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APRESENTACAO

A Comissao Editorial tem o prazer de apresentar mais um numero
da Revista do Ministério Publico do Trabalho. Neste numero estamos
publicando os trabalhos vencedores do XVIII Prémio Evaristo de Moraes
Filho, na categoria melhor arrazoado. A eles se somam estudos que propéem
reflexdes sobre as questdes afetas as fungdes do Ministério Publico do
Trabalho, a justificar e embasar a representagdo funcional da sociedade
exercida pelo parquet laboral.

As pegas juridicas e decisdes judiciais que as acompanham, por sua
parte, mostram o estado da arte da atuagao ministerial na luta por um mundo
do trabalho mais justo.

Esperamos que a publicagao alcance o seu objetivo, que é o debate
permanente sobre o Ministério Publico do Trabalho.

Boa leitura!

A Comisséo Editorial
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R

A INSTITUCIONALI
DECORRENTES DA
PossivEls ImpLIC

ALGUMAS

A INsTITUCIONALIZAGAO DOS OFiclos NO
MinisTERIO PUBLICO DA UNIAO DECORRENTES
DA LEIN. 13.024, 2014 E suas PossivEls
IMPLICACOES No AmBITo Do MPT: ALGUMAS
QuEsToESs PRrRATICAS*

ANaA CrLAubia NascivenTo Gomes™
Mariana REzENDE GUIMARAES®

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Pode-se dizer que o Ministério Publico Nacional, pds-constitucional,
constituiu-se de modo ex novo. Considerando-se o modelo precedente,

(1) Procuradora do Trabalho (PRT3-MPT), aprovada em 1° lugar geral (provas e provas e
titulos) em 2005. Doutora em Direito Publico (2015) e Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas,
titulos concedidos pela Universidade de Coimbra (Faculdade de Direito). Professora Adjunta
IV da PUCMINAS. Autora de livros e artigos juridicos.

(2) Analista do MPU-Apoio Juridico-Direito (PRT3-MPT-MPU). Aprovada em 1° Lugar Geral
em (2013). Especialista pela ESMPU. Graduada pela Universidade Federal de Uberlandia.
(*) Republicado tendo em vista a falta de crédito a uma das autoras do artigo.
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tem-se atualmente uma instituicdo (ou melhor, instituicdes, porque nao
ha uma unidade organica que se constitua como um univoco “Ministério
Publico Nacional”) desvinculada dos Poderes Politicos; dotada de
autonomia administrativa, financeira e orgamentaria; nao mais vocacionada
a defesa juridica dos interesses do Estado-Administracdo (para a qual
se constituiu uma Advocacia Publica profissionalizada, no ambito da
Unido e dos Estados-membros); e, finalmente, dotada de garantias e
vedacgdes subjetivas peculiares as dos membros do Poder Judiciario. O
constituinte imprimiu nesse novo formato de Parquet, portanto, as marcas
da independéncia e da imparcialidade juridico-politicas. Tanto assim
que se consagrou como principio institucional do Ministério Publico o da
independéncia funcional®.

O paradigma constitucional, para ser devidamente concretizado, foi
sendo paulatinamente transportado para as leis infraconstitucionais. Assim
foi o caso, primeiramente, da Lei Orgénica do Ministério Publico da Unido
(Lei Complementar n. 75/93), a qual institucionalizou outras garantias
legais e processuais aos membros do MPU e, especialmente, estruturou-o
internamente, em conformidade com o seu novel perfil de instituicao voltada a
“defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”®. Posteriormente, vieram leis que tratam de temas
especificos (crianga e adolescente, consumidor, concorréncia, improbidade
administrativa, idoso, pessoa portadora de deficiéncia etc.), avangando (ou
melhor, clareando) as matérias e os interesses tutelaveis pelo Ministério
Publico.

3) E, pois, um modelo inovador de Ministério Publico comparando-se, por exemplo, aos
modelos europeus mais proximos, normalmente ainda vocacionados a defesa do Estado-
-Administragéo. V. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 685, relativamente ao modelo lusitano: “Globalmente
consideradas, as fun¢des do Ministério Publico tém, em geral, como denominador comum,
o serem exercidas no interesse do ‘Estado-Comunidade’ e ndo do ‘Estado-pessoa’
(Pizzorusso). Isto, em termos tendenciais, porque em Portugal o Ministério Publico continua
‘advogado do Estado’, tarefa que noutros paises é desempenhada por operadores juridicos
diferentes (‘advogados do Estado’ ou ‘advogados contratados’). Ainda, SILVA, Diecken
Lemes. Os principios da dependéncia hierarquica (MF espanhol) e independéncia funcional
(MP brasileiro): reflexdes a luz da evolugdo do Ministério Publico e do constitucionalismo
contemporaneo. Boletim Cientifico (Escola Superior do Ministério Publico da Uni&o), ano
12, n. 41, p. 155 e seg., jul./dez. 2013.

