através da Procuradoria Regio-
nal do Trabalho da 62 Regiao, instau-
rou, nos termos da Lein.7.347/85, o
Procedimento Preparatério n. 177/
02, objetivando investigar denuncia
do Sindicato dos Trabalhadores nos
Estabelecimento de Ensino de Per-
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nambuco de que o Colégio e Curso
Especial Ltda. estaria encaminhan-
do ex-empregados para o escritério
do segundo réu, para o pagamento
de verbas rescisorias e homologacao
da rescisdo, com o intuito de promo-
ver acordo extrajudicial nocivo ao in-
teresse do trabalhador. Foram pres-
tados esclarecimentos pelos envol-
vidos e ouvidos ex-empregados que
confirmaram os fatos. A DRT/PE en-
viou oficio informando a instauracao
de procedimento para apurar as ir-
regularidades e descredenciar o
mediador, com base no Decreto n.
1.572/95.

A DRT/PE encaminhou ao Au-
tor diversas cdpias de acordos/sen-
tencas arbitrais envolvendo inumeras
empresas, dentre elas o primeiro réu,
Restaurante 100% Brasil Ltda., sen-
do determinada a instauracao de re-
presentacdes para cada uma das
empresas envolvidas, distribuidas
entre os Procuradores da Coordena-
doria da Defesa dos Interesses Di-
fusos e Coletivos CODIN.

Objetivando ajustar a conduta,
foi designada audiéncia, ndo tendo
comparecido o primeiro réu, a épo-
ca. Sem éxito, portanto, a tentativa
de celebracéo de termo de ajuste de
conduta, razao pela qual ajuizou o
Ministério Publico a Ag¢éao Civil Publi-
ca. Todos os documentos relativos
aos fatos narrados foram anexa-
dos aos autos.

Os documentos juntados aos
autos ratificam as alegac¢des da par-
te autora acerca da violagao ao pa-
ragrafo primeiro do art. 477,da CL T
e ao uso indevido do instituto da ar-
bitragem, previsto na Lei n.9.307/96,



sendo os ex-empregados, pratica-
mente, coagidos a aceitarem a ho-
mologacédo das rescisdes contra-
tuais através de uma sentenca arbi-
tral mais precisamente, o relatério de
fiscalizacao realizada pela Delegacia
Regional do Trabalho em Pernambu-
co, acostado as fls. 239/242, instrui-
do com varios documentos, mormen-
te as copias das sentencas arbitrais,
praticamente idénticas.

A Lei n. 9.307/96, em seu art.
19, disciplina que as pessoas capa-
zes de contratar poderédo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relati-
vos a direitos patrimoniais disponi-
veis, 0 que se configura em um Obi-
ce intransponivel a aplicacéo da ar-
bitragem aos contratos individuais de
trabalho, sendo certo que o Decreto
n. 1572/95, apenas regulamentou a
mediag¢ao nas negociacgdes coletivas
de natureza trabalhista. Dispde, ain-
da, o art. 13 da legislacao pertinente
a arbitragem que pode ser arbitro
qualquer pessoa que tenha a confi-
anca das partes e que seja por es-
tas nomeada. Da prova colhida e
apresentada, evidencia-se que nao
era bem o que ocorria.

Importante, ainda, o registro de
que o Ato Declaratérion. 1, de 31 de
maio de 2000, da Delegacia Regio-
nal do Trabalho em Pernambuco, que
declarou apto o segundo réu para o
desempenho das fun¢des de medi-
ador, fundamentou-se na Portaria n.
818, de 30 de agosto de 1995, do
Ministério do Trabalho, que estabe-
leceu critérios para o credenciamen-
to do mediador perante a DRT, con-
siderando o disposto no Decreto n.
1.572/95, que regulamenta a media-

¢ao nas negociagoes coletivas, como
ja exposto, Dessa tal ma, apenas
estéa habilitado o segundo réu a exer-
cer a mediacdo e a arbitragem em
negociagao coletiva.

Ainda que se admita a media-
c¢do e arbitragem nas relagdes indi-
viduais de trabalho, nos casos apre-
sentados, com clareza, ndo foram
observados os requisitos previstos
na legislacao especifica, desrespei-
tada a livre manifestacao de vonta-
de do obreiro.

A arbitragem é o meio de solu-
¢ao de controvérsias em que as par-
tes, espontanea e facultativamente,
escolhem um terceiro, denominado
arbitro, sem funcao jurisdicional, para
dirimir o conflito, mediante uma sen-
tenca arbitral.

O conjunto probatério dos au-
tos demonstra a atuacao do arbitro
como 6rgao homologador das resci-
sdes trabalhistas, o que nao pode ser
aceito, por violar, frontalmente, o dis-
posto no art. 477, da CLT e seus pa-
ragrafos, que nao foi revogado pela
lei de Arbitragem, e que exige que o
pedido de demissao ou recibo de
quitacdo de rescisao de contrato de
trabalho de empregado com mais de
01 ano de servico seja feito com a
assisténcia do respectivo Sindicato
ou perante a autoridade do Ministé-
rio do Trabalho. Verifica-se das copi-
as das sentencas arbitrais anexadas
ao processo que o réu, atuando
como arbitro, apée um carimbo ho-
mologador, como se fosse um Termo
de Rescisao Contratual, usurpando
atribuicdes inerentes aos Sindicatos
e Delegacias Regionais do Trabalho.
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O réu oferecia seus servigos a
empresas afirmando ser pessoa au-
torizada pelo Ministério do Trabalho
para “homologar rescisbes de em-
pregados com mais de um ano, com
atraso de FGTS, multa rescisoria de
40% nao depositada, trabalho clan-
destino ou outras situag¢des conflitan-
tes que nao podem ser resolvidas na
DRT ou Sindicato, e desejam as par-
tes fazer um acordo com pagamento
a vista ou parcelado (...)”. Na mes-
ma correspondéncia enviada aos
Diretores da Prestynunes Rental
Ltda (fls. 61/62), relacionou algumas
empresas que ja utilizavam seus ser-
vicos para solucionar conflitos traba-
lhistas com seus empregados. Ficou
claro que tais servicos eram ofereci-
dos pelo réu as empresas, confir-
mando a tese autora e os indicios de
que eram os empregadores que en-
caminhavam seus empregados dis-
pensados para o escritorio do réu.
Isto é, o arbitro tinha a confianca de
apenas uma das partes, a emprega-
dora, ja que nao era escolhido de
comum acordo, mas sim, seleciona-
do pela empresa, através da publici-
dade dos servigos que oferecia.

A correspondéncia do réu a
empresa Prestynunes, oferecendo
seus servicos, fulmina a tese da de-
fesa e do superado incidente de fal-
sidade em relagdo ao documento de
fls. 334. Ora, a comunicagéo de dis-
pensa da referida empresa a seu
empregado, indicando o local de pa-
gamento da rescisdo como sendo o
escritério do réu, traduz-se na acei-
tacdo dos servicos profissionais ofe-
recidos pelo Sr. Wolney aquela em-
presa, através da correspondéncia
de fls.61/62.
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Outro aspecto importante a
comprovar que o instituto da media-
c¢édo e arbitragem nao vinha sendo
utilizado de forma legitima e no in-
tuito de alcancar a finalidade para a
qual foi proposto, é o fato de as sen-
tencas possuirem, praticamente, o
mesmo texto. Os depoimentos pres-
tados por ex-funcionarios das empre-
sas relacionadas pelo réu na corres-
pondéncia acima citada, perante o
Procurador do Trabalho. Membro da
Coordenadoria da Defesa dos In-
teresses Difusos e Coletivos —
CODIN, nos autos do Procedimento
Preparatorio (fls. 218/230), compro-
vam que os termos de acordo e lau-
do arbitra! ja estavam praticamente
prontos quando chegavam ao escri-
torio do Sr. Wolney Wanderley de
Queiroz Filho, que era indicado pelo
empregador. Afirmaram que nao co-
nheciam o Sr. Wolney, que achavam
ser “como um Juiz” ou “como o re-
presentante da DRT” (fls. 218 e 220).
Flagrante o vicio de consentimento,
maculando todo o procedimento lide-
rado pelo réu.

Merece registro, ainda, o fato
de que as ag¢des impetradas na Jus-
tica Federal contra o indeferimento
da liberagdo do seguro-desemprego,
pelos empregados que figuraram nas
sentencas arbitrais, foram patrocina-
das pela mesma advogada que as-
siste, o réu na presente agao.

Confirmo, portanto, a deciséo
que antecipou os efeitos da tutela,
que tem escopo no art. 273, do Codi-
go de Processo Civil em combinacao
com a regra insculpida no art. 12 da
Lei n. 7.347/85, na medida em que
demonstrada a utilizagao indevida da



arbitragem nas homologagdes de res-
cisdes de contratos de trabalho, em
flagrante ofensa a legislagcéo traba-
Ihista, em prejuizo aos trabalhadores,
que sao praticamente forcados a
comparecerem perante um Juizo ar-
bitral, renunciando a direitos consti-
tucionalmente assegurados e irrenun-
ciaveis, ficando impossibilitados de
receberem beneficios que Ihes seri-
am assegurados, como o seguro-de-
semprego. Ressalta-se que a decisao
observou o disposto no § 12 o do re-
ferido dispositivo legal, nao incidindo
a hipotese o preceituado no § 29,

Na audiéncia realizada em 26
de margo de 20083 (fls. 949/950), afir-
mou o réu que estava habilitado para
realizar mediacdes coletivas e que
desde a ciéncia da decisao de ante-
cipacao da tutela ndo mais realizou
suas atividades. No entanto, os do-
cumentos apresentados pelo Minis-
tério Publico (fls. 952/956), compro-
vam que o réu faltou com a verdade
perante o Juizo.

A parte teve ciéncia, oficial-
mente, da decisdao em 20.01.03,
conforme comprovante de entrega
de fls. 845v, embora ja tivesse co-
nhecimento da decisdo desde de-
zembro do ano passado, tanto que
impetrou Mandado de Seguranca em
23.12.02 (fls. 806/836). Ocorre que
eu 07.03.03 o Sr. Wolney Wanderley
de Queiroz Filho atuou como Juiz Ar-
bitral, lavrando termo de acordo e
laudo arbitral, firmado entre Celso
Anténio Mazzoli e Pernambuco Qui-
mica S/A, descumprindo e afrontan-
do decisao judicial.

Desta forma, fica condena-
do ao pagamento da multa de R$
5.000.00, em favor do FAT — Fundo

de Amparo ao Trabalhador, pelo des-
cumprimento da obrigacdo de nao
fazer determinada na decisao ante-
rior, pelo fato de ter atuado como ar-
bitro e mediador em conflito trabalhis-
ta individual, no dia 07.03.03, confor-
me documentos de fls. 952/9586,
quando havia determinacgao judicial
para que se abstivesse de praticar
essas atividades.

Por todo o exposto, determina
este Juizo o seguinte: Fica proibido
o réu Wolney Wanderley de Queiroz
Filho de proceder arbitragens e me-
diacoes em dissidios individuais tra-
balhistas, em relagdo a empregados
dispensados de qualquer empresa.
Fica condenado o Réu ao pagamen-
to de multa de R$ 5.000.00 (cinco mil
reais), independentemente da multa
acima fixada, por cada sentenca ar-
bitral efetuada em dissidios individu-
ais trabalhistas, que sera revertida ao
FAT — Fundo de Amparo ao Traba-
Ihador.

Quanto ao pedido de condena-
¢do ao pagamento de indenizagcdo
por danos causados aos trabalhado-
res, entendo que cada um dos tra-
balhadores, que se sentirem lesados
pelo procedimento utilizado pelo réu
e por seus ex-empregadores, deve
utilizar-se das medidas judiciais ca-
biveis. Comprovando, por meios pro-
prios, os danos sofridos, e ensejar
uma reparagao.

Em relagcdo ao pedido de ex-
pedicdo de mandado de busca e
apreensao ao escritério do réu intui-
to de apreender possiveis sentencas
arbitrais realizadas apds a decisao
judicial, formulado pelo Ministério
Publico, conforme ata de fls. 950,

271



entendo que a medida e necessaria
para a obtencéo do resultado prati-
co da condenagado em obrigacao de
nado fazer imposta ao réu. Em outra
situacao, a medida poderia ser inter-
pretada como arbitraria ou constran-
gedora, mas na hipotese presente,
foi o réu que motivou a necessidade
de uma atitude enérgica, sob pena
de desmoralizacédo do Poder Judici-
ario. Os artigos 461, § 52, do CPC e
84, § 52, da Lei n. 8.078/90, autori-
zam a medida.

Determino, portanto, a imediata
expedicdo de Mandado de Busca e
Apreensao ao escritério do réu, para
que sejam apreendidas todas as sen-
tencas arbitrais porventura realizadas
apo6s 20.01.03 (data da ciéncia da de-
cisdo que antecipou os efeitos da tu-
tela pretendida), em que o Sr. Wolney
Wanderley de Queiroz Filho tenha atu-
ado como arbitro. Do mandado devem
constar copias da presente deciséo e
dos documentos de fls. 952/956 (mo-
delo de termo de acordo e laudo arbi-
tral), para auxiliarem os trabalhos do
Sr. Oficial de Justica.

No que pertine a remessa de
pecas dos autos ao Ministério Publi-
co Federal para apuragdo do crime
de desobediéncia a decisao judicial,
requerida pelo Autor em audiéncia
(fls. 950), reservo-me a apreciagéao
do pleito apés o cumprimento do
Mandado de Busca e Apreenséo,
quando todas as medidas cabiveis,
conforme o caso, serdo tomadas por
este Juizo.

Conclusao

Antes, o exposto, e consideran-
do 0 mais que dos autos consta, de-
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cide esta 132 Vara do Trabalho do
Recife, extinguir sem julgamento do
mérito a agao declaratéria incidental
interposta, nos termos do art. 267,
inciso VI, do CPC; e julgar proceden-
te em parte a presente agao civil pu-
blica, ajuizada pelo Ministério Publi-
co do Trabalho contra Wolney Wan-
derley de Queiroz Filho, para, reco-
nhecendo a utilizagdo indevida da
arbitragem nas homologacgdes de
rescisoes de contratos de trabalho,
em flagrante ofensa a legislacao tra-
balhista, em prejuizo aos trabalhado-
res, determinar que o réu se abste-
nha proceder arbitragens e media-
¢des em dissidios individuais traba-
lhistas, em relacdo a empregados
dispensados de qualquer empresa.

Pelo descumprimento da obri-
gacao de nao fazer, fica condena-
do ao pagamento da multa de R$
5.000,00, por cada sentenca arbitral
realizada, revertida em favor do FAT
— Fundo de Amparo ao Trabalhador.

Expeca-se Mandado de Busca
e Apreensao como determinado na
fundamentacédo surra.

Tudo em fiel observancia a fun-
damentacéo supra, que passa a fa-
zer parte integrante deste dispositivo
como se nele estivesse transcrita.

Custas, pelo Réu no importe de
R$ 1.000,000, calculadas sobre R$
50.000,00, valor arbitrado para fins
de direito.

Intimem-se as partes, observa-
das as formalidades legais.

Encerrada a audiéncia foi la-
vrada a presente ata e assinada, na
forma da lei

Juliana Lyra Barbosa, Juiza do
Trabalho



TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA — MEIO AMBIENTE DO TRABALHO —
CRITERIO PARA ELEICAO DE MEMBRO DA CIPA

(PRT 72 REGIAO)

Termo de Ajuste de Conduta n. 73/
2003 Firmado nos Autos do
Inquérito Civil Pdblico n. 288/2003

(Art. 5% § 6° da Lei Federal n. 7.347/85)

Companhia Industrial de Ole-
os do Nordeste — CONE, empresa
inscrita no CNPJ sob o n. 07199490/
001-46, com sede na Prof. José Lei-
te Gondim, n. 190 — Bairro Antdnio
Bezerra, Fortaleza-CE representada
neste ato pelo Sr. Francisco José
Lima de Almeida, RG n. 46203-80
SSP-CE, firma pelo presente instru-
mento, compromisso perante o Mi-
nistério Publico do Trabalho, por in-
termédio da Procuradora do Traba-
lho lleana Neiva Mousinho, no senti-
do de:

1. Implementar e manter atua-
lizados o PPRA (Programa de Pre-
vencao de Riscos Ambientais) e o
PCMSO (Programa de Controle Mé-
dico de Saude Ocupacional);

2. Dar cumprimento as deter-
minagdes da CIPA (Comissao Inter-
na de Prevencao de Acidentes) e as
recomendagbes do Técnico de Se-
guranca do Trabalho contratado pela

empresa, com vistas a eliminar os
riscos para seguranca e saude do
trabalhador, detectados por aquela
comissdo e pelo Técnico de Segu-
ranca do Trabalho;

3. Dar condi¢des materiais a
CIPA para realizar suas atribuicdes
previstas no item 5.16, da NR 5, do
Ministério do Trabalho;

4. Com vistas a assegurar a
independéncia dos membros da
OPA, e considerando que, em sua
composigao ja ha previsao de empre-
gados indicados pela empresa, 0s
representantes dos empregados so-
mente sédo elegiveis quando nao
ocuparem cargos de confianga na
empresa, devendo ser observada, na
sua composicao, a representacao
dos setores da empresa que ofere-
cem maior risco ou que apresentem
maior nimero de acidentes, confor-
me item 5.3.1 da NR 5, do Ministério
do Trabalho;

5. Promover, para todos os
membros da CIPA, titulares e suplen-
tes, inclusivepara o secretario e seu
substituto, em horario de expediente
normal da empresa, curso sobre pre-
vencédo de acidentes do trabalho,
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com carga horaria minima de 18 (de-
zoito) horas, nos termos dos itens
5.21,5.21.1,5.21.2 ¢ 5.21.3 da NR
5, do Ministério do Trabalho;

6. Fornecer gratuitamente os
equipamentos de protecao individu-
al (EPIS’s) a todos os seus empre-
gados, fornecendo novos equipa-
mentos quando os anteriores se de-
teriorarem;

7. Para os empregados que tra-
balham na area do “cooker” (cozinha-
dor de castanhas) fornecer, gratuita-
mente, e em perfeitas condi¢bes de
uso, substituindo quando se deterio-
rarem, capotes de seguranca a base
de aramida ou material que compro-
vadamente suporte temperaturas su-
periores a 400C, além dos outros
EPI’s indicados no PPRA;

8. Dotar a empresa de equipa-
mentos de protecao coletiva (EPC’s),
de acordo com a orientagéo do Téc-
nico de Seguranca do Trabalho, ob-
servando o PPRA e o PCMSO;

9. Sinalizar as areas da empre-
sa, prevenindo a todos acerca dos
riscos de acidente de trabalho, e im-
pedir 0 acesso de pessoas nao trei-
nadas a area dos cozinhadores de
castanhas (cookers) e outras areas
de risco da empresa,;

10. Fazer o aterramento das
maquinas, que recebam energia ou
tenséo elétrica, e estejam acessiveis
a contato humano, nos termos da NR
10, itens — 10.2.1.4,10.2.2.4,10.1.2,
10.2.3.6, 10.3.2.10 ¢ 10.2.4.1.1;

11. Continuar realizando exa-
mes médicos admissional, periédico,
demissional e de mudanca de fun-
¢do, de conformidade com o subitem
7.4.4 da NR 07;
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12. Instruir os empregados
através de ordens de servigo, por
escrito, quanto as precaugdes a to-
mar para evitar acidentes de traba-
lho ou doencgas ocupacionais, de
conformidade com o art. 157, da CLT;

13. Promover treinamento dos
empregados que trabalham em ma-
quinas da empresa, ensinando-lhes
a como laborar com seguranca nas
maquinas, entregando-lhes docu-
mento escrito denominado rotina de
servico, elaborada de acordo com as
NRs 12, 13 e 14 do Ministério do Tra-
balho;

14. O treinamento devera ser
ministrado por profissional capacita-
do, especializado em Segurancga do
Trabalho, e, ao final do treinamento,
devera ser enviada a essa Procura-
doria, no prazo de 60 (sessenta)
dias, lista de presenca dos empre-
gados e certificado de concluséo do
treinamento, com aproveitamento,
que permita certificar-se que os em-
pregados compreenderam as nor-
mas de seguranca;

15. Abster-se de realizar treina-
mento meramente pratico, assim
compreendido aquele que é realiza-
do pelo ensinamento que um empre-
gado transmite a outro. Os treina-
mentos devem constar de moédulos
didaticos, divididos em aulas tedricas
e praticas, de modo que, somente
apos a conclusado do treinamento,
com aproveitamento, o empregado
podera ser encaminhado para o tra-
balho e a operacionalizagdo de ma-
quinas;

Paragrafo unico. O periodo de
treinamento sera remunerado e com-
putado como tempo de servigo e in-
tegra a jornada de trabalho;



16. Cumprir a determinacgéao
legal de enviar a Comunicacao de
Acidente de Trabalho (CAT) ao INSS,
ao Servico de Vigilancia Epidemio-
lIégica do Municipio, ao segurado e
seus dependentes, ao Sindicato dos
Trabalhadores e a Delegacia Regio-
nal do Trabalho (art. 142, do Regula-
mento da Previdéncia Social);

17. Pagar adicional de insalu-
bridade ou de periculosidade a todos
os empregados que laborem em con-
dicoes insalubres ou perigosas, as-
sim caracterizadas e classificadas
por pericia do Médico do Trabalho ou
Engenheiro do Trabalho, registrados
no Ministério do Trabalho, através de
laudo técnico de condi¢des de traba-
lho (CLT, art. 195);

18. O descumprimento do pre-
sente compromisso, que tem forca de
Titulo Executivo Extrajudicial, ense-

jard a cobranga da multa de R$
5.000,00 (cinco mil reais), por cada
infracao verificada, ao més, multa
esta reversivel ao FAT — Fundo de
Amparo ao Trabalhador, instituido
pela Lei Federal n. 7.998/90; e

19. A execucédo do presente
compromisso sera feita em uma das
Varas do Trabalho da cidade de For-
taleza-CE, apds apuragcao do des-
cumprimento em procedimento, no
ambito dessa Procuradoria, em que
seja assegurada ampla defesa a
empresa.