(4) Segundo Hugo Nigro Mazzilli, a referéncia a ser o Ministério Publico instituicdo “essencial
a fungéo jurisdicional do Estado” é duplamente incorreta, isto porque diz menos do que
deveria, ja que ndo abrange todas as fung¢des exercidas pelo Parquet independentemente da
prestacéo jurisdicional €, ao mesmo tempo, paradoxalmente, diz mais do que deveria, posto
que o Ministério Publico ndo oficia em todos os feitos submetidos a prestacéo jurisdicional.
Regime juridico do ministério publico, 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 109-110.
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Sobre esses grandes assuntos (“O modelo constitucional de Ministério
Publico” e “os direitos e interesses tutelaveis pelo MP”, além de outros
correlatos), entretanto, podemos afirmar, ha doutrina farta e de quilate®.
E a jurisprudéncia, mormente a constitucional, chancelou varias de suas
teses®),

Recentemente, todavia, foi publicada a Lei n. 13.024/2014 (de
26.8.2014), a qual, em seus arts. 10 e 11, respectivamente, estabeleceu:
“Ficam criados oficios em numero correspondente ao de cargos de membros
criados por lei para cada um dos ramos do Ministério Publico da Unido em
todos os niveis das Carreiras”; e, “considera-se oficio a menor unidade de
atuacao funcional individual no @&mbito do Ministério Publico da Unido, com
sede na respectiva unidade de lotagao”.

A inovacgao legislativa, por ocasido de sua publicagdo, ndo parecia
ter gerado grandes consequéncias juridicas (mormente nas searas
administrativas e processuais/procedimentais, aqui, considerando-se
especialmente a atuacao finalistica do MPU), tanto assim que, alias, até a
presente data, desconhece-se doutrina que tenha se debrugado ex professo
sobre a apontada lei, abarcando as suas implicacdes relativamente aos
procedimentos conduzidos no ambito do Ministério Publico da Uniao.

(5) Para além da doutrina produzida nas préprias revistas juridicas da ESMPU (e outras
escolas de MPs, pelas associagdes de membros do MP, etc.), por exemplo: MAZZILI, Hugo
Nigro. O acesso a justica e o ministério publico. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007; tb. do Autor,
Introdugé&o ao ministério publico. Sao Paulo: Saraiva, 2005; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves
(org.). Ministério publico — reflexdes sobre os principios e fungdes institucionais. Sdo Paulo:
Atlas, 2010; COURA; Alexandre de Castro; FONSECA, Bruno Gomes Borges da. Ministério
publico brasileiro — entre unidade e independéncia. Sdo Paulo: LTr, 2015.

(6) Por exemplo, a tese dos poderes investigatorios do MP na seara penal: STF, RE n. 593727,
Relator Min. Gilmar Mendes, acérdao de 8.9.2015: “Fixada, em repercusséo geral, tese assim
sumulada: “O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade propria,
e por prazo razoavel, investigacées de natureza penal, desde que respeitados os direitos
e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do
Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses de reserva constitucional de
jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso
Pais, os Advogados (Lei n. 8.906/94, art. 7°, notadamente os incisos |, II, lll, XI, XIlI, XIV e
XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado democratico de Direito
— do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Sumula
Vinculante n. 14), praticados pelos membros dessa instituicdo”. Ainda, a tese da viabilidade
de ajuizamento de ACP para tutela de direito individual indisponivel (no caso, de saude de
menor carente). V. STF, RE n. 605533, Relator Min. Marco Aurélio, com repercusséo geral
reconhecida (de n. 262): “ACAO CIVIL PUBLICA — FORNECIMENTO DE REMEDIOS —
LEGITIMAGAO DO MINISTERIO PUBLICO — RECUSANA ORIGEM — Possui repercusséo
geral a controvérsia sobre a legitimidade do Ministério Publico para ajuizar ag&o civil publica
com objetivo de compelir entes federados a entregar medicamentos a pessoas necessitadas”.