Fortaleza/CE, 7 de novembro
de 2003.

lleana Neiva Mousinho, Procu-
radora do Trabalho

Francisco José Lima de Almei-
da, Representante da empresa CIONE
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TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA — MEIO AMBIENTE DO TRABALHO —
CRITERIO PARA ELEICAO DE MEMBRO DA CIPA

(PRT 72 REGIAO)

Termo de Ajuste de Conduta n. 78/
2003 firmado nos autos do
Inquérito Civil Pidblico n. 009/2003

(Art. 5% § 6% da Lei Federal n. 7.347/85)

Listel Listas Telefénicas Ltda.,
empresa inscrita no CNPJ sob o n.
53.026.472/0027-19, com sede na
rua Flérida, 1738, 12 andar, Sao
Paulo-SP e filial no Estado do Cea-
ra, na Av. Santos Dumont, 0035,
Papicu, representada neste ato Sra.
Sandra Antonia Arruda Mendes. Rg
n. 20030090289/3, CPF n.
266.261.363-72, firma, pelo pre-
sente instrumento, compromisso
perante o Ministério Publico do Tra-
balho no sentido de:

1. Nao utilizar critérios discri-
minatérios para admissao, promo-
¢do ou permanéncia no emprego,
em especial ndo exigir, como crité-
rio para admissdo no emprego, a
inexisténcia de registro dos candida-
tos a emprego em 6rgéo de consulta
de situacdo creditdria, tais como
SERASA ou SPC; bem como néo
realizar perguntas relativas ao esta-
do civil, crenga religiosa, etc., do can-
didato a emprego;
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2. Quando contratar de tercei-
ros a prestacao de servigos de sele-
cdo de pessoal, fazer inserir nos res-
pectivos contratos clausula vedando
a pratica de condutas discriminato-
rias, entre elas a exigéncia de certi-
dao negativa do SERASA ou SPC,
ou a mera sindicancia a respeito da
situacao creditéria, estado civil, cren-
careligiosa, etc., do candidato a em-
prego;

3. Nos contratos realizados
com terceiros em que, ndo obstan-
te a insercao da clausula acima re-
ferida, o contratado exigir preenchi-
mento de formulario com perguntas
discriminatérias a empresa compro-
mete-se a rescindir o respectivo
contrato;

4. O descumprimento do pre-
sente compromisso, que tem forca de
Titulo Executivo Extrajudicial, ense-
jard a cobranca da multa de R$
20.000,00 (vinte mil reais), por cada
infracao verificada, multa esta rever-
sivel ao FAT — Fundo de Amparo ao
Trabalhador, instituido pela Lei Fede-
ral n. 7.998/90;



5. O presente Termo de Ajus-
te de Conduta tem abrangéncia na-
cional, devendo a empresa Listel
cumprir as clausulas ora ajustadas
em todos os seus estabelecimen-
tos.

Fortaleza/CE, 19 de dezembro
de 2003.

lleana Neiva Mousinho, Minis-
tério Publico do Trabalho da 72 Regiédo

Sandra Antonia Arruda Mendes
Listel Listas Telefonicas Ltda.
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ACAO CIVIL PUBLICA — TRABALHO PORTUARIO
— CAPATAZIA — CONTRATACAO ILEGAL
(PRT 92 REGIAO)

EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ PRESIDENTE VARA DO TRABALHO

DE PARANAGUA

Ministério Publico do Trabalho
— Procuradoria Regional do Traba-
Iho da 92 Regiao, com sede na Rua
Jaime Reis, 331 — Bairro Sao Fran-
cisco, CEP 80510-010, Curitiba —
Parana, por seus Procuradores do
Trabalho in fine assinado, com fun-
damento nos artigos 127, 129, Ill da
CF/88, 83, lll, 84 c/c. 69, VII, d, da
Lei Complementar n. 75/93, Lei n.
7.347/85 e artigos 273 e 461 do CPC,
vem perante Vossa Exceléncia pro-
por:

ACAO CIVIL PUBLICA COM
PEDIDO
DE ANTECIPACAO DE TUTELA

Em face de Cooperativa de
Transportes de Cargas e Anexos
Ltda., pessoa juridica de direito pri-
vado, com sede a Avenida Coronel
José Lobo, n.1.711, CEP 83203-340,
Paranagua — Pr; TCP — Terminal de
Contéineres de Paranagua S/A., pes-
soa juridica de direito privado, esta-
belecida a Avenida Portuaria, s/n —
Porto Organizado de Paranagua,
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CEP 83203-970, Paranagua — PR e
Marcon Servigcos de Despachos em
Geral Ltda., pessoa juridica de direi-
to privado, com sede a Avenida
Rodrigues Alves, n. 870 — 6° andar,
CEP 83.203-170, Paranagua — PR
pelos fatos e fundamentos seguintes.

I — Dos fatos

O Ministério Publico do Traba-
Iho recebeu denuncia da secretaria
executiva do GEMPO — Grupo Exe-
cutivo para Modernizagéo dos Por-
tos noticiando, dentre outros fatos, a
utilizagado de trabalhadores néo ins-
critos no OGMO (Orgdo Gestor de
Mao-de-Obra), através da contrata-
céo da Cooperativa de Transporte de
Cargas e Anexos Ltda., pelos ope-
radores portudrios que figuram no
polo passivo desta agéo civil publica
(TCP e Marcon) para a realizagéo
das operagdes de capatazia, o que
seria ilegal em face do disposto pela
Lein. 8.630/93 (art. 26) (fls. 04/69 do
Pl n. 94/02.



Considerando a possibilidade
de fraude a legislagao trabalhista
através da prestacao de servicos por
cooperativa de trabalho, bem como
a ofensa a interesses coletivos dos
trabalhadores portuarios avulsos por
desrespeito a Lei n. 8.630/93, foi ins-
taurado procedimento investigatério
para apuragao de leséo a direitos tran-
sindividuais, conforme faculta a Lei n.
7.347/85. Ato continuo, foi designada
audiéncia e requisitado a Cooperati-
va Requerida os contratos de pres-
tacdo de servigos para instrugcado do
procedimento investigatorio.

Contratos de prestacao de ser-
vicos foram juntados pela Coopera-
tiva Requerida acompanhados de
manifestacdo escrita onde se pro-
pugna a legalidade da constituicéo
e do funcionamento da sociedade
cooperativa e se explica que a con-
tratacado da cooperativa para a exe-
cucao de servigos de transporte é
feita através de mera requisicao pelo
operador portuario, sendo que o
transporte ocorre tanto na area
retro-portuaria como na faixa do por-
to organizado de Paranagua. Den-
tre os contratos juntados, foi apre-
sentado contrato firmado com a Re-
querida TCP — Terminal de Contéi-
neres de Paranagua S/A. para a exe-
cucgao de servicos de transportes de
contéineres na area do porto orga-
nizado de Paranagua (fls. 182/187 do
Pl n. 094/02).

Em audiéncia realizada peran-
te esta Procuradoria Regional do Tra-
balho, designada para esclarecimen-
tos dos fatos, o Sr. Valter Fanini, Pre-
sidente da Cooperativa ora Requeri-
da, prestou depoimento e, dentre

outros fatos, confirmou a prestacao
de servicos de transporte de cargas
na faixa portuaria do Porto de Para-
nagua. Para melhor esclarecer os fa-
tos segue parte do seu depoimento:

“...que a cooperativa dispde de
205 (duzentos e cinco) coopera-
dos; que a investigada realiza ser-
vicos de transporte de cargas em
geral e contéineres, tanto na fai-
xa portudria quanto na drea retro-
portudria. Exclusivamente na ci-
dade de Paranagud; ... (grifamos)
(fl. 192 do P1 n. 094/02)”.

Nao obstante a existéncia da
denuncia encaminhada pelo Grupo
Executivo para a Modernizacao dos
Portos, contrato de prestacao de ser-
vigos firmado com o TCP — Termi-
nal de Contéineres de Paranagua
S/A. para a realizagéo de servigcos de
transporte de contéineres do costa-
do dos navios para o patio do Porto
ou do patio para o costado dos navi-
0s, o Ministério Publico do Trabalho
requisitou a Unidade Especial de Ins-
pecao do Trabalho Portuario e Aqua-
viario (UEITPA) do Ministério do Tra-
balho e Emprego fiscalizagédo peran-
te a Cooperativa de Transporte de
Cargas e Anexos Ltda. e seus con-
tratantes acerca da realizagao de
servicos de capatazia afetos aos tra-
balhadores portuarios avulsos, con-
forme definido pelo artigo 26 da Lei
n. 8.630/93.

O relatdrio da fiscalizagao veio
aos autos do procedimento investi-
gatoério n. 094/02 (anexo de docu-
mentos) e, entre outros aspectos
analisados, afirma categoricamente,
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a contratagé@o de cooperativa para os
labores de capatazia pelos operado-
res portuario TCP — Terminal de
Contéineres de Paranagua S/A. e
Marcon Servigcos de Despachos em
Geral Ltda. e que a movimentagao de
mercadorias dentro dos limites do
porto organizado realizada pela Co-
operativa ora Requerida, seja do cos-
tado do navio para armazém ou pa-
tio, ou no sentido inverso, é irregu-
lar, na medida que tal atividade in-
sere-se no conceito de capatazia.
Sendo assim, somente poderia ser
desempenhada por trabalhadores
portudrios avulsos inscritos no Orgdo
Gestor de Mao-de-Obra (OGMO) ou
contratados mediante vinculo empre-
gaticio, nos termos da Lei n. 8.630/
93, e nao por cooperados ou seus
colaboradores. Para melhor elucidar
os fatos, transcreve-se a seguir o re-
latorio lavrado pelo Auditor Fiscal do
Ministério do Trabalho e Emprego
Renato Barbedo Futuro, no tépico
referente aos operadores portuarios
e a cooperativa (anexo | — documen-
tos do PI n. 094/02), verbis:

“Conforme relatado no item
anterior, alguns operadores por-
tuarios, ja de longa data, contra-
tam os servicos da Cooperativa
(caminh&o e condutor. que pode
ser o cooperado ou colaborador
na forma da Lei n. 6.094/74), para
movimentacdo de mercadorias
oriundas ou destinadas ao trans-
porte aquaviario.

Nao ha reparos a tal contrata-
¢édo quando a prestacao de servi-
¢os em comento se da no trans-
porte das mercadorias de fora
para o interior do porto organiza-
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do, ou vice e versa. J4 na movi-
mentacdo de mercadorias dentro
dos limites do porto organizado,
seja do costado do navio para ar-
mazém ou pdtio, seja no sentido
inverso, entendemos tal contrata-
cdo irregular, pois tal atividade,
tipica de capatazia como definido
na Lein. 8.630/93, so poderia ser
exercida, como disposto na mes-
ma supracitada Lei, por trabalha-
dores portudrios avulsos ou com
vinculo empregaticio, assim, en-
tendidos aqueles habilitados e
inscritos no OGMO, registrados ou
cadastrados.

Face o exposto, por praticar tal
irregularidade — utilizar trabalha-
dor na atividade de capatazia sem
que 0 mesmo possua inscricdo no
OGMO — foram autuados os se-
guintes operadores portudrios:

TCP — Terminal de Contéine-
res de Paranagua S/A. conforme
Auto de Infragdo n. 005874734,
capitulado no artigo 26, caput, da
Lein. 8.630/93, e;

Marcon Servigcos de Despa-
chos em Geral Ltda., conforme
Auto de Infragcdo 006923879,
fulcrado no mesmo artigo 26,
caput, da Lei n. 8.630/93 (grifa-
mos).

Copias dos Al constituem o
Anexo VI do presente relatério.

Diante de todos os meios de
prova evidenciando a irregularidade
da contratagéo de servigcos de capa-
tazia junto a Cooperativa Requerida,
o Ministério Publico do Trabalho con-
vocou audiéncia para discussao dos



fatos objeto desta investigacao e ten-
tativa de solugéo extrajudicial do con-
flito mediante a celebracéo de com-
promisso de ajuste de conduta (art.
52, § 69, da Lei n. 7.347/85). Nesta
ocasiao, a Cooperativa de Transpor-
tes de Carga e Anexos Ltda. informou
a existéncia de negociacao coletiva
em curso com os Sindicatos de Tra-
balhadores Portuarios Avulsos para
que através de acordo coletivo fos-
se possivel a continuidade da pres-
tacdo de servicos de capatazia na
faixa portuaria.

Em face da obrigatoriedade da
realizacdo de servicos de capatazia
por trabalhadores portuarios avulsos
(art. 26 da Lei n. 8.630/93), o Minis-
tério Publico do Trabalho propds que
a Cooperativa Requerida se absti-
vesse de executar os servigos de
transporte de cargas na faixa portu-
aria do patio ou armazém para o na-
vio ou no sentido inverso. A propos-
ta ora referida foi prontamente recu-
sada pelos representantes da Coo-
perativa, pois acarretaria prejuizos
aos associados e, por conseqliéncia,
ao Municipio de Paranagua, eis que
550 (quinhentos e cinqlienta) pesso-
as tém o trabalho através da socie-
dade cooperativa como meio de sub-
sisténcia.

Dado o impasse na solugéao
extrajudicial, foi concedido prazo
para manifestacdo da Cooperativa
Requerida e juntada de documentos
referentes a pretensa negociacéo
coletiva em andamento. As razbes da
ora Ré vieram ao procedimento in-
vestigatdrio reiterando aspectos da
legalidade da sua constituicdo e de
seu funcionamento; reconhecendo a

ilegalidade da execucgéao de servigos
de transporte na faixa portuaria, em-
bora atribua tal fato a dificuldades de
regularizacdo de sua atividade fren-
te a autoridade portuaria e ao 6rgao
gestor de mao-de-obra, e juntando
atas de assembléia dos Sindicatos
dos Trabalhadores Portuarios Avul-
SOS que expressam apoio a continui-
dade da prestacdo de servicos na
area do porto organizado pela Coo-
perativa de Transportes e Cargas e
Anexos Ltda., mas nao indicam a
conclusdo de qualquer negociagao
coletiva, no sentido de que a socie-
dade cooperativa persistisse na pres-
tacdo de servigos na faixa portuaria
(fls. 649/694 do Pl n. 094/02).

Frente a todos estes fatos:
constatacao da ilegalidade da pres-
tacado de servigos de transporte de
cargas pela Cooperativa Ré do cos-
tado do navio para patio ou armazém
ou no sentido inverso e da contrata-
cao destes servigos por operadores
portuarios (TCP — Terminal de Con-
téineres de Paranagua S/A. e Marcon
Servicos de Despachos em Geral
Ltda.) através de relatério da fiscali-
zacgao do Ministério do Trabalho e de
manifestagdo da propria Cooperati-
va Requerida (fls. 649/656 do PI n.
094/02); recusa da sociedade coope-
rativa em firmar compromisso de
ajuste de conduta (art. 5%, § 6°, da
Lein. 7.347/85) (fl. 646 do Pl n. 094/
02) e fracasso de negociacgao coleti-
va entre operadores portuarios e
sindicados dos trabalhadores portu-
arios avulsos no sentido de transfe-
rir a Cooperativa requerida a ativida-
de de capatazia de transporte de
carga, na medida que os Sindicatos
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apenas manifestaram apoio, mas
ndo firmaram qualquer instrumento
coletivo (fls. 649/694 do Pl n. 094/
02), outra alternativa ndo restou ao
Ministério Publico do Trabalho senéo
a propositura da presente agéo civil
publica para defesa da ordem juridi-
ca e dos direitos sociais e individu-
ais indisponiveis.

II — Do direito lesado

I1.1) Contratagdo de trabalhadores ndio
inscritos no OGMO através de
Cooperativa de Transportes para a
realizagdo de servigos de capatazia
— Ofensa a Lei n. 8.630/93, a
Convengiaon. 137 e
Recomendagdo n. 145 da OIT

O trabalho de carga e descar-
ga de mercadorias no transporte
aquaviario remonta a antiguidade. E
sempre houve controvérsias acerca
do seu conceito, dos direitos traba-
Ihadores portuarios e daqueles de
que se utilizam de seus servigos.

No Brasil, dada a importancia
desta atividade, o Estado passou a
intervir nas relacdes de trabalho por-
tuario a fim de disciplinar a respecti-
va prestacdo de servicos em 1933
com a criagao das Delegacias do Tra-
balho Maritimo (DTM).

Contudo, em 1993, com o ad-
vento da Lei n. 8.630, buscou-se a
modernizagdo das relagdes de tra-
balho portuario através da valoriza-
¢do autonomia privada coletiva, cri-
acdo de um orgéo especifico para
administrar a mao-de-obra nos por-
tos sem a intervengéo dos sindica-
tos das categorias de trabalhadores
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portuarios avulsos, definicao dos la-
bores portudrio e adogéo do princi-
pio da multifuncionalidade (art. 57 da
Lei n. 8.630/93), dentre outros valo-
res, com o objetivo de garantir me-
Ihores condicdes de trabalho aque-
les que regularmente laboram como
portuario e deste trabalho provém
sua principal fonte de sustento.

Para a consecugédo do mesmo
objetivo acima delineado, a Organi-
zacgdo Internacional do Trabalho pro-
mulgou a Convencao n. 137, ratifica-
da pelo Brasil pelo Decreto Legisla-
tivo n. 29/23 e promulgada através
do Decreto n. 1.574/95, que trata das
“repercussdes sociais dos novos
métodos de trabalho de processa-
mento de cargas nos Portos”.

Entretanto, a conduta dos Re-
queridos aferida nestes autos, ou
seja, a realizacao de servigos defini-
dos como de capatazia por trabalha-
dores nao inscritos no Orgéo Gestor
de Mao-de-Obra contratados por in-
termédio de cooperativa de transpor-
te de cargas olvida tanto as disposi-
¢des da legislagao patria como o Di-
reito Internacional.

Afronta-se as disposicdes da
Lei n. 8.630/93 porque o transporte
interno na area do porto organizado
(do costado dos navios para patio/
armazém ou no sentido inverso)
tipifica atividade de capatazia, cujo
0 exercicio incumbe imperativamen-
te aos trabalhadores portuarios avul-
sos ou trabalhadores admitidos com
vinculo empregaticio contratados
dentre os portuarios avulsos regis-
trados perante o 6rgao gestor de
mao-de-obra. Assim disciplina o art.



26 da Lei n. 8.630/93, abaixo trans-
crito integralmente para melhor
elucidar a questao:

“Art. 26. O trabalho portuario de
capatazia, estiva, conferéncia de
carga, conserto de carga, bloco e
vigilancia de embarcacgdes, nos
portos organizados, sera realiza-
do por trabalhadores portuarios
com vinculo empregaticio a pra-
zo indeterminado e por trabalha-
dores portuarios avulsos.

Paragrafo unico. A contratacao
de trabalhadores portuarios de
estiva, conferéncia de carga, con-
serto de carga e vigilancia de em-
barcac¢des com vinculo emprega-
ticio a prazo indeterminado sera
feita, exclusivamente, dentre os
trabalhadores portuarios avulsos
registrados”.

Deste modo, vulneram o dis-
posto na lei de modernizacéo dos
portos (art. 26) tanto os operadores
portuarios que contratam laboristas
estranhos aos sistema quanto a so-
ciedade cooperativa que presta ser-
vicos atribuidos por lei aos trabalha-
dores portuarios avulsos.

Da mesma forma, a contrata-
c¢do de trabalhadores nao inscritos
no OGMO/Pr pelos operadores por-
tuarios que figuram no poélo passivo
desta acao junto a Cooperativa Re-
querida contraria o disposto nos ar-
tigos 18, inciso |, da Lei n. 8.630/93
e art. 5% da Lein.9.719/98, pois cabe
ao Orgdo Gestor de M&o-de-Obra
administrar o fornecimento de traba-
Ihadores para as operagdes portua-
rias realizadas no ambito do porto

organizado e nao a sociedade coo-
perativa ou qualquer outro prestador
de servico fazé-lo. Neste sentido pre-
conizam os dispositivos legais supra-
mencionados, cujo inteiro teor é
transcrito para dirimir quaisquer du-
vidas acerca das assertivas lanca-
das, verbis:

“Art. 18. Os operadores portua-
rios devem constituir, em cada por-
to organizado, um 6rgao gestor de
mao-de-obra do trabalho portuario,
tendo como finalidade:

| — administrar o fornecimento
da méao-de-obra de trabalhador
portuario e do trabalhador portua-
rio avulso;..”

“Art. 5° A escalagéo do traba-
Ihador portuario avulso, em siste-
ma de rodizio, sera feita pelo or-
géo gestor de mao-de-obra”.

Nao bastassem as lesdes ao
direito patrio, a conduta das Reque-
ridas objeto desta agéo implica vio-
lacdo as normas internacionais, na
medida que a Convencéao n. 137 da
OIT prioriza a concesséao de oportu-
nidades de trabalho nos portos aque-
les trabalhadores matriculados nos
organismos de administracdo de
mao-de-obra como portuarios, de
acordo com a legislacéo nacional.
Trata-se do principio da restricdo ao
trabalho, que veda o acesso ao tra-
balho na faixa portuaria aqueles
obreiros estranhos aos sistema de
trabalho portudrio avulso. Neste sen-
tido é o teor do art. 32, item 2, Con-
vencdo n. 137, a seguir transcrito,
verbis:
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“Os portuarios matriculados
terao prioridade para a obtencéo
de trabalho nos portos”.

Da mesma forma, a contrata-
cdo de trabalhadores que nao per-
tencem a categoria dos trabalhado-
res portuarios avulsos para a execu-
céo de tarefas a eles afetos, confor-
me definido pela legislagao nacional,
também contraria o disposto na Re-
comendacdo n. 145, item 15, que
assim dispde, verbis:

“Item 15. Nao se deveria nor-
malmente empregar como portu-
arios aqueles que nao estivessem
registrados como tais. Em casos
excepcionais, quando todos os
portuarios registrados estejam
empregados, poder-se-ia contra-
tar outros trabalhadores”.

E esta situacdo de conceder a
primazia do trabalho na faixa portu-
ario aos trabalhadores avulsos ins-
critos nos organismos de administra-
¢é@o de mao-de-obra encontra ampa-
ro também no direito comparado.
Corroborando tais assertivas, discor-
rem Jesus Maria Galiana Moreno e
Antonio Sempre Navarro que na le-
gislacao espanhola “De acuerdo com
10 previsto en el pdrrafo anterior, y
salvo que se den las cirunstancias
previstas en él articulo 12, sdlo los
trabajadores que por su vinculacion
a una Sociedad estatal tengan acre-
ditada su competencia profesional
podran prestar servicios en las
tareas portuarias”® (grifamos)

1 Legislacién Laboral y de seguridad so-
cial. Madrid: Arazadi Elcano, 1998, p. 368.

284

Por fim, cumpre gizar que nem
mesmo eventuais negociagdes com
os Sindicatos de Trabalhadores Por-
tuarios Avulsos aventadas pela Co-
operativa Requerida, para que esta
permanecesse prestando servigos
de capatazia no Porto de Paranagua,
teriam condi¢cdes de reverter a ilega-
lidade retratada nestes autos. Afinal,
o principio negocial acolhido pela Lei
de Modernizagao dos Portos (Lei n.
8.630/93) delega a autonomia priva-
da coletiva apenas a normatizacao
de aspectos do trabalho portuario
previstos nos artigos 22, 28 e 29, ou
seja, gestdo da mao-de-obra, critéri-
0s para acesso ao registro do traba-
lhador portudrio avulso, remunera-
¢do e composicao de equipes.

Entretanto, a execucgéo das ati-
vidades definidas como de capata-
zia, estiva, conferéncia, conserto e
vigilancia de embarcag¢bes nos por-
tos organizados cabe obrigatoria-
mente aos trabalhadores portuarios
avulsos ou aqueles admitidos com
vinculo empregaticio nos termos da
lei. Nao ha possibilidade de regula-
mentacao diversa deste tema por
negociacao coletiva, posto que as-
sim nao autoriza o art. 26 da Lei n.
8.630/93.

Desta forma, qualquer instru-
mento dispondo sobre a execugao de
servigcos de capatazia pela Coope-
rativa de Transportes e Anexos Ltda.
nao produziria efeitos frente a nuli-
dade imposta a todo ato tendente a
fraudar a legislacao trabalhista (art.
90 da CLT). Nesta linha de racioci-
nio, vale lembrar os ensinamentos de
Arnaldo Silissekind a respeito da
inderrogabilidade das normas traba-
lhistas, verbis:



“B. Efeitos do ajuste infringente
de preceito imperativo. De nada
valera a estipulacdo de salario
abaixo do minimo legal ou uma
jornada de trabalho acima do nu-
mero de horas estabelecido como
maximo pela norma juridica apli-
cavel, eis que a regra imperativa
correspondente tera plena efica-
cia, independentemente do ajus-
te que a infringiu. Da mesma for-
ma, se no curso da relacao de em-
prego, nova estipulagédo imperati-
va iniciar sua vigéncia, operara
imediatamente, alterando as con-
dicbes pactuadas que ndo aten-
dam as suas disposigdes. E que
as regras imperativas do Direito
do Trabalho, sejam as de cardter
impositivo ou proibitivo, tém apli-
cacdo automadtica as relagées de
trabalho que se iniciam ou que
estejam em curso, independente-
mente da vontade das partes e
ainda contra essa vontade, des-
de que ndo vigorem condigbes
contratuais mais favoraveis ao tra-
balhador.

Como se infere, enquanto, no
direito comum, a nulidade da cla-
usula ajustada com infracdo da
lei de carater imperativo tem
como consequliéncia, geralmente,
a inexisténcia de ato juridico res-
pectivo, no Direito do Trabalho, “o
vazio que normalmente deixa a
nulidade é preenchido automati-
camente, na maioria dos casos,
pelas normas estabelecidas a
respeito”.

A finalidade das regras de or-
dem publica do Direito do Traba-

Iho consiste em evitar o abuso da
autonomia da vontade. fazendo
com os individuos dela desfrutem
na medida em que o seu uso sela
compativel com o interesse social.
E a legislagcao de protecéo ao tra-
balho interessa a conservagao da
relacdo de emprego, desde que
observadas as normas impostas
pela ordem publica. Por isto mes-
mo, a nulidade de uma clausula
nao deve determinar a nulidade
do contrato, nem impor a termina-
cdo da relacao de trabalho, se
esta puder ser preservada.

As normas de ordem publica
criam direitos inderrogdveis a von-
tade das partes sobre as quais
incidem. E o coroldrio I6gico e ju-
ridico da inderrogabilidade ¢€ a ir-
renunciabilidade... (grifos nossos)
(In “Instituicdes de Direito do Tra-
balho”, vol. 01, 162 ed., 1996, pp.
202/203)”.

Diante de todo o exposto, é
perfeitamente admissivel dizer que a
conduta das Requeridas olvida os
preceitos da Lein. 8.630/93 (arts. 18,
inciso | € 26) e da Lein.9.719/98 (art.
59). Além disso, ha ofensa a regra-
mentos do direito internacional
consubstanciados na Convencgéao n.
137 (art. 32, item 2) e Recomenda-
cédo n. 145 (item 15) ambas da OIT.
Tais lesdes ao ordenamento juridico
demandam a presente tutela coleti-
va para a salvaguarda de direitos in-
disponiveis dos trabalhadores portu-
arios avulsos prejudicados e defesa
da ordem juridica.
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III — Da Legitimidade do
Ministério Publico do
Trabalho

Prescreve a Carta Magna, art.
127, caput, o seguinte: “O Ministério
Publico é instituicdo permanente a
funcéo jurisdicional do Estado incum-
bindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interes-
ses sociais e individuais indisponi-
veis” (grifo nosso). O art. 129, I, aduz
que é funcao institucional do Ministé-
rio Publico: “promover o inquérito civil
publico e a acgéo civil publica, para a
protecdo do patrimdnio publico e so-
cial, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”.

A Lei Complementar n. 75/93
(LOMPU) atribuiu competéncia ao
Ministério Publico do Trabalho para
ajuizar a acéao civil publica nesta
Justica Especializada, a fim de pro-
teger de interesses coletivos, quan-
do desrespeitados os direitos soci-
ais constitucionalmente garantidos
(art. 83, Ill). Na mesma linha o art.
84 c/c. art. 60, VII, d do mesmo di-
ploma legal, prevé a legitimidade do
Parquet Trabalhista para defesa de
outros interesses individuais indispo-
niveis, homogéneos, sociais, difusos
e coletivos.

No caso concreto, trata-se de
direitos difusos, coletivos e homogé-
neos individuais, definidos no art. 81,
incisos |, Il e lll.

Melhor explicando: busca-se a
tutela de interesse difuso represen-
tado no cumprimento da ordem juri-
dica e na solugao coletiva do confli-
to e de interesse coletivo, caracteri-
zado pela preservacéo de oportuni-
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dades de trabalho inerentes a toda
a categoria dos trabalhadores portu-
arios avulsos em funcao da adogao
do principio da multifuncionalidade
pela Lei n. 8.630/93 (art. 57).

Igualmente pretende-se a de-
fesa de interesses individuais homo-
géneos indisponiveis daqueles tra-
balhadores que atualmente prestam
servicos de capatazia no porto orga-
nizado. Esclareca-se que detém o
Ministério Publico do Trabalho legiti-
midade para a tutela destes interes-
ses, na medida que o artigo 83 do
Codigo de Defesa do Consumidor,
aplicavel ao feito por forga do artigo
21 da Lei n. 7.347/85, nao faz qual-
quer restricdo quanto a utilizagéo da
tutela jurisdicional para defesa e in-
teresses ou direitos individuais ho-
mogéneos.

Alias, neste sentido tém deci-
dido os Tribunais Trabalhistas, con-
forme demonstram os julgados a .se-
guir transcritos, verbis:

“Acgao Civil Publica. Direitos in-
dividuais. Homogéneos. Cabimen-
to. A acéo civil publica nao se li-
mita a existéncia de interesses
difusos e/ou coletivos, mais ain-
da, de interesses individuais ho-
mogéneos, 0s quais se inserem
no género “direitos metaindividu-
ais”, sendo deste uma espécie. A
base legal desta tese encontra
apoio na avancada exegese da
Norma Maior, artigo 129, 1X, que,
ndo obstante mencione a legitima-
¢éo do Ministério Publico apenas
no que tange aos interesses difu-
sos e coletivos, abriu a possibili-
dade para o legislador ordinario



expandir sua esfera de acao,
quando diz que podem ser atribu-
idas outras funcdes ao Ministério
Publico, desde que compativeis
com seu perfil constitucional. Ora,
nada mais oportuno para um pais
cuja demanda juridica elastece-se
a cada dia, que ampliar a 6rbita
de atuacao de seu 6rgao maior de
defesa comunitaria, como de fato
o fez, com a lei ordindria do CDC,
em 1990, que criou a categoria
sobre citada dos direitos individu-
ais homogéneos, e a Lei Comple-
mentar n. 75/93, que conferiu le-
gitimidade ativa ao Ministério Pu-
blico para demandar em defesa
de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos.
Recurso a que se nega provimen-
to (TRT 132 Reg. Ac6rddao num.
059300. Tipo: REOR num.: 651,
de 18.7.2000; Rel. Edvaldo de
Andrade)”.

“Agao Civil Publica — Legitimi-
dade do Ministério Publico — In-
teresses homogéneos. 1. Mesmo
admitindo-se hipoteticamente
como individuais os interesses em
debate é indiscutivel por outro
lado sua homogeneidade por-
quanto tém origem comum (art.
81, Ill, da Lei n. 8.078/90), moti-
vo pelo qual sem embargo resta
patenteada a legitimidade do
Parquet a teor do art. 6° XII (agao
civil coletiva para a defesa de in-
teresses individuais homogéne-
os) da Lei Complementar n. 75/93.
2. Recurso conhecido, mas néao
provido. (TRT 212 Regido. Acér-
dao num. 25.019. RO num. 384/

1998; DJ/RN n. 9.528, de 18.6.99,
Rel. Juiz Carlos Newton de Sou-
za Pinto)”.

“Agao Civil Publica. Legitima-
¢é@o do Ministério Publico do Tra-
balho. O Ministério Publico do Tra-
balho é parte legitima para ajui-
zar acao civil publica para a defe-
sa de interesses individuais in-
disponiveis, homogéneos, so-
ciais, difusos e coletivos. Desta
forma, compete a Justica do Tra-
balho a averiguagéo dos fatos e,
em se constatando o descumpri-
mento a lei pela reclamada, con-
dena-la nas obrigacdes de fazer
pleiteadas, posto que a Delega-
cia Regional do Trabalho é ape-
nas um orgao fiscalizador, o qual,
verificando a existéncia de irregu-
laridades, impde multas adminis-
trativas para as empresas, nao
podendo, contudo, determinar o
efetivo cumprimento destas obri-
gacdes (TRT 242 Reg., Ac. 287,
RO 1364/1998; DJ/MS de 12.4.99,
n. 4995, p. 25; Rel. Juiz Abdalla
Jallad)”.

Importante salientar ainda que,
recentemente em questdo analoga
tratando da obrigatoriedade de requi-
sicao de trabalhadores portuarios
avulsos pertencentes a categoria
dos consertadores, o Tribunal Regi-
onal do Trabalho da 92 Regido tam-
bém reconheceu a legitimidade do
Ministério Publico do Trabalho para
defender interesses individuais ho-
mogéneos, conforme se depreende
do acordao prolatado no processo
TRT/PR — RO 04986/2001, cuja c6-
pia segue em anexo. Apenas para
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melhor esclarecer os fatos, transcre-
ve-se a fundamentacéao do referido
aresto, verbis:

“...No mais tem raz&o o recor-
rente. Efetivamente, o artigo 21 da
Lein.7.347/85 reza que “Aplicam-
se a defesa dos direitos e interes-
ses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos
do Titulo 11l da lei que instituiu o
Cédigo de Defesa do Consumidor
(Redacao dada pelo artigo 117,
da Lein. 8.078, de 11.9.1990)

Ja o referido Titulo Ill, da Lei n.
8.078/90, dispde, no artigo 81, pa-
ragrafo unico, que “A defesa cole-
tiva sera exercida quando se tra-
tar de: (...) lll — interesse ou di-
reitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

E incontroverso o fato de que
0 objeto da presente agéo é indi-
vidual homogéneo, pelo que, per-
feitamente cabivel a agao civil
publica..”

Ante todo o exposto, indubita-
velmente, é parte legitima o Ministé-
rio Publico do Trabalho para figurar
no polo ativo da agéo civil publica.

IV — Da Competéncia da Justica
do Trabalho

Dentro do permissivo constitu-
cional contido na parte final do art.
114 — e, na forma da lei, outras con-
trovérsias decorrentes da relacao de
trabalho — veio a Lei Complementar
n. 75/93, no seu art. 83 dispor sobre
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a competéncia da Justica do Traba-
lho, para julgar as agdes de compe-
téncia do parquet laboral, verbis:

“Art. 83. Compete ao Ministé-
rio Publico do Trabalho o exerci-
cio das seguintes atribui¢des jun-
to aos drgaos da Justica do Tra-
balho:

| a ll — omissis;

11l — promover a acao civil pu-
blica no &mbito da Justica do Tra-
balho, para defesa de interesses
coletivos, quando desrespeitados
os direitos sociais constitucional-
mente garantidos;

IV a Xlll — omissis;

Observe-se que o artigo 114
da Constituicao Federal de 1988, ao
fixar a competéncia da Justica do Tra-
balho usou a expressao “trabalhado-
res” e nao empregados, o que, se-
gundo o ensinamento do ilustre Sub-
procurador Geral do Trabalho lves
Gandra Martins Filho, atualmente Mi-
nistro do Tribunal Superior do Traba-
Iho, abrange néo so6 os trabalhadores
in acto, mas também os trabalhado-
res in potencia, que se materializam
no enorme contingente de desempre-
gados hoje existentes em nosso Pais
e sao prejudicados pela pratica ge-
neralizada da precarizagdo das re-
lagdes de trabalho em detrimento da
criacdo de novos empregos.

Este aspecto também revela o
interesse difuso tutelado nesta acao.

A competéncia hierarquica é
da Vara do Trabalho de Paranagua
vez que, segundo o art. 2° da Lei n.
7.347/85 a acgao civil publica deve ser



proposta “no foro do local onde ocor-
rer o dano, cujo juizo tera a compe-
téncia funcional para processar e jul-
gar a causa”.

V — Dos pedidos

Diante do exposto pede o Mi-
nistério Publico do Trabalho:

Antecipagio da tutela

Autoriza a Lein. 7.347/85 a tu-
tela antecipada da obrigacéo reque-
rida na acao civil publica (art. 12). A
par disso, os dispositivos referentes
a antecipacdo da tutela constantes
do Cdédigo de Processo Civil (arts.
461 e 273 do CPC) sao subsidiaria-
mente aplicaveis a lei de acéao civil
publica, nos termos do art. 21 da Lei
n.7.347/85.

Deste modo, considerando que
conjunto probatoério (relatdrios da fis-
calizagdo do Ministério do Trabalho,
conforme anexo de documentos, de-
poimento do presidente da coopera-
tiva, contrato de prestacao de servi-
cos firmado com o TCP — Terminal
de Contéineres de Paranagud S/A. e
manifestacées da propria cooperati-
va requerida) demonstra com sacie-
dade o direito lesado, ou seja, a utili-
zacgao de trabalhadores nao inscritos
no Orgdo Gestor de M&o-de-Obra
(OGMO/PR) para a execugao de ser-
vigos de capatazia no &mbito no por-
to organizado de Paranagua e a con-
tratacao destes servigcos junto a Co-
operativa de Transportes de Cargas
e Anexos Ltda.;

Considerando que a lesdo a
ordem juridica é antiga, renova-se a
cada dia e que a demora da presta-

¢éo jurisdicional pode trazer danos
irreparaveis aos trabalhadores por-
tuarios avulsos lesados dada a na-
tureza alimentar dos rendimentos do
trabalho;

Considerando que os elemen-
tos de prova revelam com clareza a
verossimilhanca das assertivas per-
petradas pelo Ministério Publico do
Trabalho e que o deferimento da an-
tecipagéo dos efeitos da tutela néo
resultara em prejuizo irreparavel as
Requeridas, uma vez que relacéao
juridica inquinada de ilegalidade po-
derda ser restabelecida a qualquer
tempo, se o Juizo entender neces-
saria a reconsideracao do provimen-
to jurisdicional;

Entende o Ministério Publico
do Trabalho que estédo presentes os
requisitos constantes do art. 273 e
461 do Cddigo de Processo Civil
para a concessao da tutela anteci-
pada e pede o deferimento, de ime-
diato, dos seguintes pedidos:

a) que as empresas TCP —
Terminal de Contéineres de Parana-
gua S/A. e Marcon Servigcos de
Despachos em Geral Ltda. requisi-
tem ao Orgao Gestor de Mao-de-
Obra (OGMO/Pr) trabalhadores por-
tuarios avulsos inscritos neste 6rgao
para a execucgéo das atividades de
capatazia consistente na movimen-
tacdo de mercadorias na area do
porto organizado ou contratem para
tais atividades trabalhadores portu-
arios avulsos com vinculo emprega-
ticio a prazo indeterminado, nos mol-
des do artigo 26 da Lei n. 8.630/93;

b) que as empresas TCP —
Terminal de Contéineres de Parana-
gua S/A. e Marcon Servigos de Des-
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pachos em Geral Ltda. se abstenham
de contratar a Cooperativa de Trans-
porte de Cargas e Anexos Ltda. para
a realizagdo de servico de capata-
zia, consistente na movimentacao de
mercadorias do costado dos navios
para patios/armazéns ou no sentido
inverso, na area do porto organiza-
do de Paranagua;

c) que Cooperativa de Trans-
porte de Cargas e Anexos Ltda. se
abstenha de realizar servigo de ca-
patazia, consistente na movimenta-
¢do de mercadorias do costado dos
navios para patios/armazéns ou no
sentido inverso, na area do porto or-
ganizado de Paranaguad;

d) que, caso as obrigacdes
acima nao sejam cumpridas, as Re-
queridas respondam pelo pagamen-
to de multa didria no valor de R$
5.000,00 (cinco mil reais), atualizavel
até a data do efetivo pagamento, re-
vertida em favor do Fundo de Ampa-
ro ao Trabalhador — FAT.