— 13—
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Mesmo porque, como € cedico, a Lei n. 13.024/2014 teve como principal
objetivo instituir a nominada “gratificacdo por exercicio cumulativo
de oficios dos membros do Ministério Publico da Uniao”; com claras
repercussdes remuneratorias para os seus membros. Desse modo, em
termos perfunctérios, ndo pretendera o legislador impactar decisivamente
na atividade-fim do MPU®.

Contudo, diante da regulamentagao da lei pelo Procurador-Geral da
Republica e pelo CASMPU (Conselho de Assessoramento Superior do
MPU), através do Ato-Conjunto n. 1/2014, de 26 de setembro, e transcorridos
praticamente dois anos da vigéncia de ambos diplomas, a constatacao a
gue chegamos é absolutamente diversa. Ha sim varios e importantes efeitos
desses atos normativos nos aspectos administrativos e, principalmente,
processuais/procedimentais; sobre os quais se afigura necessaria uma
especifica reflexdo, dentro de cada um dos ramos do Ministério Publico da
Unido, consideradas as suas atribui¢cdes peculiares e as suas realidades
distintas.

O presente artigo visa, assim, contribuir para essa reflexao; ericando
questdes pragmaticas que possam ser debatidas posteriormente por todos
os membros do Ministério Publico do Trabalho, até porque, evidentemente,
a solucao final para as mesmas devera passar necessariamente pelo
crivo da regulamentacgao que vier a ser editada pelo Conselho Superior
(CSMPT)®. Trata-se, evidentemente, de consideragcbes meramente
iniciatorias, diante da novidade da matéria e da propria natureza de nossa
reflexao.

Contudo, mesmo assim, consideramos que o momento para a feitura
do presente artigo ndo poderia ser mais oportuno, justamente em face da
“liberdade” decorrente da lacuna normativa no ambito do MPT, o que torna
0 nosso tema encantadoramente espinhoso e movedigo.

(7) Alias, a justificacdo do Projeto de Lei n. 2.201/2011, que deu origem a Lei
n. 13.024/2014 centra-se exclusivamente na seara remuneratoria. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra; jsessionid
=12EFF4F4FC514E7ECOFED39E70ECE8CF.proposicoesWeb2?codteor= 915970&
filename=PL+2201/2011>. Acesso em: 8.8.2016. Nao abordaremos no presente artigo os
efeitos orgamentarios e remuneratérios da Lei n. 13.024/2014.

(8) Temos ciéncia que encontra em discussdo no Conselho Superior do Ministério Publico
do Trabalho (CSMPT) uma proposta/minuta de Resolugdo para a Regulamentacdo dos
Oficios, cuja Relatora é a Subprocuradora-Geral do Trabalho Dra. Cristina Aparecida Ribeiro
Brasiliano. Também ja analisamos o contetdo dessa minuta.

— 14—
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2. AREGULAMENTAGAO DOS OFICIOS PELO CASMPU — O
ATO-CONJUNTO N. 1/2014 E OS SEUS ARRIMOS JURIDICO-
-CONSTITUCIONAIS: OS PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS DA
UNIDADE E DA INDIVISIBILIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

Atendendo tempestivamente a determinacao constante do art. 14 da Lei
n. 13.024/2014®), 0 PGR e o CASMPU editaram o mencionado “Ato-Conjunto
n. 1/2014” (DOU 26.9.2014), regulamentando em termos gerais (isto &,
para todos os ramos do MPU), os chamados oficios. Assim, ao reverso da
lei (frise-se, basicamente centrada na institucionalizagdo da gratificagao
remuneratoria), esse diploma normativo atentou consideravelmente para
essas inovadoras “estruturas organicas” do Ministério Publico da Uniao,
definindo-as e operacionalizando-as. O ato regulamentar &, pois, extenso,
possuindo mais de 70 (setenta) artigos (e, justamente por isso, ndo sera
aqui comentado artigo por artigo).

Observando aqueles dispositivos que mais repercussdes pragmaticas
consideramos gerar, citamos o seu art. 2°, inciso Il (oficio € “menor unidade
de atuacéo funcional individual no ambito do MPU, com sede nas unidades”
respectivas); o art. 25 (“Uma vez distribuidos os feitos aos oficios, a estes
permanecem vinculados, ainda que vago o oficio, ausente por qualquer
motivo o seu titular ou suspensa a designagao”) e o art. 26, estipulando as
hipoteses em que sera designado membro para atuagao em substituicao
(oficio vago; oficio provido com designagao suspensa e quando o titular de
oficio provido estiver em gozo de férias, licenciado, afastado ou, por qualquer
motivo, ausente por periodo superior a 3 dias uteis).