Do pedido definitivo

Pleiteia o Ministério Publico do
Trabalho que sejam acolhidos os
pedidos formulados nas alineas a, b,
c e d do capitulo que trata da tutela
antecipada.

Para tanto, requer:

a ) Citacao das Requeridas, nos
enderecos retromencionados, para,
se quiserem, contestarem a ac¢ao, sob
pena de revelia e confissao;
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b) Acolhimento e a condena-
cdo das Requeridas nos pedidos
efetuados, sendo que os valores
pecunidrios deverao ser acrescidos
de juros e correcdo monetaria e

c) Intimacgéao pessoal do Minis-
tério Publico de todos os autos pro-
cessuais, conforme preceitua os arts.
18,11, he 84, 1V da Lei Complemen-
tar n. 75/93.

Pretende provar o alegado por
todos os meios de prova em direito
admitidos, especialmente depoimen-
to pessoal dos representantes das
Requeridas, sob pena de confissao,
inspecao judicial, pericia, documen-
tos e oitiva de testemunhas.

Acompanha a presente inicial
o Procedimento Investigatério n. 094/
02, composto de 3 (irés) volumes e
1 (um) anexo de documentos que
contém relatério da fiscalizagcdo do
Ministério do Trabalho e Emprego.

Arbitra-se a causa o valor de
R$ 50.000,00 (cinqlienta mil reais).

Termos em que
Pede deferimento.
Curitiba, 12 de agosto de 2002.

Ricardo Bruel da Silveira, Pro-
curador do Trabalho

Luercy Lino Lopes, Procurador
do Trabalho



PROCESSO N. ACPU N. 0001/2002
DECISAO

Termo de audiéncia

Aos seis dias do més de se-
tembro de 2002, as 9h30, na sala de
audiéncia desta Vara, sob a presi-
déncia da Juiza do Trabalho, Dra.
Ana Claudia Ribas, foram apregoa-
dos os litigantes:

Reclamante: Ministério Publico
do Trabalho — Proc. Reg. Trab. 92
Reg

Reclamadas: Cooperativa de
Transportes de Cargas e Anexos
Ltda.

TCP Terminais de Containers
de Paranagua S/A.

Marcon Servigcos de Despa-
chos em Geral LTda.

Presente o Ministério Publico
do Trabalho, na pessoa do Dr. Ricar-
do Bruel da Silveira.

Presente a 12 reclamada, na
pessoa de Valter Fanini, acompanha-
do da Dra. Adriana Hilgenberg de
Araujo, OAB-PR 22274, que junta
procuragcé@o neste ato e juntara ara
de eleicdo em cinco dias.

Presente a 22 reclamada, na
pessoa de Mauro Fontoura Marder,
acompanhado da Dra. Jacqueline A.
Wendpap, OAB PR 13027, que junta
ata de assembléia e juntara procu-
racdo em cinco dias.

Presente a 32 reclamada, na
pessoa de Luiz Augusto P. de Car-
valho, acompanhado do Dr. Joaquim
Tramujas Neto, OAB PR 25447, que
junta contrato social, carta de prepo-
sicao e procuracao neste ato.

Dispensada a leitura da peti-
cdo inicial.

As partes conciliam no seguin-
te sentido:

A 12 ré tera prazo maximo até
o dia 16.12.2002 para se abster de
realizar servigo de capatazia, consis-
tente na movimentacao de mercado-
rias dentro da faixa portuaria (do cos-
tado dos navios para patios e arma-
zéns e vice-versa).

A 22 ré compromete-se, desde
ja, a requisitar o servico de TPA’s
através do OGMO ou contratar tra-
balhadores com vinculo empregati-
cio, nos termos do art. 26, da Lei n.
8.630/96 e Convengao n. 137/0IT,
para a execucgéo das atividades de
capatazia acima mencionados, bem
como de ndo mais contratar a Coo-
perativa 12 ré para execucgao de tais
Servicos.

A 32 ré terd o prazo maximo até
o dia 16.12.2002 para passar a re-
quisitar o servigo de TPA’s através do
OGMO ou contratar trabalhadores
com vinculo empregaticio, nos ter-
mos do art. 26, da Lei n. 8.630/96 e
Convencéo n. 137/0IT, para a execu-
¢éo das atividades de capatazia aci-
ma mencionados, bem como de nao
mais contratar a Cooperativa 18 ré
para execucdo de tais servigos a
partir da referida data.

A 12 ré compromete-se a nédo
impor seus servicos enquanto Coo-
perativa a 22 ré desde ja, bem como
a partir de 16.12.2002 aos demais
operadores portuarios.
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Clausula penal de R$
1.000,00 por dia de descumprimen-
to, em favor do FAT.

Homologo o acordo para que
surta os devidos efeitos juridicos

O Presidente do Sindicato
dos Operadores Portuarios —
SINDOP — Sr. Edson Cezar Aguiar
compromete-se a comunicar o
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conteudo desta ata aos demais ope-
radores portuarios, a fim de que tam-
bém eles, até o dia 16.12.2002 pas-
sem a observar as mesmas condi-
¢cdes estabelecidas para a 32 ré.

Nada mais.
Audiéncia encerrada as 10h45.

Ana Claudia Ribas, Juiz(a) do
Trabalho.



ACAO CAUTELAR — PROCESSO SELETIVO —
IRREGULARIDADE (PRT 102 REGIAO)

EXMO. SR. JUIZ TITULAR DA 192 VARA DO TRABALHO DE BRASILIA

—DFE

Distribuigdo por dependéncia

Referéncia processo 01013-2003-019-
10-00-7

O Ministério Publico do Traba-
lho, por intermédio da Procuradoria
Regional do Trabalho da 102 Regiao,
com fulcro nos arts. 796 e seguintes
do CPC, aplicados ao processo do
trabalho por for¢ca do disposto no art.
769 da CLT, 37, Il da Constituicao
Federal e 83, | e Ill da Lei Comple-
mentar n. 75, de 20 de maio de 1993,
vem perante Vossa Exceléncia pro-
por a presente

ACAO CAUTELAR INOMINADA
(Com pedido liminar)

Em desfavor da Fundacéao
Zerbini, sediada no InCor Unidade
Brasilia — Estrada do Contorno do
Bosque, s/n., Hospital das Forgas
Armadas — HFA — Cruzeiro Novo
— CEP 70658-700 nesta Capital,
pelos fatos e fundamentos que pas-
sa a expor:

I — Da distribuicao por
dependéncia

Ha evidente conexao entre
esta medida cautelar e o processo
01013-2003-019-10-00-7, diante da
identidade da causa de pedir — vio-
lagdo ao principio do concurso pu-
blico — que fundamentam ambas
pretensdes do MPT.

Note-se também que presente
acgao cautelar tem carater preparato-
rio do pedido de execucgéo de titulo
judicial (termo de conciliagao) cons-
tituido perante MM. 192 VTB e que
sera formulado pelo Ministério Publi-
co nos autos do processo em epigra-
fe. Além disso, a cautelar visa instru-
mentar acao civil publica declaratod-
ria de nulidade do concurso publico
realizado pela Fundacao Zerbini.
Incidem portanto, na espécie, o art.
877, da CLT e o art. 103, do CPC.

II — Historico

Como é do conhecimento de
Vossa Exceléncia, a E. 52 Turma do
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C. Tribunal Superior do Trabalho, em
julgamento realizado em maio de
2003, a unanimidade, deu provimen-
to ao Recurso de Revista do Minis-
tério Publico do Trabalho — TST-RR
16.696/2002 — e restabeleceu a de-
cisdo de 12 Grau, da 32 Vara do Tra-
balho de Brasilia, julgando nulos e
determinando a rescisao dos contra-
tos de trabalho — cerca de 1.500 —
dos empregados que foram admiti-
dos sem prévio concurso publico e
colocados a disposicdo da Secreta-
ria de Saude do Distrito Federal, por
intermédio do ICS. Determinou ain-
da, a C. Corte Superiora, que o Dis-
trito Federal se abstenha de contra-
tar empregados na forma do mencio-
nado contrato com o Instituto Candan-
go de Solidariedade ou por qualquer
outra entidade interposta, em prévia
realizagao de concurso publico.

O Distrito Federal, em razao da
decisao supracitada e das inumeras
outras irregularidades constatadas
pelo Ministério Publico da Unido (em
seus diversos ramos) no Instituto
Candango de Solidariedade — ICS,
houve por bem rescindir o contrato
de gestao celebrado com esta enti-
dade e formalizou novo ajuste (ter-
mo de parceria) com a ré — Funda-
¢ao Zerbini.

E 6bvio que a ré — Fundacéo
Zerbini sofre os efeitos da decisao do
C. TST, e portanto esta obrigada a
contratar pessoal mediante proces-
so seletivo publico para o desenvol-
vimento do projeto Familia Saudavel.
Fica claro e evidente que o TST quis
por um fim as contratacoes ilegais
que o Distrito Federal fazia através
do ICS — Instituto Candango de So-
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lidariedade, e ndo faz sentido que se
permita a continuacao desta farra de
contratagdes ilegais apenas sob o
pretexto de que a Fundagéo Zerbini
é considerada uma instituicdo idénea
e nao goza da péssima reputacao do
ICS.

A situacdo demandou a inter-
vengao do Ministério Publico que
notificou’ a ré a observar os proce-
dimentos administrativos necessari-
os a fim de que fosse preservada a
impessoalidade na contratacao de
médicos, dentistas, psicélogos, en-
fermeiros, agentes comunitarios de
saude e outros profissionais neces-
sarios para o desenvolvimento do
projeto Familia Saudavel, auténtico
servigco publico de saude.

Em 26 de setembro de 2003, a
Fundacao Zerbini fez publicar edital

" Em 6 de agosto de 2003 o Ministério
Publico Federal, o Ministério Publico do
Trabalho, o Ministério Publico de Contas
da Unido Federal, o Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios e o Ministério
Publico de Contas do Distrito Federal en-
caminharam ao Presidente da Fundacéao
Zerbini a Notificagdo Recomendatdria n.
003/2003 — CODIN nos seguintes termos:

“1. Abstenha-se de fornecer trabalhado-
res para Secretaria de Saude do Distrito
Federal e limite-se a atuar no fomento e
na execucao direta das atividades de in-
teresse publico descritas no termo de par-
ceria a ser celebrado com a Secretaria de
Saude do Distrito Federal.

2.(..)

3. Estabeleca critérios objetivos, morais,
impessoais e publicos, para a selecao e
contratacéo dos profissionais de saude, a
fim de evitar as interferéncias politicas
verificadas anteriormente na contratacdo
de pessoal pelo ICS — Instituto Candan-
go de Solidariedade.

4.y



de processo seletivo (documento
junto) para a contratagcao desses
mencionados profissionais. A referi-
da publicacao foi impugnada pelo
MPT, que ajuizou acdo cautelar
inominada distribuida a esta MM. 192
VTB processo n. 01013-2003-019-
10-00-7) em face da Fundacéao
Zerbini, diante da flagrante tentativa
de fraude a impessoalidade do con-
curso publico. Dentre os dispositivos
do referido edital do processo de
selecéo que foram objeto da irresig-
nacao do MPT destacam-se: 1) a pri-
meira selegcado seria uma subijetivis-
sima analise curricular, cujo peso na
avaliacao final ndo era esclarecido e
que considerava, entre outros fato-
res, a experiéncia profissional e trei-
namento introdutdrio na pratica da
saude da familia; 2) o prazo para
habilitac@o dos interessados seria de
apenas 115 dias, sendo que dois
deles coincidiriam com um final de
semana — dias 27 e 28 de setembro
de 20083; 3) a analise curricular teria
carater eliminatério e seria anterior
a aplicacao da prova escrita — (item
1.1.2., do documento em anexo).

A MM. 192 a VTB, em deciséo
da lavra do Exmo. Juiz Rubens Corbo
deferiu o pedido liminar do Ministé-
rio Publico determinado a ré — Fun-
dacao Zerbini “a imediata suspenséo
do certame relativo ao processo se-
letivo 001/2003 sob pena de multa de
R$ 500.000,00 por descumprimento
desta ordem judicial.”®

Na motivagdo da mencionada
decisdo a MM. 192 VTB respaldou

2 Despacho proferido nos autos da acéao
cautelar 01013-2003-019-10-00-7.

seu entendimento nos elementos
faticos trazidos pelo MPT que de-
monstraram “a existéncia de vicios
procedimentais em ofensa a impes-
soalidade e igualdade que devem
pautar a realizacdo de todo o certa-
me publico, havendo mesmo indicios
de favorecimento aos antigos em-
pregados do Instituto Candango.”™

Mais adiante a v. decisao limi-
nar consignou o seguinte entendi-
mento acerca da matéria que vem a
ser o cerne da divergéncia entre o
MPT e a Fundacéao Zerbini: “além dis-
so, a andlise do edital do referido pro-
cesso seletivo evidencia a instituicdo
de fase eliminatdria prévia calcula-
da em critérios de elevado subjetivis-
mo, na medida em que nao se anun-
cia qual o peso a ser aferido em cada
um dos itens arrolados como critério
da anunciada andlise preliminar.”

Como ja foi dito, o fato de a ré
— Fundacéo Zerbini — ter instituido
a analise curricular como fase elimi-
natdria prévia reforgcou as suspeitas
de que o concurso na verdade era
um jogo fie cartas marcadas e que
serviria apenas para contestar a si-
tuacéo ilegal preexistente.

Apods a concessao da medida
liminar, o MPT e a Fundacéo Zerbini
celebraram termo de conciliagdo nos
autos do processo 01013-2003-019-
10-00-7, vazado nos seguintes ter-
mos:

“Termo de conciliagdo

O Ministério Publico do Traba-
Iho, neste ato representado pelo

3 idem.
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Procurador-Chefe Substituto da
Procuradoria Regional do Trabalho
da Décima Regido, Dr. Fabio Leal
Cardoso, e pelo Procurador do Tra-
balho Dr. Sebastido Vieira Caixeta
e a Fundagédo Zerbini, ora repre-
sentado pelo advogado Dr. José
Diogo Bastos Neto, conforme ins-
trumento de mandato junto;

considerando que a Fundagéo
Zerbini deve observancia aos
principios da legalidade, impesso-
alidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, inscritos no art. 37, 11,
da Carta Magna, por forga do art.
4° |, da Lei n. 9.790, de 23 de
margo de 1999;

considerando que o concurso
publico é a prdpria concretizagdo
dos principios da isonomia, impes-
soalidade, moralidade e publicida-
de na contratagéo de pessoal;

considerando que a Secretaria
de Saude do Distrito Federal vem-
se beneficiando da prestagcédo
laboral de trabalhadores ilegal-
mente fornecidos pelo ICS — Ins-
tituto Candango de Solidariedade,
0 que redundou em ofensa ao
principio do concurso publico e
violagdo dos principios constituci-
onais da moralidade, da publicida-
de e da impessoalidade, como foi
reconhecido pelo Egrégio Tribunal
Superior do Trabalho, no julga-
mento da Acdo Civil Publica —
TST-RR 16.696/2002 (acdrdao
publicado no Didrio da Justica de
23.5.2003), assim ementado,
verbis:

“(...) Entidade interposta. Con-
trato de gestdo. Contratagdo de
trabalhadores para prestar servi-
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¢os em fundagdo do GDF. A con-
tratagcdo sem concurso publico de
trabalhadores por meio de contra-
to de gestéo, por entidade inter-
posta, para prestar servicos em
entidade publica, ligados a sua
atividade fim, apds o advento da
Constituicdo da Republica de
1988, constitui meio de burlar o
principio constitucional do art. 37,
inciso Il, § 2°, da Carta Maior, de-
vendo ser considerado nulo tal
procedimento”;

considerando que as Organi-
zagbes Sociais e as Organiza-
¢bes Sociais de Interesse Publi-
co — OSCIP nao podem funcio-
nar como meras agéncias de lo-
cacdo de mgo-de-obra, fornecen-
do trabalhadores para a adminis-
tragdo publica;

considerando que o teor do
item 3 da Notificacdo Recomen-
datdria n. 003/2003-CODIN enca-
minhada a Fundagédo Zerbini, re-
comendando o estabelecimento
de “critérios objetivos, morais, im-
pessoais e publicos, para a sele-
cdo e contratagdo dos profissio-
nais de saude, a fim de evitar as
interferéncias politicas verificadas
anteriormente na contratagcdo de
pessoal pelo ICS — Instituto Can-
dango de Solidariedade™;

considerando que o extrato das
bases do Termo de Parceria para
implementacdo do Programa da
Familia Sauddvel prevé, no item
1, estabelece que a contratacéo
de pessoal dar-se-d “estritamen-
te através de concurso realizado
nos moldes do regime de contra-

tacao vigente na Fundagédo Zerbini,



dotado de prisdo estatutaria, de-
vidamente aprovado pelo Conse-
Iho Curador da entidade, seguido
de anuéncia do Curador de Fun-
dagcbes do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo. Dr. Edson
José Rafael, mediante obediéncia
aos principios constitucionais
atinentes aos concursos publicos
previstos junto ao art. 37 da Cons-
tituicdo Federal, em especial Im-
pessoalidade e Moralidade;

considerando que o critério uti-
lizado no Edital, ao prever a elimi-
nacdo do candidato por analise
curricular, fere o disposto no art.
37, Il, da Constituicdo Federal,
que estabelece a possibilidade de
realizagdo de concurso de provas
e titulos, devendo, portanto, as
provas escritas antecederem a
eventual avaliagdo de titulos;

considerando que o Edital, no
item 3, ndo indica, objetivamente,
0 peso de cada uma das etapas,
tampouco a pontuacéo a ser ob-
servada na avaliagdo curricular,
estabelecendo, apenas, que o
curriculo e a prova escrita corres-
pondem a 80% (oitenta por cen-
to) e a dindmica de grupo a 20%
(vinte por cento) dos pontos do
Processo Seletivo;

considerando que, segundo
depoimentos tomados no Inqué-
rito Civil Publico n. 0284/2003, o
Curso para Qualificacdo Bdsica
para Agentes Comunitarios de
Saude, no &mbito do Distrito Fe-
deral, somente € ministrado pela
Fundagéo de Ensino e Pesquisa
em Ciéncias da Saude (FEPECS),
tendo como publico alvo exclusi-

vamente os funciondrios contrata-
dos pelo Instituto Candango de
Solidariedade — ICS, ligados ao
Programa Saude da Familia;

considerando que a conclusao
com aproveitamento do referido
curso poderd ser exigida para
contratacéo desde que disponibi-
lizado, ao candidato selecionado
nas provas, pela propria Funda-
cdo, entidade conveniada ou qual-
quer outra entidade que ministre
o Curso para Qualificacdo Bésica
para Agentes Comunitarios de
Saude;

Resolvem

Celebrar conciliagdo nos autos
do processo n. 01013-2003-019-
10-00-7, que tramita perante a
MM. 192 Vara do Trabalho de
Brasilia/DF, mediante os seguin-
tes termos:

Cldausula Primeira — A contra-
tacdo de profissionais de saude
para o Projeto Familia Saudavel
serd efetivada exclusivamente
mediante prévia aprovagdo dos
candidatos em concurso publico
de provas ou de provas e titulos.

Paragrafo Primeiro — O pro-
cesso seletivo seguird a seguinte
ordem: prova escrita, dindmica de
grupo, andlise de curriculo.

Pardgrafo Segundo — A dina-
mica de grupo e a andlise de cur-
riculo ndo terdo cardter eliminato-
rio, sendo consideradas para efei-
to meramente classificatorio.

Pardgrafo Terceiro — As pro-
vas, a dindmica de grupo e a and-
lise de curriculo correspondem a
50% (cinqlenta por cento) e 30%
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(trinta por cento) respectivamen-
te da pontuacgéo total, sendo clas-
sificados os candidatos que obti-
verem a pontuacéo igual ou supe-
rior a 50% (cinquenta por cento)
do total de pontos.

Pardgrafo Quarto — A convo-
cacdo para as etapas seqlienciais
e para a contratagdo obedecerd,
rigorosamente, a ordem de clas-
sificagcdo obtida pelos candidatos.

Clausula Segunda — A Funda-
cdo Zerbini elaborara edital fixan-
do as regras para participacdo do
concurso publico, tais como cate-
gorias profissionais, a escolarida-
de exigida para o exercicio da fun-
cdo, o numero de vagas em dis-
puta, o valor da remuneracéo, as
datas de inscricdo e realizagcdo
das provas, o prazo de validade
do concurso e as matérias sobre
as quais versargo as provas.

Pardgrafo Unico — O extrato do
edital devera ser publicado em jor-
nais de grande circulagao, dando-
se ampla divulgagcédo do certame.

Cldusula Terceira — O prazo
de inscrigdo deverd ser de no mi-
nimo 10 (dez) dias, garantido am-
plo acesso dos candidatos ao pro-
cedimento de inscrigéo.

Pardgrafo Unico — Em relagdo
ao Processo Seletivo n. 001/2003,
0 prazo para inscricdo serd pror-
rogado até o dia 9.10.2003, con-
forme o Edital publicado no Cor-
reio Braziliense e no Jornal de
Brasilia do ultimo 4.1.2003, o que
devera ainda ser republicado no
dia 7.10.20083.
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Cldausula Quarta — As provas
deverdo constituir-se de questées
relacionadas as dreas de conhe-
cimento gerais e especificos per-
tinentes as atividades de cada
cargo.

Pardgrafo Unico — A corregdo
das provas obedecera a critérios
objetivos previamente determina-
dos, os quais deverdo ser divul-
gados no edital.

Cldusula Quinta — A anadlise
de curriculo podera constar como
etapa posterior a das provas, com
efeito apenas classificatorio.

Pardgrafo Primeiro — Poderao
ser objeto de avaliagdo na prova
de titulos diplomas de cursos de
pos-graduacéo lato senso e estri-
to senso, cursos, treinamentos e
trabalhos publicados pertinentes
as atribuigcbes dos cargos, expe-
riéncia profissional, desde que
devidamente comprovados.

Pardgrafo Segundo — A valo-
racdo da experiéncia profissional
deverd considerar apenas o tem-
po de servico na atividade preten-
dida pelo candidato, independen-
temente do empregador e da for-
ma de prestagdo do trabalho an-
terior.

Paragrafo Terceiro — Os critéri-
os de afericdo dos titulos, com as
respectivas pontuagbes, deverdo
constar do edital do concurso e ob-
servardo aos principios da razoa-
bilidade e da impessoalidade.

Cldausula Sexta — O candidato
ao cargo de Agente Comunitdrio
de Saude, de que a Lein. 10.507,
de 10.7.2002, podera participar



do certame, ficando a sua contra-
tacdo sujeita a conclusdo com
aproveitamento do Curso de Qua-
lificagdo Bdsica para a Formagéao
de Agente Comunitdrio de Saude,
que deverd ser oferecido, aos can-
didatos selecionados nas provas,
pela Fundacdo Zerbini, entidade
conveniada ou qualquer outra en-
tidade que ministre o Curso para
Qualificagdo Badsica para Agentes
Comunitdrios de Saude.

Cldusula Sétima — A Funda-
cdo Zerbini devera executar dire-
tamente o Projeto Familia Sauda-
vel, nos termos do art. 99 da Lei n.
9.790/1999, nao podendo inter-
mediar contratagdo de emprega-
dos ou fornecer mao-de-obra para
nenhum drgéo do Distrito Federal.

Cldausula Oitava — O descum-
primento de qualquer das obriga-
¢bes acima sujeitara a Fundagao
Zerbini ao pagamento de multa
(astreintes) de R$ 50.000,00 (cin-
qlienta mil reais) por clausula ou,
alternativamente, de R$ 1.000,00
(mil reais) mensais por trabalha-
dor contratado em desacordo com
as obrigagcbes assumidas.

O presente ajuste serd subme-
tido ao MM. Juizo da 192 Vara do
Trabalho de Brasilia para homo-
logagcdo, devendo o Ministério
Publico do Trabalho desistir da
acdo em relacdo ao Distrito Fede-
ral e a Fundagcéo Zerbini desistir
do mandado de seguranca impe-
trado no Tribunal Regional do Tra-
balho da 102 Regiéao.

Dito isto, por estarem as par-
tes ajustadas e compromissadas,
firmam a presente conciliagdo em

trés vias, a qual tera eficdcia de
titulo judicial, nos termos dos ar-
tigos 831, pardgrafo unico, e 876,
caput, da CLT”

Da analise da suso transcrita
conciliacdo judicial podemos verifi-
car claramente que a ré — Funda-
¢édo Zerbini —, obrigou-se, através
da pactuacao das clausulas 12, §§
12, 2% e 32 e 52, caput, a retirar o
carater eliminatério e prévio da ava-
liagdo curricular como fora disciplina-
do no edital publicado em 26.9.03,
atribuindo a esta etapa do concur-
so uma natureza meramente classi-
ficatéria e posterior a aplicagéo da
prova escrita.

Pois bem, a ré efetivamente
promoveu as alteragdes no edital do
concurso de forma a atender as con-
dicdes pactuadas no acordo firmado
no processo 01013-2003-019-10-00-
7. Assim, ficou definido que o con-
curso publico teria duas etapas: 1)
prova escrita e 2) e a posterior avali-
acao curricular, como se pode verifi-
car da transcricao literal do edital:

“IV — Processo seletivo
Il — Do processo seletivo

1. O processo seletivo sera
composto de duas etapas:

1.1. Prova escrita

A prova escrita serd realizada
no dia 19 de outubro de 2003, da
seguinte forma:

Local. Hordrio. Categoria pro-
fissional

Unido Pioneira de Integragcado
Social — UPIS
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SEPS 712/912 ¢j. A Brasilia-DF
Meédico

Enfermeiro

Cirurgido Dentista

Psicdlogo

Assistente Social

Universidade Catdlica de
Brasilia — UCB

QS 7, lote 1 EPCD, Aguas Cla-
ras, Taguatinga-DF Manh& Auxili-
ar de Enfermagem

Tarde Auxiliar de Consultdrio
Dentéario

Técnico de Higiene Dental
Agente Comunitdrio de Saude

1.1.1. A relacéo dos candidatos
habilitados para a realizagdo da
prova escrita do presente proces-
so seletivo, de acordo com as nor-
mas estabelecidas, sera apresen-
tada, a partir de 14 de outubro pro-
ximo, nos sites da Secretaria de
Estado da Saude do Distrito Fede-
ral (www.saude.df.gov.df) e da Fun-
dacgao Zerbini (www.zerbini.org.br).
Também estara afixada nos locais
de realizag&o da prova.

1.1.2. Os candidatos que farao
a prova pela manha dever&o estar
no local as 7 horas e 30 minutos.
Os portbes de acesso serdo fecha-
dos as 8 horas e 30 minutos.

1.1.3. Os candidatos que farao
a prova pela tarde deverdo estar
no local as 13 horas e 30 minutos.
Os portbes de acesso serdo fecha-
dos as 14 horas e 30 minutos.

1.1.4. Na prova escrita serdo
abordadas diversas situacées
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pertinentes a rotina didria da Aten-
cdo Bdsica de Saude, bem como
conhecimentos especificos para
cada categoria profissional.

1.2. Andlise de curriculo

Na andlise e pontuagéo do cur-
riculo serédo consideradas apenas
informagées referentes a escolari-
dade compativel com a fungéo pre-
tendida, experiéncia profissional,
especializagao, cursos, treinamen-
to introdutdrio na pratica da saude
da familia, trabalhos apresentados/
publicados na Atengdo Bdsica e
trabalhos apresentados/publica-
dos em Assisténcia Prisional, além
de outros trabalhos publicados na
drea da saude.”

De outro quadrante, o item V
da publicacéo editalicia reforca a
idéia de que os curriculos dos can-
didatos somente seriam analisados
apos a prestacao dos exames escri-
tos e depois da correcao destas pro-
vas, como se infere do comunicado
abaixo transcrito.

“V — Avaliacdo do processo
seletivo

1. A avaliagdo serd realizada
com base nos instrumentos iden-
tificaveis no item 1V, de acordo
com as exigéncias das respecti-
vas vagas.

2. Os candidatos serao avalia-
dos e classificados pelo critério de
tratamento estatistico dos pontos
obtidos nas respectivas etapas, de
acordo com a seguinte formula:



Nota final = (nota de prova es-
crita x 6) + (nota de avaliagao cur-
ricular x 4) = 10”.

III . Dos aspectos faticos e
juridicos que viciaram o
processo seletivo

Como se pode inferior da leitu-
ra do edital do processo seletivo
questionado, este aparentemente,
traz, conformagao com as condi¢cdes
pactuadas no termo de conciliacéo
celebrado na acédo cautelar 01013-
2003-019-10-00-7, especialmente no
que tange a inteligéncia das clausu-
las 12, §§ 1¢, 2% e 3% e 52, caput, do
ajuste.

Ocorre, contudo, que o proces-
so seletivo foi conduzido pela ré ao
total arrepio das disposi¢cdes editali-
cias, com procedimento que agride
também a lei e a Constituicao, além
de configurar inequivocamente o
descumprimento do acordo judicial.

Com efeito, a seqguir relaciona-
mos todas as condutas da ré que
ensejam a declaracdo de nulidade e
a execucao do acordo inadimplido,
pretensdes a serem veiculadas nas
acdes principais.

a) Da subversdo da ordem das etapas do
concurso — Violagdo do edital e
inadimplemento do termo de
conciliagio

Como ja foi frisado linhas atras,
o edital disciplina que a inscrigcdo
seria procedida mediante simples
envio dos curriculos até a data limite
de 09 de outubro de 2003, e o pro-

cesso seletivo seria composto de
duas fases, “sendo a primeira a pro-
va escrita realizada no dia 19 de ou-
tubro de 2003 e a segunda a “anali-
se do curriculo onde serdo conside-
radas apenas informacées referen-
tes a escolaridade compativel com a
fungdo pretendida, experiéncia pro-
fissional, especializagéo, cursos, trei-
namento introdutdrio na pratica da
saude da familia, trabalhos apresen-
tados/publicados na Atengdo Bdsica
e trabalhos apresentados/publicados
em Assisténcia Prisional, além de
outros trabalhos publicados na adrea
da saude”.*

Ocorre entretanto, que a ré
subverteu ilegalmente a ordem das
etapas do concurso, procedendo um
analise curricular prévia ao eliminar
sumariamente 4.000 candidatos,
com base “apenas em informacées
referentes a escolaridade compativel
com a fungéo pretendida®”.

Este procedimento adotado em
total desconformidade com as regras
estabelecidas no edital do concurso
foi confessado pela propria coorde-
nadora do concurso pela Fundacéo
Zerbini Sra. Marilda de Cassia Cas-
tro em depoimento prestado perante
o MPT, nos autos do Inquérito Civil
0284/20033 (fl. 1.147/1.149), verbis:

“que 39000 (trinta e nove mil)
pessoas se candidataram as va-
gas oferecidas enviando seus cur-
riculos para a Fundagédo Zerbini;
que desses, 35.000 (trinta e cin-

4Transcricao literal dos itens 1.1 e 1.2, do
capitulo 1V, do edital.

5 ldem.
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co mil) foram relacionados para fa-
zer prova; que a eliminagdo de
cerca de 4.000 (quatro mil) candi-
datos que ngo foram relacionados
para a prestacdo das provas se
deveu ao ndo-preenchimento dos
requisitos langados no comunica-
do da Fundacdo Zerbini; que o
método usado para se verificar o
preenchimento dos requisitos dos
cargos oferecidos no concurso foi
a leitura do curriculo dos candida-
tos e a afericdo da compatibilida-
de entre o nivel escolar declarado
e o nivel de formacgé&o exigido pelo
cargo aspirado;” (sublinhamos)

O depoimento da educadora
que coordenou o processo seletivo
pela ré é ainda mais ilustrativo se
confrontado com o documento reti-
do nas fl. 898/899 do ICP 0248/2003
que demonstra que essa analise de
curriculo redundou na exclusao pre-
liminar e sumaria de, precisamente,
4.016 (quatro mil e dezesseis) can-
didatos.

O procedimento adotado pela
ré viola frontalmente as normas do
edital, que ndo previam qualquer fase
eliminatdria prévia baseada na anali-
se das informacgoes curriculares, bem
como agride a literalidade da clausu-
la 12, §§ 19, 2° e 32 e do caput da clau-
sula 52, da conciliagéo celebrada no
processo citado, e que disciplinam o
carater meramente classificatorio da
analise de curriculo cuja avaliagcao
sera procedida apenas apds a pres-
tacdo dos exames escritos.

Vé-se portanto que o préprio
espirito do acordo foi vulnerado. Oral
Uma das principais exigéncias do
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Ministério Publico era no sentido de
que a analise do curriculo fosse eta-
pa estritamente classificatdrio e efe-
tivada apenas apds a prestagao das
provas escritas. Flagrante pois o des-
cumprimento do ajuste.

O desrespeito a norma editali-
cia e o inadimplemento do acordo ja
seriam suficientes para o MPT pos-
tular a anulagdo do certame, mas
ocorreram outros fatos e condutas
gravissimas que reforgcam ainda mais
a idéia de que o concurso esta eiva-
do de vicios insanaveis, como vere-
mos a seguir.

b) Da violagdo do direito de peticio

A clausula 12, do termo de con-
ciliacdo ajustado no processo n.
01013-2003-019-10-00-7 ndo deixa
qualquer duvida de que o processo
seletivo conduzido pela Fundacédo
Zerbini ostenta status de concurso
publico. Portanto, a ré deveria ter tido
0 zelo de prever um prazo razoavel
para que os candidatos pudessem
recorrer da sua eliminagcdo sumaria
ou mesmo impugnar eventuais ques-
tdes da prova objetiva.

Pois bem, mais de 4.000 can-
didatos foram excluidos pouco mais
de trés dias antes da aplicacéo das
provas escritas, e nenhum destes
candidatos, precocemente elimina-
dos, péde provocar o reexame desta
decisao perante a ré.

O MPT recebeu também vari-
as denuncias de candidatos que
apontaram imperfeicdes na elabora-
¢do de questdes das provas escritas
e que ndo puderam impugnar esses
enunciados diante da coordenacao
do processo seletivo.



Pedimos especial atencao de
Vossa Exceléncia na andlise das
denuncias formuladas pelos candi-
datos através de diversas mensa-
gens eletrénicas dirigidas a pagina
da Procuradoria Regional do Traba-
Iho da 102 Regiéo (fl. 791/805 do In-
quérito Civil).

In casu é perfeitamente aplica-
vel o inciso XXXIV, alinea a, do art.
5°, da Constituicdo, na medida em
que existem duas decisoes judiciais®
que determinam que a ré contrate,
exclusivamente, através de concur-
so publico, o pessoal necessario ao
desenvolvimento do projeto Familia
Saudavel, da Secretaria de Saude do
DF. Destarte, para efeito de contra-
tacé@o desses empregados, a ré equi-
para-se aos “Poderes Publicos” men-
cionados no dispositivo constitucio-
nal em exame devendo submeter-se
ao seu enunciado. Além disso, a Lei
n. 9.790, de 23 de margo de 1999,
no art. 42, inciso |, estabelece que a
Fundacao Zerbini, por ostentar a
qualidade de Organizacao da Soci-
edade Civil de Interesse Publico —
Oscip, deve observancia aos princi-
pios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia,
inscritos no art. 37, |, caput, da Car-
ta Magna.

¢) Da violagdo do sigilo das provas

As diligéncias investigatorias
conduzidas pelo autor comprovaram
e confirmaram as varias denuncias

6 Acérdao da 52 Turma do C. Tribunal Su-
perior do Trabalho proferido no TST-RR
16.696/2002 e termo de conciliagdo cele-
brado nos autos do processo 01012-2003-
019-10-00-7.

de candidatos no sentido de ter ha-
vido a quebra do sigilo das provas, o
que compromete totalmente a credi-
bilidade do concurso ¢ ensejara a
sua anulagao (na agao principal).

Com efeito, as ilegalidades aci-
ma apontadas pelo MPT — subver-
sdo da ordem das etapas do certa-
me e violacao do direito de peticédo
— deram causa a um protesto, pro-
movido por candidatos no dia das
provas escritas, que provocou um
grande tumulto nos locais de aplica-
¢do dos exames e comprometeu gra-
vemente o sigilo da prova.

Como nao houve previsao de
prazo habil para a interposicédo e o
processamento de eventual recurso
contra a exclusao dos mais quatro
mil candidatos, varios destes candi-
datos preteridos (mais de mil, segun-
do depoimentos colhidos no inquéri-
to civil) compareceram a Universida-
de Catdlica de Brasilia e, diante da
impoténcia dos fiscais, ultrapassa-
ram os limites do portdo, exigindo
que Ihes fossem aplicadas as provas
escritas.

Obviamente que a situacgao foi
agravada pela desorganizacao que
pautou a condugao do certame, cujo
face mais visivel foi o injustificavel
ingresso de mais de mil pessoas que
nao estavam relacionadas para a
prestacado das provas. A ré, na im-
possibilidade de controlar a ira des-
tes candidatos, acabou por capitular
a sua pretensao absurda e providen-
ciou a acomodacao deles nos blocos
“K” e “L” do campus da Universidade
Catdlica em Taguatinga. Algumas
salas do bloco “C”, também foram
usadas para acolher parte destes
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candidatos, nao obstante seus no-
mes nao constassem nas listas de
presenca e ainda que ndo houvesse
cartbes de resposta personalizados
para que estas pessoas pudessem
consignar suas alternativas. Essa
afirmacé@o do autor esta comprova-
da através do depoimento da fiscal
da sala 157, do bloco “C”, Sra.
Marluci Ferreira dos Santos, ClI
607.044, SSP/DF, que prestou depoi-
mento no ICP 0)284/2003 fls. 818/
821, verbis.