Os pressupostos juridico-constitucionais que sustentam a criagao dos
oficios e dos atos de designacao para atuar em substituicao nos direcionam
os olhos para os principios institucionais da indivisibilidade e da unidade
do MP e para o principio da continuidade da prestacao do servico publico.
Afinal, o Ministério Publico, como 6rgao constitucional (dotado, alias, de uma
especial posicdo em termos juridico-politicos'?)), presta um servigo publico

(9) “O Procurador-Geral da Republica, como chefe do Ministério Publico da Uni&o, fixara
diretrizes para o cumprimento do disposto nesta Lei no prazo de 30 (trinta) dias contados
de sua entrada em vigor, nos termos do inciso Xlll do art. 26 da Lei Complementar n. 75, de
20 de maio de 1993”. Por sua vez, esse dispositivo da LOMPU fixa as atribuicdes do PGR,
na qualidade de chefe do MPU, dentre as quais: “XIIl — exercer o poder regulamentar, no
ambito do Ministério Publico da Unido, ressalvadas as competéncias estabelecidas nesta
Lei Complementar para outros érgéos nela instituidos”.

(10) Em termos histéricos, por ocasido da promulgacao da CR/88, muito se discutiu sobre a
natureza politica de pretenso “4° poder” do MP. V. MAZZILI, Hugo Nigro. O ministério publico

— 15—
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de inegavel importéncia a sociedade: realiza a tutela de seus interesses
juridicos. E, como tal, a sua atuagdo também nao pode sofrer solu¢ao de
continuidade; aplicando-se ao Parquet aquele principio de natureza jus
administrativa, obviamente, com as especificidades inerentes ao fato de nao
se tratar de operagdes meramente materiais da Administragdo Publica"” e
ao regime juridico préprio a que submetem os respectivos membros desse
“poder’2),

Com efeito, a continuidade da atuagao ministerial, inclusivamente de
modo institucionalmente concatenado, tem mesmo estreita conexao com o
principio da indivisibilidade, cujo conteudo axilégico invoca a identificacdo
(pelo publico externo, pelo jurisdicionado, pelo investigado efc.) da instituicao
como um todo com cada membro em particular; e, nessa medida, a
possibilidade de que eles se fagam substituir uns pelos outros, no curso de
processos e procedimentos, sem quaisquer prejuizos processuais a priori'?).
Como bem resume José Adércio Leite Sampaio, “quando atua um integrante
da instituicdo é a instituicdo inteira que se manifesta”'4.

Aquelas normas — recordemos: 0s principios institucionais da
indivisibilidade e da unidade do MP e o principio jus-administrativo
da continuidade da prestacao do servigo publico —, de conteudo basicamente

e constituinte. Justitia Revista do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, v. 137, p. 57,
que apresentou “estudo preparatério para um projeto de Ministério Publico na Assembleia
Nacional Constituinte”. V. SAMPAIO, José Adércio Leite. Art. 127. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes (orgs.) et al. Comentarios a constituicdo do Brasil. Coimbra: Almedina; Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 1519-1524.

(11) V. Sobre o conceito de “operagdes materiais”, V. AMADO, Carla. Contributo para o
estudo das operacGes materiais da administracdo publica e do seu controlo jurisdicional.
Coimbra: Coimbra, 1999.

(12) Nao se pode evidentemente negar a natureza sui generis (considerados os parametros
pré-constitucionais) do regime juridico funcional a que estdo submetidos os membros do MP.
A Emenda n. 45/2004 emparelhou esse regime ao dos membros do judiciario, na medida
em que vedou, absolutamente, a participagdo em atividade politico-partidaria (o que até
entao era permitido, mediante o prévio transcurso da “desincompatibilizacédo” de membros
com pretensdes politicas).

(13) MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao ministério publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.p. 71.

(14) CANOTILHO, J. J. Gomes (orgs.) et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Coimbra:
Almedina; Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 1520. E acrescenta: “O Ministério Publico é informado
pelos principios da unidade, da indivisibilidade e da independéncia funcional. Qual o
significado de cada um deles? A convergéncia da divisdo de trabalho e federalismo tem
levado a confusdes. O MP deve ser considerado uno ndo porque tenha um sé chefe dentro
de cada um dos seus ramos ou espécies federativas, como se encontra caracterizado na
literatura maioritaria, mas porque compée um sé corpo institucional orientado para o interesse
publico e bem comum, da nagéo pro populo e ndo do Estado pro domo sua (Dinamarco). Dai
decorre a sua indivisibilidade ou substituicdo de seus membros uns pelos outros”.