“Que na parte da tarde conti-
nuaram os problemas de organi-
zacdo especialmente no que diz
respeito aos hordrios de inicio das
provas, ao acesso dos candidatos
as salas, diante da falha de sina-
lizagdo das mesmas e também de
candidatos que estavam inscritos
sem que seus nomes integrassem
as respectivas listas de freqlién-
cia. Que contudo dos outros fatos
chamaram a atengdo da depoen-
te. O primeiro foi o atraso na dis-
tribuicdo das provas, os fiscais
receberam os cadernos de provas
devidamente lavrados em torno
de 15:30 e somente foram autori-
zados a proceder a distribuicdo
dos cadernos de questées em tor-
no de 16:30. Que a depoente teve
conhecimento que o atraso se deu
porque havia mais de quatrocen-
tos candidatos que n&o tinham
seus nomes nas listas e exigiam
que lhes fossem disponibilizadas
as salas e as respectivas provas.
Que dos cinqlienta e quatro can-
didatos listados na relagdo de pre-
senga da sala da depoente vinte
e quatro ndo compareceram. Que
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esses vinte e quatro lugares va-
gos foram preenchidos por outros
candidatos que ndo estavam re-
lacionados na lista de presenca
da sala 157 (que na verdade era
a sala 105 do bloco “C” da Uni-
versidade Catdlica). Que esses
candidatos realizaram as provas
sem receber os respectivos car-
tbes de respostas jda que estes
somente foram entregues aos
candidatos relacionados na sala
157 e nos quais estavam consig-
nado seus nomes. Que os 24 can-
didatos “acomodados” na sala
157 responderam a prova no pro-
prio caderno de questées os quais
foram entregue aos fiscais. Que
0s candidatos foram distribuidos
nas salas por ordem alfabética (na
sala da depoente letra — D —
Daniel/Danielle). Que os candida-
tos além de receberem a ficha de
cadastro com seus nomes impres-
so indicando os lugares que deve-
riam ocupar receberam também os
cadernos de prova e os cartbes de
respostas — estes ultimos também
com o nome do candidato consig-
nado. Que no caso dos 24 candi-
datos “acomodados” ndo lhes foi
entregue nem a ficha de cadastro
nem muito menos os cartbes de
resposta. Nada mais havendo, foi
encerrada a audiéncia as 15h20.”
(grifamos)

No mesmo sentido é o depoi-
mento da Coordenadora de Fiscali-
zagcao do certame Sra. Soemes
Castilho Dias, RG 626900, SSP /DF,
brasileira, divorciada, assessora, re-
sidente e domiciliada no HIGS 715,



bloco G, casa 27, Brasilia/DF que
afirmou perante o MPT (fls. 960/962,
do ICP):

sido”, muitos candidatos se recu-
saram a fazer as provas e outros
que se dispuseram a prestar os

“que, no dia da aplicagdo das pro-
vas, o portdo da UCB foi aberto
as 07h30, conforme a previsao do
edital, contudo muitos candidatos
que ndo tiveram seus nomes in-
cluidos na lista geral de candida-
tos habilitados entraram nas de-
pendéncias da UCB portando fai-
xas de protesto que pediam a
anulagcdo de todos o processo
seletivo que a depoente acredita
que mais de 100 (cem) pessoas
participarem desse protesto e
esta foi a causa para o atraso do
inicio das provas; que nesse mo-
mento a Fundagéo Zerbini deter-
minou que, até que se resolves-
sem o0s problemas desses candi-
datos, ndo poderia ser dado o ini-
cio das provas, que continuaram
em poder da Fundacdo Zerbini;
que o protesto continuou até que
a Fundacgdo Zerbini decidiu que
esses candidatos poderiam pres-
tar as provas”, ainda que seus
nomes néo estivessem nas listas
de presenca; que a pessoa res-
ponsavel pela coordenacdo na
Fundacédo Zerbini era a Sra. Ma-
rilda Castro”, que estabelecia as
diretrizes a serem seguidas pelo
pessoal da fiscalizagdo; que os
candidatos ao cargo de auxiliar de
enfermagem — turno da manha
— que participaram da manifes-
tacdo e que néo tiveram seus no-
mes incluidos nas listas de pre-
sencga’”, apos autorizagdo da Sra.
Marilda, foram acomodados no
bloco L da UCB; que, nessa oca-

exames de forma condicional’,
apenas apresentando seus docu-
mentos de identidade e sem re-
ceber os cartbes de resposta per-
sonalizados (0s prdprios candida-
tos tiveram que preencher o car-
tdo a mao), utilizaram 4 (quatro)
ou 5 (cinco) salas do bloco L da
UCB; que a depoente acredita que
em torno de 70 (setenta) candida-
tos fizeram as provas no turno
matutino, nessa condigdo; que as
provas foram distribuidas aos fis-
cais devidamente envelopadas e
lacradas, inclusive nas salas do
bloco que acomodaram 70 candi-
datos que ndo estavam nas listas
que em todas as salas foram fir-
mados termos de inviolabilidade,
assinados por 2 (dois) candidatos;
que foi essa a situagdo que de-
terminou o atraso do inicio das
provas, que comecaram a ser apli-
cadas as 10h00 do dia 19.10.03,
que o atraso ocorrido pela manha
causou, também, atraso no turno
da tarde, ja que o horario de en-
cerramento do turno da manha
seria as 13h00 e a abertura dos
portbées para a prova de agente
comunitdrio de saude — ACS es-
tava prevista para 13h30; que na
parte da tarde aconteceu a mes-
ma situagao verificada no turno da
manha, ou seja, vdrios candida-
tos que ndo estavam relacionados
nas listas de presenca compare-
ceram ao prédio da UCB exigindo
que lhes fossem aplicadas as pro-
vas; que na parte da tarde o nu-
mero de candidatos nessa situa-
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¢édo foi muito maior do que na par-
te da manha, considerando-se
que o cargo licitado era o de agen-
te comunitdrio de saude; que es-
ses candidatos néo relacionados
nas listas de presencga foram aco-
modados inicialmente no bloco L
da UCB, que tem capacidade para
acolher em torno de 800 candida-
tos; que, apds a coordenacgéo ter
verificado que o bloco L ja estava
lotado de candidatos ndo inclui-
dos no cadastro geral, passou a
acomodar os demais nos blocos
K (aproximadamente 100 candi-
datos) e D (aproximadamente 40
candidatos) da UCB ; que o total
de candidatos néo relacionados
no cadastro geral que prestaram
as provas na UCB perfaz, portan-
to, uma cifra aproximada de 940
(novecentos e quarenta) pessoas;
que esta, mais uma vez, foi a cau-
sa do atraso da prova da tarde, ja
que todas as salas deveriam co-
mecar a prova no mesmo horério;”
(grifamos e sublinhamos)

Esses fatos estarrecedores vi-
ciaram o processo seletivo, seja por-
que a ré permitiu um tratamento
antiisondmico em relagdo aos candi-
datos que tiveram indeferidas as suas
inscricoes’, permitindo que uns fizes-
sem as provas e outros néo, seja por
que esta acomodacao de ultima hora
de mais mil candidatos levou a viola-
¢éo do sigilo das provas aplicadas
nos blocos “K” e “L”, da UCB, como
se vera a seguir.

7 Com base numa analise curricular pré-
via ndo prevista no edital do concurso.
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Com efeito, como a ré nao es-
tava preparada para este subito au-
mento de candidatos, ndo havia ca-
dernos de prova suficientes para
atender a esta demanda extraordina-
ria de cerca de mil candidatos nao
relacionados.

Assim, a Fundacgéo Zerbini uti-
lizou-se da sobra das provas dos
candidatos que, regularmente inscri-
tos e identificados nas listas, nao
compareceram para prestar os exa-
mes.

A bagunca e a desorganizacao
foram tais que acomodaram-se na
mesma sala do bloco “L” candidatos
a cargos diferentes! Estes fatos ca-
racterizaram inequivocamente a que-
bra do sigilo do concurso, porque as
provas recebidas pelos candidatos
dos blocos “K” e “L’ nao estavam acon-
dicionadas em envelopes lacrados,
como atesta o depoimento do can-
didato Cleudison de Araujo, RG
1103217, SSP/DF, brasileiro, solteiro,
coordenador de cursos, residente e
domiciliado na QNP 10, conjunto C,
casa 06, fone 377-2904, Ceilandia-
DF (fl. 828/829, do ICP 0284/200):

“que fez a inscrigdo para o cargo
de auxiliar de consultdrio dentdrio
no dia do inicio das inscrigbes
(2610912003); que sua inscrigdo
foi feita por carta simples, néo re-
gistrada, para a qual os correios
ndo emitem comprovante; que
acessou a pdagina da Fundagéo
Zerbini na internet, mas nao loca-
lizou seu nome nem numero de
inscricdo no link referente ao con-
curso; que compareceu para fazer
a prova as 14h do dia 19 de se-



tembro de 2003, mas seu nome
constava nas listagens de candi-
datos; que procurou, entdo, uma
pessoa da Fundacdo Zerbini que
vestia um jaleco branco, para re-
clamar da omissgo do seu nome
na lista de inscritos que este re-
presentando da Fundagéao Zerbini
mandou que ele se dirigisse as
salas especiais, localizadas no
bloco L da Universidade Catdlica
de Brasilia; que outros candida-
tos, que também nao tinham os
nomes listados na relagdo de ins-
critos, ja haviam sido encaminha-
dos para o mesmo local, onde fa-
riam as provas; que no bloco L
havia 10 (dez) salas, com 50 (cin-
qlienta) candidatos em cada uma
delas, sendo que o depoente fez
prova na sala 5; que nao sabe in-
formar a que cargos concorriam
as pessoas que faziam prova na
sua sala; que as 16h15 um fiscal
e um candidato sairam da sala
para pegar as provas na coorde-
nacgdo; que, minutos depois, o fis-
cal, acompanhado daquele candi-
dato, voltou com algumas provas
na mdo as quais ndo estavam
acondicionadas em saco pldstico
ou qualquer outra embalagem e
portanto ndo estavam lacradas;
que na sala onde o depoente fez
prova nenhum candidato assinou
termo de recebimento das provas
ou de verificagdo de lacre; que 0os
candidatos assinaram a lista de
presenca em uma folha de papel
pautada, em que constava ape-
nas o timbre da Fundac&o Zerbini,
sem qualquer identificacdo dos
candidatos; que o depoente rece-
beu a prova e verificou tratar-se

de prova para o cargo de agente
comunitdrio de saude porém a
sua inscricdo era para o cargo de
auxiliar de consultdrio dentario;
que, entdo, chamou uma fiscal de
sala e reclamou que sua prova
estava incorreta, porque deveria
fazer a prova para auxiliar de con-
sultorio dentdrio, tendo, o fiscal
informado que s6 havia na naque-
le local provas de agente comuni-
tdrio de saude devendo o depo-
ente fazer a prova para este car-
go mesmo e recorrer depois; (gri-
famos e sublinhamos).

O autor teve ainda o cuidado
de requisitar todos as listas de pre-
senca e os termos de inviolabilidade
firmados nas salas da Universidade
Catdlica de Brasilia. O cotejo desses
documentos com os depoimentos
prestados revela quebra de sigilo, tra-
tamento nao isondmico e pretericdo
ilegal de candidatos. Note-se que
rodas as salas do bloco “C”, da UCB
apresentaram as listas de presenca
e os termos de inviolabilidade devi-
damente discriminados e assinados
pelos candidatos. Contudo, nas 55
(cinquenta e cinco) salas do blocos
“K” e “L”, da UCB, onde foram aco-
modados os candidatos que tiveram
as suas inscricdes indeferidas, so-
mente foram colhidos 4 (quatro) ter-
mos de inviolabilidade, como com-
provam os documentos de fl. 964/967
do inquérito civil e o depoimento do
representante da empresa Quadrix
Tecnologia Ltda., contratada pela ré
para processar os resultados do con-
curso (fl. 957/959 do inquérito civil),
verbis:
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“o depoente apresentou as atas
de presenca de todos os candida-
tos distribuidas por 14 volumes,
sendo 07 volumes referentes as
provas do Colégio Objetivo/Unip,
06 volumes da UCB e 01 volume
da Faculdade JK; as referidas atas
de presenga contém a sala, o tur-
no, o local e a data de aplicacao
da prova, o nome e o numero de
inscricdo dos candidatos devida-
mente impressos, além de cam-
po para a aposicdo de assinatura
dos candidatos e campo para con-
signarem-se eventuais observa-
¢bes; ao final de cada listagem
existe um termo de encerramen-
to no qual o fiscal deveria consig-
nar os nomes do pendultimo e do
ultimo candidato que permanece-
ram na sala de prova, bem como
o total de presentes, o total de
ausentes e o total geral da sala;
apresentou também o represen-
tante da Quadrix 55 listas de fre-
qliéncia (55 salas) contendo no-
mes e os respectivos RGs de can-
didatos, bem como suas assina-
turas com todas essas informa-
¢bes, tendo sido manuscritas pe-
los proprios candidatos; as referi-
das listas de presenga também
estdo assinadas e/ou rubricadas
pela coordenadora central da
Fundacao Zerbini, Sra. Alarilda de
Castro; que as mencionadas lis-
tas dizem respeito a candidatos
que ndo tiveram seus nomes in-
cluidos no cadastramento inicial
dos candidatos efetivamente ha-
bilitados para prestacéo das pro-
vas, conforme relacdo divulgada
no site da Fundagéo Zerbini; que
apresentou também os termos de
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inviolabilidade das provas, que
atestam a inviolabilidade das pro-
vas relativamente as salas nume-
radas nesses termos, contendo o
nome, o numero de inscrigdo e a
assinatura de dois candidatos da
respectiva sala que testemunha-
ram a abertura das provas e reti-
radas de pacotes devidamente la-
crados; a documentacdo vem
acostada em 05 volumes; apre-
sentou também 04 documentos,
sendo 02 exclusivamente manus-
critos e 02 parcialmente impres-
S0s, que seriam os ternos de invi-
olabilidade das provas aplicadas
nas salas onde foram acomoda-
dos os candidatos cujos nomes
n&o integravam o cadastro inicial
divulgado na Internet dos candi-
datos habilitados a prestagdo das
provas; indagado o depoente so-
bre a ndo correspondéncia do
numero de termos de inviolabili-
dade, colhidos dos candidatos
que nao tiveram seu nome inclui-
do no cadastro geral, com as lis-
tas de presenca das salas onde
esses candidatos foram acomo-
dados (55 salas x 04 termos de
inviolabilidade) este disse nao
conhecer as razées da referida
discrepancia na medida em que
a apenas recebeu e processou
tais documentos; (grifamos).

Existem ainda outros elemen-
tos de prova contidos nos autos que
demonstram diversas irregularidades
de ordem formal e material, que im-
péem a intervencdo do Ministério
Publico para preservar a incolumida-
de dos interesses publico e coletivo
envolvidos neste processo seletivo.



Esses aspectos, contudo, serao me-
lhor debatidos no processos de co-
nhecimento e de execucado a serem
ajuizados pelo autor, tendo em vista
a grande quantidade de documentos
ainda ndo analisados e a necessida-
de premente de ajuizamento da
cautelar para tutela dos direitos co-
letivos violados.

II1. Do carater instrumental da
presente Acao Cautelar

Os fartos elementos de prova
colhidos pelo autor em sede de in-
quérito civil ndo deixam duvida que
todo processo seletivo esta viciado
pelas condutas ilegais da ré.

Por outro lado ficou evidente
que o acordo firmado nos autos da
acao cautelar 01013-2003-019-10-
00-7 foi inadimplido pela ré, o que ira
ensejar a execugéao do titulo do titu-
lo judicial tanto no que diz respeito
as obrigacoes de fazer e nédo fazer
pactuadas no termo de conciliacao,
como no que tange as obrigagdes de
dar, referentes a cominagao das mul-
tas ajustadas.

Destarte a presente medida
cautelar visa a assegurar a instru-
mentalidade e a efetividade das
acdes principais a serem intentadas
pelo Ministério Publico.

IV. Dos pedidos

a) Liminar

Em sede de medida liminar
inaudita altera parte, requer-se a
suspensao do processo seletivo n.

01/20083, promovido pela Fundacao
Zerbini, e da contratacao de trabalha-
dores para o programa familia sauda-
vel, até que seja proferida decisao na
acao civil publica Declaratéria de nu-
lidade do concurso e executado o ter-
mo de conciliagdo inadimplido.

O fumus boni juris é indiscuti-
vel eis que decorre de decisao judi-
cial do C. Tribunal Superior do Tra-
balho, que reconheceu a ilegalidade
da contratacao de entidade interpos-
ta para a prestacdo de servicos de
salde, sem que os trabalhadores
fossem contratados apds prévio con-
curso publicos, por ofensa ao art. 37,
11, da Constituicao Federal. Além dis-
so, repita-se, a Lei n. 9.790, de 23
de margo de 1999, no art. 42, inciso |,
impde a ré, na qualidade de Organi-
zacao da Sociedade Civil de Interes-
se Publico — Oscip, o dever de ob-
servancia aos principios da legalida-
de, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiéncia, inscritos no art.
37, caput, da Carta Magna. Ora, o
concurso publico nada mais é do que
a concretizacao destes principios.

O periculum in mora caracteri-
za-se na imprudéncia de se permitir
a conclusao do processo seletivo vi-
ciado, a contratacao dos trabalhado-
res e, somente apds a conclusao do
processo principal, se determinar a
nulidade das contratagdes, como
ocorreu na agao civil publica ajuiza-
da em desfavor do ICS e do GDF,
cuja liminar, entdo concedida pelo
primeiro grau de jurisdicéo trabalhis-
ta, foi cassada pelo E. Tribunal Regi-
onal do Trabalho da 102 Regiao. Nos
contratos mantidos com o ICS, o
GDF despendeu mais de um bilhao
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de reais para sustentar uma situacao
absolutamente ilegal, causando es-
trondoso rombo no patriménio publi-
co, que culminou com as decisdes
dos Tribunais de Contas do Distrito
Federal e da Uniao, proibindo o re-
passe de verbas para o ICS.

A eventual demora na presta-
céo jurisdicional tomara ineficaz o
direito difuso de todos os cidadaos
que detenham a qualificagao exigida
de disputar, em igualdade de condi-
¢des, os empregos ofertados pela
Fundacao Zerbini.

a) Definitivo

Por fim, requer-se a confirma-
cdo, em carater definitivo, da medi-
da liminar, para que a Fundacéao
Zerbini suspenda a execug¢ao do pro-
cesso seletivo n. 01/2003 e a contra-
tacdo de trabalhadores para o pro-
grama Familia Saudavel ou qualquer
outro resultante de contrato firmado
com a Secretaria de Saude do DF,
até o julgamento final da acgéo civil

publica a ser ajuizada no prazo legal
e o processamento da execugéo do
acordo nao honrado pela ré.

Requer-se a citagao da ré para,
querendo, contestar a presente agéo.

Pugna-se pela producéo de pro-
vas conforme permitido legalmente.

Da-se a presente, meramente
para efeito de algada, o valor de R$
100.000,00 (cem mil reais).

Renovando o pleito pela para-
lisacdo imediata do processo seleti-
vo, o Ministério Publico do Trabalho
espera o provimento da presente
cautelar, por ser medida juridicamen-
te justa e correta, diante do poder
geral de cautela conferido ao Judicia-
rio no art. 798, do Cdédigo de Proces-
so Civil.

Brasilia, 04 de novembro de
2003.

Fabio Leal Cardoso, Procura-
dor do Trabalho.

Sebastido Vieira Caixeta, Pro-
curador do Trabalho.

DECISAO

Termo de Conciliagdo

O Ministério Publico do Traba-
lho, neste ato representado pelo Pro-
curador-Chefe da Procuradoria Re-
gional do Trabalho da Décima Re-
giao, Dr. Ronaldo Curado Fleury, e
pelos Procuradores do Trabalho, Dr.
Fabio Leal Cardoso e Dr. Sebastiao
Vieira Caixeta e a Fundagéo Zerbini,
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ora representado pelo advogado Dr.
José Diogo Bastos Neto, conforme
instrumento de mandato junto;

considerando que a Fundacao
Zerbini deve observancia aos princi-
pios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia,
inscritos no art. 37, I, da Carta Mag-
na, por forca do art. 4°, |, ja Lei n.
9.790, de 23 de margo de 1999;



considerando que o concurso
publico é a propria concretizagdo dos
principios da isonomia, impessoal
idade, moralidade e publicidade na
contratacédo de pessoal;

considerando que a Secretaria
de Saude do Distrito Federal vem-se
beneficiando da prestacéo laboral de
trabalhadores ilegalmente fornecidos
pelo ICS — Instituto Candango de
Solidariedade, o que redundou em
ofensa ao principio do concurso pu-
blico e violagao dos principios cons-
titucionais da moral idade, da publi-
cidade e da impessoalidade, como
foi reconhecido pelo egrégio Tribunal
Superior do Trabalho, no julgamento
da Acéao Civil Publica — TST-RR
16.696/2002 (acérdao publicado no
Diario da Justica de 23.5.03), assim
ementado, verbis:

“(...) Entidade interposta. Con-
trato de gestédo. Contratacao de
trabalhadores para prestar servi-
¢os em fundacao do GDF. A con-
tratag@o sem concurso publico de
trabalhadores por meio de contra-
to de gestéo, por entidade inter-
posta, para prestar servicos em
entidade publica, ligados a sua
atividade fim, apds o advento da
Constituicdo da Republica de
1988, constitui meio de burlar o
principio constitucional do art. 37,
inciso I, § 2%, da Carta Maior, de-
vendo ser considerado nulo tal
procedimento”;

considerando que as Organi-
zacOes Sociais e as Organizagdes
Sociais de Interesse Publico —
OSCIP nao podem funcionar como

meras agéncias de locagado de mao-
de-obra, fornecendo trabalhadores
para a administracao publica;

considerando que o teor do
item 3 da Notificagdo Recomendato-
ria n. 003/2003-CODIN encaminha-
da a Fundagao Zerbini, recomendan-
do o estabelecimento de “critérios
objetivos, morais, impessoais e pu-
blicos, para a selecéo e contratacéo
dos profissionais de saude, a fim de
evitar as interferéncias politicas
verificadas anteriormente na contra-
tacdo de pessoal pelo ICS — Institu-
to Candango de Solidariedade”;

considerando que o extrato
das bases do Termo de Parceria para
implementagéo do Programa da Fa-
milia Saudavel prevé, no item 1, es-
tabelece que a contratacéo de pes-
soal dar-se-a “estritamente através
de concurso realizado nos moldes do
regime de contratacdo vigente na
Fundacao Zerbini, dotado de previ-
sdo estatutaria, devidamente aprova-
do pelo Conselho Curador da enti-
dade, seguido de anuéncia do Cura-
dor de Fundagbes do Ministério Pu-
blico do Estado de Sao Paulo, Dr.
Edson José Rafael, mediante obedi-
éncia aos principios constitucionais
atinentes aos concursos publicos
previstos junto ao art. 37 da Consti-
tuicdo Federal, em especial Impes-
soalidade e Moralidade”;

considerando que os fatos
ocorridos no dia 19.10.03, durante a
aplicacdo das provas escritas, para
os cargos de Auxiliar de Enfermagem
e Agente Comunitario de Saude, re-
alizadas na Universidade Catdlica de
Brasilia comprometem o sigilo e a
credibilidade do certame, podendo
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inclusive ensejar a anulagao do pro-
cesso seletivo, conforme os elemen-
tos coligidos no inquérito civil;

considerando que, em relagao
aos demais cargos ofertados, cuja
selecao se deu nas dependéncias do
Colégio Objetivo e da Faculdade JK,
ndo foram verificadas, em sede de
inquérito civil, irregularidades que
pudessem macular de forma definiti-
va o processo seletivo, nao tendo sido
colhido, na investigacao administrati-
va elemento fatico, que pudesse de-
monstrar a violagao do sigilo das pro-
vas ministradas nestas localidades;

considerando que em relagao
aos cargos de médico, psicologo, ci-
rurgido-dentista, enfermeiro, assis-
tente-social, técnico de higiene den-
tal e auxiliar de cirurgido-dentista nao
foi oportunizado aos candidatos o
exercicio do direito de provocar a revi-
sao dos conceitos a eles atribuidos na
prova escrita e na analise curricular;

Resolvem

Celebrar Conciliagao nos autos
do processo n. 01151-2003-019-10-
00-6, que tramita perante a MM. 192
Vara do Trabalho de Brasilia/DF, me-
diante os seguintes termos:

Clausula Primeira — Ficam ra-
tificados os termos da conciliagcao
celebrada nos autos do processo n.
01013-2003-019-10-00-7.

Clausula Segunda — Ficam
anulados os processos seletivos re-
ferentes aos cargos de Agente Co-
munitario de Saude e Auxiliar de
Enfermagem.

Paragrafo Primeiro — Devera
ser publicado novo edital franquean-
do a participacdo a todos aqueles
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que preencham o requisito minimo
exigivel de escolaridade; a Fundacao
Zerbini declara que a inscrigcdo para
0 novo processo seletivo se dara
mediante cobranc¢a de taxa.

Paragrafo Segundo — Para os
candidatos ao cargo de Auxiliar de
Enfermagem, o tempo de experién-
cia contara como pontuagéo para a
classificacao geral, em percentual
nao superior a 30% da média final.

Paragrafo Terceiro — Para os
candidatos ao cargo de Agente Co-
munitario de Saude, podera ser
exigida a residéncia proxima aos lo-
cais de servigos.

Paragrafo Quarto — Exigir-se-
a para o cargo de Agente Comunita-
rio de Saude a comprovagao de con-
clusédo do ensino fundamental, além
de prova de residéncia proxima ao
local de implantagédo do posto. Apos
0 concurso e anteriormente a con-
tratacéo, devera a candidato compro-
var a conclusao do curso preparaté-
rio respectivo ou se submeter ao
mesmo, que devera ser ministrado
pela propria Fundagéo Zerbini ou por
entidade conveniada.

Clausula Terceira— Os proces-
sos seletivos referentes as categori-
as de médico, psicélogo, cirurgido-
dentista, enfermeiro, assistente-soci-
al, técnico de higiene dental e auxili-
ar de cirurgiao-dentista ficam preser-
vados, devendo a Fundacao Zerbini
adotar as seguintes providéncias:

Paragrafo Primeiro — Seréo
colocados a disposi¢éo dos candida-
tos a lista completa dos aprovados,
com as respectivas notas auferidas



nas provas escritas e de titulos, bem
como a nota final e a respectiva clas-
sificacao.

Paragrafo Segundo — A Fun-
dagdo Zerbini publicara em jornais
de grande circulacéo aviso referente
a presente clausula.

Paragrafo Terceiro — Os can-
didatos terao o prazo de seis dias a
partir da publicacdo do aviso men-
cionado no paragrafo anterior, para
apresentar impugnacao fundamenta-
da, sendo vedada a juntada de do-
cumentos novos.

Clausula Quarta — O descum-
primento de qualquer das obrigacdes
acima sujeitara a Fundacgéo Zerbini ao
pagamento de multa (astreintes) de
R$ 50.000,00 (cinqUenta mil reais) por
clausula ou, alternativamente, de R$
1.000,00 (mil reais) mensais por tra-
balhador contratado em desacordo
com as obrigacdes assumidas.

O presente ajuste sera subme-
tido ao MM. Juizo da 192 Vara do Tra-
balho de Brasilia para homologacéo,
devendo o Ministério Publico do Tra-
balho requerer a reuniao do proces-
sode n.01013-2003-019-10-00-7 ao
presente, solicitando a extincdo da
execucgao da decisdo do processo de
n. 01013-2003-019-10-00-7, em ra-
z3o0 da perda de objeto. A Fundacéo
Zerbini se compromete a desistir do
mandado de seguranca de n.00367-
2003-000-10-00-0 impetrado no Tri-
bunal Regional do Trabalho da 102
Regiéo.

Dito isto, por estarem as partes
ajustadas e compromissadas, firmam
a presente conciliacdo em trés vias,

a qual tera eficacia de titulo judicial,
nos termos dos artigos 831, paragra-
fo unico, e 876, caput, da CLT.

Brasilia, 24 de novembro de
2003.

Sebastido Vieira Caixeta, Pro-
curador do Trabalho.

José Diogo Bastos Neto, Advo-
gado da Fundacéao Zerbini.

Fabio Leal Cardoso, Procura-
dor do Trabalho.

Ronaldo Curado Fleury, Procu-
rador-Chefe PRT-102 Regiéo.

Conclusao

Nesta data, fago conclusos os
presentes autos a consideragédo do
MM. Juiz do Trabalho.

Em 25.11.2003 (32 f)

Washington Cristiano dos San-
tos, Direitos de Secretaria da 192
Vara do Trabalho de Brasilia-DF.

Vistos etc...

Homologo o acordo formulado
entre as partes, juntado as fls. 173/
179, para que surta os seus juridi-
cos efeitos.

Por conseguinte, julgo extinto
0 presente processo, com julgamen-
to do mérito, nos termos do art. 269,
111, do CPC.

Custas, pelo requerente, no
importe de R$ 2.000,00, arbitrado
sobre o valor atribuido a causa, isen-
to na forma da lei.

Intimem-se as partes.

Data supra.

Débora Heringer Megiorin,
Juiza Substituta, em exercicio, da 192
Vara do Trabalho de Brasilia-DF.
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ACAO CIVIL PUBLICA — CONCURSO PUBLICO —
VAGAS PARA PORTADORES DE DEFICIENCIA —
REGULARIZACAO (PRT 152 REGIAO)

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DA VARA DO TRABALHO

DE CAMPINAS/SP

O Ministério Publico do Traba-
Iho/Procuradoria Regional do Traba-
Iho da 152 Regido, com sede na Ave-
nida Marechal Carmona, 868, CEP
13035-510, Vila Sao Jorge, Campi-
nas/SP, pelo Procurador adiante as-
sinado, a ser intimado pessoalmen-
te nos autos, no endereco acima in-
dicado, consoante o art. 18, Il, h, da
LC n. 75/93, vem, com o devido res-
peito a presenga de V. Exa., com fun-
damento nos artigos 114 e 129, IlI,
da CF/88, no art. 83, lll, da LC 75/
83, bem como nas Leis ns. 7.347/85
e 8.078/90, propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA,
COM PEDIDO DE LIMINAR

Em face de Sociedade de
Abastecimento de agua e Sanea-
mento S/A. — SANASA Campinas,
pessoa juridica de direito privado,
com endereco a Av. da Saudade, n.o
500, Bairro Ponte Preta, CEP 13011-
670, Campinas/SP, pelos motivos a
seguir expostos.
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Breve Relato dos Fatos

Por forga de denuncia formula-
da pela Sra. Andréia Rodrigues Sales
Martins, acompanhada de copia de
reportagem estampada no Jornal
“Correio Popular” (doc. 1), o Ministé-
rio Publico do Trabalho tomou conhe-
cimento de que, em concurso publi-
co ofertado pela SANASA (e organi-
zado pela empresa ASSESSO-
RARTE) para preenchimento de 100
empregos publicos, teria ocorrido
discriminacao em relacéo a determi-
nados deficientes visuais, porque as
denunciadas nao teriam oferecido
ledor para tornar possivel a realiza-
¢ao das provas do concurso pelos
candidatos que nao tivessem conhe-
cimento de braille ou condi¢des de
leitura com letra ampliada “corpo 24”.

Diante disso, foi instaurado no
ambito da Procuradoria Regional do
Trabalho da 152 Regido Inquérito Ci-
vil Publico (doc. 2), a fim de apurar
possivel lesdo ao pleno exercicio de



direitos fundamentais dos portadores
de deficiéncia, notadamente o direi-
to aigualdade de tratamento e opor-
tunidade, a dignidade e ao trabalho.

Foi designada audiéncia para
a oitiva da Ré e da empresa ASSES-
SORARTE, a fim de que fossem
elucidadas as questdes levantadas
pela denunciante. Na ocasido (doc.
3), o llustre patrono da SANASA
aduziu que o edital do concurso pre-
via, para os candidatos portadores
de deficiéncia visual, o fornecimento
de provas em braille ou letra amplia-
da “corpo 24", juntando cépia do
edital e da relagdo dos candidatos
portadores de deficiéncia inscritos no
certame com suas respectivas notas.
Disse também que a denunciante
impetrou mandado de seguranca na
Justica do Estado em face do Dire-
tor Presidente da Ré, mas desconhe-
cia o teor da peca.

No que pertine a empresa
ASSESSORARTE, ficou esclarecido
que a mesma foi contratada para or-
ganizar e realizar o concurso publi-
co, conforme se observa pelo “con-
trato de prestacao de servigcos técni-
cos especializados para realizagao
de processo seletivo publico de pro-
vas e titulos” (doc. 4), motivo por que
foi excluida das investigagcdes (e tam-
bém do podlo passivo da presente
acao).

A proposta de assinatura de
Termo de Ajustamento de Conduta
foi rejeitada pela SANASA.

Apos, foi realizada audiéncia
com a denunciante (doc. 5), a qual
informou ser portadora de deficién-
cia visual, tendo visao bastante re-

duzida no olho esquerdo e auséncia
de visao no olho direito, podendo ler,
com bastante esforgo, textos com
letras em corpo acima de 48. Disse
ainda que, apesar de ter requerido
ledor para realizar prova (doc. 6) e
de sua inscricdo nao haver sido in-
deferida pela comissao responsavel
pelo concurso, apenas no dia da re-
alizacao da prova foi-lhe dito que ndo
existia qualquer ledor para auxilia-la,
razao pela qual foi obrigada a “reali-
zar” a prova com letra ampliada cor-
po 24. A denunciante afirmou, tam-
bém, que “perdeu” o0 mandado de
seguranca que havia impetrado.

Ato continuo, foram obtidas
copias das publicacbes do Diario
Oficial do Municipio de Campinas
revelando que o concurso foi homo-
logado no més de julho/2002, tendo
ocorrido, até o dia 09/12/2002, a con-
vocacao para admissédo de 14 dos
candidatos aprovados (doc. 7). Tam-
bém foi obtida a informacéo de que
o0 mandado de seguranca impetrado
pela denunciante foi extinto sem jul-
gamento do mérito com supedaneo
no art. 295, lll, c/c art. 267, | e VI, to-
dos do CPC (doc. 8).

Pois bem.

Realizadas as audiéncias para
os devidos esclarecimentos, foram
examinados os documentos juntados
e constatadas duas irregularidades
insanaveis no certame, nitidamente
violadoras de direitos difusos dos
portadores de deficiéncia interessa-
dos no acesso aos empregos publi-
cos oferecidos pela Ré, ambas ati-
nentes, notadamente, as normas que
disciplinam a protecéo ao deficiente
fisico.
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A primeira delas diz respeito as
adaptacdes necessarias para que 0os
deficientes visuais pudessem parti-
cipar do concurso.

Quando tratou da realizagéo
das provas, o edital (doc. 9), no item
3.4, ndo estabeleceu qualquer limi-
tacdo quanto aos meios colocados
a disposicdo dos deficientes (em
geral) para que efetuassem as pro-
vas. Mas, logo abaixo, em seu item
3.5, observa-se expressa restricao
das condicOes especiais destinadas
aos deficientes visuais, que ficaram
ilegalmente confinados a optar entre
a prova em braille ou a prova com
letra ampliada corpo 24.

O segundo vicio do concurso
publico refere-se a ndo-observancia
da reserva de vagas e da necessi-
dade de elaboracgéo de lista separa-
da destinada aos portadores de de-
ficiéncia em todas as fases do con-
curso.

Embora formalmente o edital
reserve 5% de cada um dos empre-
gos vagos aos portadores de defici-
éncia (item 3.1) e determine a ela-
boracédo de lista separada para esse
fim/ as demais regras inseridas no
edital acabaram por negar efeito a
estas mesmas garantias, em relacdo
a determinados empregos.

O edital prevé (doc. 9), nos
itens 4.1, 4.2 e 6.3, que, para lograr
aprovagao nos empregos indicados
neste ultimo item, seriam cumpridas
duas fases (provas), uma objetiva (12
fase) e outra pratica (22 fase).

Para que o candidato pudesse
ser convocado a prestar a 22 fase do
concurso, deveria ele estar habilita-
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do na 12 fase, ou seja, ter tido um
aproveitamento igualou superior a
50% (item 6.2.1), e classificado até
as posigdes indicadas no item 6.3 (p.
ex., para o emprego de ajudante ge-
ral, o candidato deveria estar classi-
ficado até a 3002 posicao).

Contudo, o edital, quando trata
do nimero de candidatos convocados
para realizar a 22 fase, nao prevé a
existéncia de lista separada destina-
da a garantira mesma reserva de 5%
dessas convocagoes aos portadores
de deficiéncia habilitados (nota supe-
rior ou igual a 50%) na 12 fase.

Por isso, com a elaboracao de
lista Unica de convocados, a Ré nao
atendeu a finalidade buscada pela
Lei, qual seja, a de distinguir a con-
tenda entre deficientes e nao-defici-
entes, de forma a afiancar que a cota
de 5% fosse disputada apenas por
aqueles.

Diante desses fatos, que rela-
tam o acontecimento de dano a inte-
resse difuso dos potenciais candida-
tos portadores de deficiéncia aos
empregos publicos oferecidos pela
Ré, nao resta outra alternativa senéo
0 ajuizamento da presente acéo civil
publica.

1I
Do direito

1. Da ofensa aos principios da
igualdade e da legalidade

A CF/88, em sintonia com a EC
12/78, a qual rompeu com o paradig-
ma assistencialista até entéo vigen-
te no direito brasileiro, passou a as-



segurar a igualdade real de oportu-
nidades aos portadores de deficién-
cia, baseada no principio da igual-
dade de tratamento entre iguais e da
desigualdade de tratamento entre
desiguais, na medida proporcional
de suas desigualdades. Previu ela
que “todos sao iguais perante a lei”
(art. 5%), determinando a nao-discri-
minagao no tocante a saldrio e crité-
rios de admisséo entre portadores de
deficiéncia e demais trabalhadores
(art. 79, inc. XXXI), o estabelecimen-
to de percentual de cargos e empre-
gos publicos para portadores de de-
ficiéncia (art. 37, VIII), a competén-
cia administrativa comum entre os
entes federados para cuidar da pro-
tecdo e garantia das pessoas porta-
doras de deficiéncia (art. 23, 1), a
competéncia concorrente para legis-
lar sobre protecéo e integracao so-
cial das pessoas portadoras de defi-
ciéncia (art. 24, XIV), além das regras
previstas nos arts. 203, IV e V, 208,
Il e 227, § 12, todas com 0 mesmo
carater de protecao aos interesses
do portador de deficiéncia.

Enfim, o objetivo da CF/88, em
consonancia com o principio da
igualdade, foi compensar aquele que
suporta determinada espécie de li-
mitagéo fisica ou psiquica, conferin-
do-lhe maior protecgéo juridica. Como
ja assentou o E. STF (Adin n. 903-6/
MG), “o legislador constituinte, aten-
to a necessidade de resguardar os
direitos e os interesses das pessoas
portadoras de deficiéncia, assegu-
rando-lhes a melhoria de sua condi-
céo individual, social e econébmica —
na linha inaugurada, no regime an-
terior, pela EC 12/78, criou mecanis-
mos compensatdrios destinados a

ensejar a superacao das desvanta-
gens dessas limitacdes de ordem
pessoal’.

Apos a CF/88, outros disposi-
tivos legais foram editados seguindo
a mesma trilha. Entre eles a Lei Mu-
nicipal de Campinas 6790/91, a
Constituicao e a LC 683/92, do Es-
tado de Sao Paulo, a Lei Federal n.
7.853/89 e o Decreto Federal n.
3.298/99, que, entre outros aspectos,
disciplinam o apoio as pessoas por-
tadoras de deficiéncia e sua integra-
¢do social, dirigindo seus comandos
tanto a entes de direito privado como
a entes de direito publico, determi-
nando a estes ultimos, inclusive, a
missao de assegurar a essas pesso-
as o pleno exercicio de seus direitos
basicos, inclusive o direito ao traba-
Iho, além outros que propiciem seu
bem-estar pessoal, social e econé-
mico (art. 2%, da Lei n. 7.859/89).

Portanto, subsistindo mecanis-
mos legais buscando minorar a de-
sigualdade natural a que estao sub-
jugados os portadores de deficién-
cia no mercado de trabalho, por 6b-
vio que o descumprimento dessas
prescricdes enseja malferimento ao
propalado principio da igualdade
insculpido no art. 52 CF/88, bem
como a proibicdo de discriminagéo
do deficiente no tocante a critérios
de admiss&@o no emprego (publico ou
privado) previsto no art. 72, XXXI, e,
ainda, a dignidade da pessoa huma-
na e aos valores sociais do trabalho,
dois dos fundamentos da Republica
(art. 19, 11l e IV).

Além disso, deve ser salienta-
do que, embora esteja sujeita ao re-
gime proprio das empresas privadas,
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inclusive quanto as obrigacdes tra-
balhistas (art. 173, § 12, Il, da CF/88),
a Ré esta obrigada, como ente da
Administracao Publica, a observan-
cia do principio da legalidade no que
concerne a regras aplicaveis aos
concursos publicos para provimento
dos seus empregos (art. 37, caput,
da CF/88), entre as quais se inclu-
em as relativas a protegcao dos defi-
cientes.

Dessa forma, a SANASA, com
sua conduta negligente em relacao
a observancia das regras cogentes
previstas na CF/88, na Constituicao
Bandeirante, na Legislacdo Federal
e na Legislacédo Estadual, deixou de
lado conquistas histéricas dos por-
tadores de deficiéncia, ofendendo as
claras os principios da igualdade e
da legalidade.

1.2. Das adaptagdes necessdrias para
realizagdo das provas do concurso
pelos deficientes visuais. Art. 5°,
caput, da CF/88.

N&o destoando da linha traca-
da pelo art. 5°, caput, e pelo art. 37,
VIII, CF/88, o Legislador Constituin-
te do Estado de Sao Paulo, sensivel
a0 necessario apoio que merecem
os portadores de deficiéncia, dedi-
cou norma especifica na Constitui-
¢éo do Estado para regular o aces-
so dessas pessoas aos cargos e
empregos publicos. Prevé o art. 115,
inc. IX da Constituicao do Estado de
Sao Paulo:

“Art. 115, inc. IX: a lei reserva-
ra percentual dos cargos e empre-
gos publicos .para os portadores
de deficiéncias, garantindo as
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adaptagdes necessarias para a
sua participagdo nos concursos
publicos e definira os critérios de
sua admissao”.

Pleiteando a efetividade das
regras previstas na Constitui¢gdo Fe-
deral e na Constituicao do Estado, o
legislador bandeirante regulamentou
o0 mencionado dispositivo através da
Lei Complementar Estadual 683/92,
que em seu art. 12, § 22, prevé:

“Art. 12, § 2°: O drgao respon-
savel pela realizagdo do concur-
SO publico garantira aos portado-
res de deficiéncia as condicdes
especiais necessarias a sua par-
ticipacdo nas provas.” A medida
legislativa teve por escopo garan-
tir ao portador de deficiéncia
igualdade de condi¢bes para par-
ticipar do concurso (art. 59, caput,
da CF/88), buscando compensar
sua limitagao fisica ou psiquica
através de mecanismos que lhe
possibilitem a plena realizagao
dos exames.

N&o é outra a orientagéo tra-
cada pelo Decreto Federal 3298/99,
que, em seus artigos 39, lll, e 40, §
12, prevé:

“Art. 39: Os editais de concur-
sos publicos deverao conter:

Il — previsao de adaptacéao
das provas, (...), conforme a defi-
ciéncia do candidato:

Art. 40, § 12 No ato da inscri-
¢do, o candidato portador de de-
ficiéncia que necessite de trata-
mento diferenciado nos dias do



concurso devera requeré-lo, no
prazo determinado em edital, in-
dicando as condigdes diferencia-
das de que necessita para a rea-
lizacdo das provas”.

Assentando os dispositivos le-
gais acima enunciados que os can-
didatos portadores de deficiéncia
devem ter acautelado o direito de
participar das provas do certame, e
que para tanto a Administracédo deve
providenciar os ajustamentos neces-
sarios para esses candidatos, ndo é
crivel admitir-se possa o Ente Admi-
nistrativo, por vontade propria, limi-
tar, em tal ou qual, esses mesmos
ajustamentos. Como é cedigo, nao
impondo a lei qualquer restricdo as
condi¢cbes especiais desfrutaveis
pelos deficientes, ndo pode a Admi-
nistracédo, através de ato normativo
préprio, criar contengdes nao previs-
tas no regramento legal, sob pena de
ofensa ao principio da legalidade
insculpido nos artigos 5%, Il, e 37,
caput, todos da CF/88.

Ainda que assim nao fosse, o
art. 59, caput, da CF/88, veda seja
dado o mesmo tratamento para situ-
acoes distintas, até porque, para ga-
rantir — se igualdade é necessario
que se trate desigualmente os desi-
guais.

No caso vertente, quando cui-
da da realizac&o das provas, o edital
(doc. 9), no item 3.4, diz que “o can-
didato que necessitar de condi¢des
especiais para a realizagéo da pro-
va, devera solicita-la especificando-
a na prépria ficha de inscrigdo”, nao
estabelecendo, portanto, qualquer li-
mitagdo quanto aos ajustes coloca-

dos a disposicao dos deficientes (em
geral) para que prestassem conve-
nientemente as provas.

Mas, logo abaixo, em seu item
3.5, observa-se que a Ré, através de
ato normativo contrario aos disposi-
tivos legais acima mencionados, res-
tringiu os meios disponiveis aos de-
ficientes visuais, que ficaram limita-
dos a optar entre a prova em braille
ou a prova com letra ampliada corpo
24.Veja-se o que dizem os itens 3.5
e 3.5.1, parte final, do edital anexo:

“3.5: o candidato cego ou am-
bliope devera solicitar, na propria
ficha de inscri¢do, a confecgcéo de
prova em Braile ou ampliada es-
pecificando o tipo de deficiéncia
e a(s) opcao (s) em que se ins-
creveu “.

3.5.1: (...). Aos deficientes vi-
suais (ambliopes) serao ofereci-
das provas ampliadas, com tama-
nho de letra correspondente ao
corpo 24’

Em consonéncia com o princi-
pio da legalidade, norteador dos atos
da Administragéo Publica, a restricao
imposta no edital do concurso nao
poderia ter acontecido, ja que, como
dito, as regras legais aplicaveis a
espécie nao dispensam qualquer dis-
tincdo quanto aos ajustes a serem
colocados a disposicao dos deficien-
tes. Da mesma forma, em atendimen-
to ao art. 52, caput, da CF /88, a ga-
rantia de igualdade no processo se-
letivo somente seria alcangcada caso
houvesse tratamento desigual aos
candidatos desiguais. E nem pode-
ria ser diferente, pois o grande nu-
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mero de deficiéncias a que o ser hu-
mano esta sujeito ndo permite seja
estabelecido um rol exato de meca-
nismos para compensar essas limi-
tacbdes, notada mente em relagao
aos deficientes visuais.

Sucintamente e sem preocupa-
¢des com debates cientificos espe-
cificos, pode-se dizer que a deficién-
cia visual inclui dois grupos de con-
dicao visual: cegueira e visédo sub-
normal. Para fins educacionais e de
reabilitacao, os conceitos mais utili-
zados sao os seguintes:

1) Cegueira: auséncia total de
visdo até a perda da capacidade de
indicar projecéo de luz:

2) Visao Subnormal: condigao
de visao que vai desde a capacidade
de indicar projecao de luz até a redu-
¢do da acuidade visual ao grau que
exige atendimento especializado.

A deficiéncia visual, seja ela
cegueira total ou visdo subnormal,
pode afetar a pessoa em qualquer
idade. Bebés podem nascer sem vi-
sdo e outras pessoas podem tornar-
se deficientes visuais, em qualquer
fase da vida, desde seus primeiros
dias até a idade avangada.

Apenas através dessa concisa
andlise é possivel constatar que a
deficiéncia visual pode gerar ao seu
portador limitacbes que se manifes-
tam em diversos niveis. Naturalmen-
te, portanto, as adaptagdes neces-
sarias para compensar satisfatoria-
mente as diversas formas em que se
apresenta essa restricao fisica hao
de variar de forma significativa.

Certamente nem todo o defi-
ciente visual com visao subnormal
tem condigdes de ler textos que utili-
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zem letra ampliada corpo 24. Tam-
bém ha deficientes totalmente cegos
que nao detém conhecimento de
braille. Essas situacdes podem ser
causadas por diversos fatores, tais
como o agravamento de deficiéncia
visual, uma situacao repentina que
retire a capacidade visual de deter-
minada pessoa, ou mesmo a falta de
treinamento para ler textos amplia-
dos ou em braille; nos dois primeiros
exemplos, obviamente o deficiente
visual ndo teria condi¢des de apren-
der, tdo cedo, como manejar as fer-
ramentas que Ihe sdo colocadas a
disposicao para minimizar as conse-
gliéncias de sua inédita limitacao fi-
sica.

Além disso, e nem poderia ser
diferente, ndo existe no Ordenamen-
to Juridico brasileiro qualquer dispo-
sitivo de Lei obrigando os deficien-
tes visuais a possuirem conhecimen-
to de braille, muito menos a ter ca-
pacidade de ler textos escritos em
letra 24 para que possam exercer
atividade profissional na esfera pu-
blica ou privada. E se ndo ha obriga-
¢cédo imposta aos deficientes visuais
nesse sentido, mais uma vez emer-
ge a conclusao de que inexiste fun-
damento juridico valido a respaldar
a restricao imposta pela Ré no edital
do concurso.

E importante destacar recente
decisao proferida pelo E. TRF da 52
Regido em caso semelhante ao que
ora se discute:

“Constitucional. Administrativo.
Art. 52, caput. Cf/88. Concurso Pu-
blico. Deficiente visual. Prova de
datilografia efetuada em braille.



Dobro do tempo dos demais can-
didatos. Possibilidade. 1. A Cons-
tituicao Federal, em seu art. 59,
caput, consubstancia o principio
da isonomia, perante o qual todos
sdo iguais, sem admitir-se qual-
quer forma de discriminagéo. 2. E
inadmissivel que, sob o pretexto
de ver-se ressalvado tal principio,
seja dado o mesmo tratamento
para situacoes distintas, até por-
que, para garantir-se igualdade é
necessario que se trate desigual-
mente os desiguais.

3. Observando-se, na hipotese,
que o impetrante é portador de defi-
ciéncia visual e que, portanto, neces-
sita efetuar a leitura do texto pelo
método “braille” para, somente de-
pois, poder datilografa-lo, constituir-
se-ia em uma flagrante ofensa ao
principio da isonomia nao permitir a
realizacdo de tal teste com o tempo
duplicado em relacdo aos demais
candidatos. Remessa oficial improvi-
da.” (TRF 52 Regiao, 22 Turma, REO
67310, DJ 3.3.02).

N&o obstante todos os funda-
mentos ja apontados, € importante
ressaltar a existéncia de mandamen-
to legal dirigido aos Entes Adminis-
trativos no sentido de que estes de-
vem assegurar as pessoas portado-
ras de deficiéncia o pleno exercicio
de seus direitos basicos, inclusive o
direito ao trabalho, devendo dispen-
sar, no ambito de sua competéncia
e finalidade, tratamento prioritario e
adequado, tendente a viabilizar a
promocao de agcbes eficazes que
propiciem a insercdo de pessoas
portadoras de deficiéncia no setor

publico (Lei Federal n. 7.853/89, ar-
tigo 2°), o que, como visto, também
nao foi cumprido pela SANASA.

Dessa forma, a ilegalidade per-
petrada pela Ré no tocante as con-
dicdes especiais terminou por ofen-
der direitos difusos de todos os po-
tenciais candidatos portadores de
deficiéncia aos empregos publicos
ofertados. O aprofundamento da dis-
cussao acerca da natureza do direi-
to violado, bem como as consequién-
cias do ato guerreado serdo debati-
das adiante.

1.3. Desrespeito a reserva de 5% das
vagas do concurso aos portadores
de deficiéncia. Aplicagio da cota
legal durante toda a evolugdo do
concurso. Necessidade de distingdo
da disputa entre deficientes e nio-
deficientes

Como dito alhures, a CF/88
prevé o estabelecimento de percen-
tual de cargos e empregos publicos
para portadores de deficiéncia (art.
37, VIII). Também a Constituicdo do
Estado de Sao Paulo, em seu art. 115,
IX, contém idéntica previsao de reser-
va de vagas para os deficientes.

Buscando dar efetividade aos
mencionados regramentos constitu-
cionais, o Municipio de Campinas e
o Estado de Sao Paulo editaram, res-
pectivamente, a Lei n. 6.790/91 e a
Lei Complementar 683/92, que pre-
véem:

“Art.37 da Lein.6.790/91 — De
acordo com a legislac¢édo vigente,
5% (cinco por cento) das vagas
existentes serdo destinadas aos
portadores de deficiéncia fisica.
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Art. 12 da LC 683/92 — O pro-
vimento de cargos e empregos
publicos, nos 6rgaos e entidades
da administracao direta~ indireta
e fundacional, obedecido o prin-
cipio do concurso publico de pro-
vas ou provas e titulos, far-se-a
com reserva de até 5% (cinco por
cento) para pessoas portadoras
de deficiéncia.

Art. 22, § 12, da LC 683/92:
Apds o julgamento das provas, se-
réo elaboradas duas listas, uma
geral, com a relacao de todos os
candidatos aprovados, e uma es-
pecial, com a relagdo dos porta-
dores de deficiéncia aprovados.”

Tais disposicdes estao parcial-
mente em consonancia com as re-
gras inseridas nos artigos 37, § 1%, e
42 do Decreto Federal n. 3.298/99,
que regulamentou a Lei Federal n.
7.853/89, que também prevéem a
reserva minima de 5% das vagas dos
concursos aos portadores de defici-
éncia e a elaboracao de duas listas
de aprovados, uma geral e outra es-
pecifica para os deficientes. Apenas
no tocante a percentagem da reser-
va de vagas é que o Decreto Fede-
ral corrigiu a distorcdo da Lei Esta-
dual, determinando que a reserva
seja de, “no minimo”, 5% das vagas
e nao de “até” 5%.

Veja-se o que dizem os dispo-
sitivos destacados:

“Art. 37, § 12: O candidato por-
tador de deficiéncia, em razéo da
necessaria igualdade de condi-
¢cOes, concorrera a todas as va-
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gas, sendo reservado no minimo
o percentual de cinco por cento
em face da classificacao obtida.

Art. 42: A publicagédo do resul-
tado final do concurso sera feita
em duas listas, contendo, a pri-
meira, a ,pontuacéo de todos os
candidatos, inclusive a dos porta-
dores de deficiéncia, e a segun-
da, somente a pontuagcao destes
ultimos”.

A elaboracgéo de listas separa-
das a que se refere a legislagéo vi-
gente tem por finalidade disciplinar, a
principio, duas competi¢des distintas,
uma entre os portadores de deficién-
cia e outra entre os nao-portadores
de deficiéncia. Aqueles (PPD’s) dis-
putam todas as vagas em condicdes
de igualdade com os demais candi-
datos (pois pode ocorrer a aprova-
céo de deficientes em numero supe-
rior a cota), mas também disputam
apenas entre si as vagas que lhes
foram destinadas por Lei (art. 37, §
12, do Dec. n. 3.298/99). Os nao-de-
ficientes, por sua vez, disputam as
vagas ndo-reservadas e as que
porventura sobrarem caso nado haja
deficiente inscrito ou aprovado.

Como diz Cretella Junior:

“Se ha cem vagas e a lei desti-
nou o percentual de dez por cen-
to aos portadores de deficiéncias,
estes, desde logo, terdo reserva-
das para eles dez vagas. Nesse
caso, aprovados cem candidatos,
nao, deficientes, os dez deficien-
tes aprovados passarao a frente
dos dez ultimos, sendo admitidos
caso a Administragao resolva pre-



encher todas as vagas.” (Comen-
tarios a Constituicéo Brasileira de
1988, Forense, 1991, pag. 2202,
n. 246).

No caso em testilha, publicou
a Ré edital de concurso publico pre-
vendo, no item 3.1 do edital, a reser-
va de 5% dos empregos vagos aos
candidatos portadores de deficiéncia
e a elaboracdo de lista separada
para esse fim, mas as demais regras
do certame acabaram por negar efei-
to a esses mesmos dispositivos.

Segundo o edital (item 4.1 e
4.2), “o processo seletivo publico
constara de provas objetivas, que
versarao sobre conhecimentos basi-
cos e conhecimentos especificos e
provas praticas, sendo que cada
emprego terd uma combinagéo es-
pecifica de modalidades de provas”.

Para os empregos em que des-
necessaria a prova pratica, esclare-
ce que para ser habilitado no con-
curso, o candidato deveria obter nota
igual ou superior a 50% (6.1.2).

Para os empregos em que ne-
cessaria a prova pratica (22 fase),
seriam convocados a realiza-la os
candidatos habilitados (nota igualou
superior a 50%) e melhores classifi-
cados nas provas objetivas (12 fase)
até as posicoes discriminadas no
item 6.3. Os empregos que exigiam
duas fases, e, portanto, lista de con-
vocados, sdo 0s seguintes: ajudante
de manutencéao elétrica e para os
demais previstos no item 6.3.1 (202
posicao); motorista de caminhéo e
operador de maquinas (202 posicao);
auxiliar administrativo (202 posicao);

auxiliar técnico (302 posicao); tecno-
logo sanitarista (102 posicao); e aju-
dante geral (3002 posicao).

Como se vé, o edital, quando
tratou do numero de candidatos con-
vocados a prestar a 22 fase, nao pre-
viu a existéncia de lista separada
destinada a garantir a mesma reser-
va de 5% dessas convocacgdes aos
portadores de deficiéncia habilitados
na 12 fase. Por isso, a previsao de
lista Unica de candidatos aprovados
na 12 fase, sem a confecgéo de lista
especial com a finalidade de distin-
guir a contenda e afiancar a cota le-
gal dos deficientes, retirou todos os
efeitos da legislacao protetiva.

Assentando a Lei percentual
de vagas aos portadores de defici-
éncia, este mesmo percentual deve-
ria ser obedecido durante toda a evo-
lugéo do concurso, de forma que fos-
se garantida a cota inclusive quanto
ao numero de convocados as etapas
seguintes.

Todas essas precaugdes, como
ja mencionado acima, tém como fi-
nalidade garantir que a altercacéo
das vagas reservadas somente ocor-
ra entre os proprios deficientes, du-
rante todas as etapas do concurso.
Por isso, repita-se, a atitude da Ré,
ao determinar a formacao de lista
unica de convocados para a 22 fase
do concurso, colocando na mesma
disputa candidatos deficientes e néo-
deficientes, fez com que a distingcao
ambicionada pela Lei fosse corrom-
pida, ja que os portadores de defi-
ciéncia ndo concorreram apenas en-
tre si pelos 5% do numero de convo-
cagoes para a 22 fase, mas concor-
reram com todos os demais candi-
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datos, impedindo o acesso ao bene-
ficio que a Lei estipula. Foi que su-
cedeu especificamente em relacéo a
alguns candidatos portadores de
deficiéncia, que alcangaram a nota
minima exigida no edital (50%), mas
foram obstados de realizar a 22 fase
porque néo se classificaram entre as
posicdes mencionadas no item 6.3
(doc.10).

Assim, por exemplo, no caso
do emprego de ajudante geral, sen-
do convocados os candidatos habili-
tados e classificados até a 3002 po-
sicao para realizagao da 22 fase (item
6.3.6), 5% (15) destas convocagdes
para a 22 fase deveriam estar reser-
vadas aos portadores de deficiéncia,
indicados em lista especifica. Em néao
havendo numero suficiente de can-
didatos portadores de deficiéncia
habilitados, as vagas remanescentes
poderiam ser destinadas aos demais
candidatos.

Dessa forma, a ilegalidade co-
metida pela Ré no tocante a reserva
de vagas sem duvida alguma ofen-
deu os direitos difusos de todos os
cidadaos deficientes interessados
(potenciais candidatos) no acesso
aos empregos publicos ofertados. O
aprofundamento da discussao acer-
ca da natureza do direito violado,
bem como as conseqiiéncias do ato
guerreado serdo debatidas adiante.

2. Das conseqiiéncias das
ilegalidades

2.1. Da nulidade do concurso piiblico
n. 01/2002

Como exaustivamente explici-
tado, o edital guerreado esta macu-
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lado por inumeras ilegalidades. A
partir dele foram realizados todos os
atos do concurso publico n. 01/2002,
que encerrou-se e foi homologado
em 4.7.02.

As convocagdes para as ad-
missodes dos habilitados no certame
iniciaram-se em 11.10.02, sendo que
até o dia 9.12.02 foram convocados
14 aprovados (doc. 7) para o preen-
chimento dos seguintes empregos: 1)
analista contabil (2 aprovados); 2)
mecanico de manuten¢ao meio ofici-
al (3 aprovados); 3) mecanico de ma-
quinas pesadas (1 aprovado); 4) ope-
rador de computador (1 aprovado); 5)
técnico em instrumentacao (6 apro-
vados); 6) soldador de manutencao (1
aprovado), Como adiante se vera,
tanto o procedimento ( concurso) que
teve como suporte o edital guerrea-
do, quanto as contratagdes decorren-
tes deste concurso séo nulas.

2.1.1. Do vicio no procedimento
administrativo. Nulidade do
edital

Com efeito, certos atos pratica-
dos pela Administracdo Publica exi-
gem um itinerario, um conjunto de
formalidades que devem ser obser-
vadas a fim de garantir que o ato fi-
nal resultou de uma trilha que aten-
deu os ditames legais, tornando pos-
sivel o controle tanto dos atos pre-
paratérios quanto do ato derradeiro.
Enfim, nesses casos, a Lei estabe-
lece um procedimento administrativo,
uma sucessao de atos que devem
preceder a pratica de um ato final.

Como é cedico, para formaliza-
¢do de contratos de trabalho com
entes da Administracdo Publica, pre-



vé a CF/88 a realizacédo de concur-
so publico como requisito indispen-
savel para pratica dess