— 16 —
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mandamental, por sua vez, orientam-se para o estabelecimento de uma
atuacao unificada e objetiva do MPU; ou seja, considerando-se a sua
caracteristica de “instituicao (una e) permanente”. Nesse sentido, ao instituir
a Lei n. 13.024/2014 a atuacao ministerial por meio de oficios, pretendeu-
-se assentar (e a conduzir), em nossa 6tica, uma maior objetivagdo dessa
ativagdo (na medida em que ha uma “despersonalizagdo” daqueles,
nao se confundindo com a pessoa do membro que neles eventual ou
permanentemente oficiam('®). Dai porque, para nés, os procedimentos
(judiciais e extrajudiciais que integram o seu acervo) vinculam-se
doravante aos oficios; mas, ndo, aos membros que, na qualidade de MP,
indivisivelmente, exercerao as suas atividades.

Entretanto, essa recente objetivacdo, por sua vez, contrasta (ou
pretensamente conflitua) com os outros principios institucionais do MP, os
quais apontam no sentido de sua “atuagdo subjetivada”: os principios da
independéncia funcional e do promotor natural (corroborados e também
instrumentalizados pela consagragao constitucional de um conjunto de
garantias e vedagdes analogas aquelas dos membros do Poder Judiciario®).
Afinal, o sistema constitucional ndo so repulsa a figura do acusador de
excegao"”, como também solidifica profundamente a concepgéo de autonomia

(15) Essa despersonalificagdo é também efeito do principio jus administrativo da
“personalizagdo dos atos administrativos”. V. GOMES, Ana Claudia Nascimento. Art. 37,
§ 6°. CANOTILHO, J. J. Gomes (orgs.) et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Coimbra:
Almedina; Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 916. Com aplicacao pratica desse principio: V. STJ.
AgRg 455.093/RJ, Relator Min. José Delgado (DJU 17.10.2002).

(16) Ha, alias, uma discussao doutrinaria sobre o efetivo assentamento constitucional
do principio do promotor natural. V. AFONSO, Orlando Viegas Martins. Poder judicial —
independéncia. In: Dependéncia. Coimbra: Almedina, 2004, com analise criteriosa de toda
as caractérias objetivas e subjetivas do Poder Judiciario (cujas consideragbes podem ser
transportas para o caso do Ministério Publico brasileiro).

(17) Nesse sentido, é a jurisprudéncia do STF: “HABEAS CORPUS” — MINISTERIO
PUBLICO — SUA DESTINACAO CONSTITUCIONAL — PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS
— A QUESTAO DO PROMOTOR NATURAL EM FACE DA CONSTITUICAO DE 1988 —
ALEGADO EXCESSO NO EXERCICIO DO PODER DE DENUNCIAR — INOCORRENCIA
— CONSTRANGIMENTO INJUSTO NAO CARACTERIZADO — PEDIDO INDEFERIDO.
— O postulado do Promotor Natural, que se revela imanente ao sistema constitucional
brasileiro, repele, a partir da vedacédo de designacgdes casuisticas efetuadas pela Chefia
da Institui¢do, a figura do acusador de excegéo. Esse principio consagra uma garantia de
ordem juridica, destinada tanto a proteger o membro do Ministério Publico, na medida em
que lhe assegura o exercicio pleno e independente do seu oficio, quanto a tutelar a prépria
coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas, apenas
o Promotor cuja intervengéo se justifique a partir de critérios abstratos e predeterminados,
estabelecidos em lei. A matriz constitucional desse principio assenta-se nas clausulas da
independéncia funcional e da inamovibilidade dos membros da Instituigdo. O postulado
do Promotor Natural limita, por isso mesmo, o poder do Procurador-Geral que, embora

— 17—
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e de liberdade que este tem de possuir no exercicio daquela posigcao
judicial(®.

Tais principios, mormente pela sua novidade constitucional no contexto
de um Parquet independente do Executivo, acabaram por receber da
doutrina e da jurisprudéncia pds-1988 uma especial guarida®, o que,
para nos, a despeito de sua inegavel importancia como afirmatoria desse
novo MP, reforcou um movimento de descentralizagao (ou, quica, até
de desarticulagédo interna) no ambito do Parquet?®; tendéncia esta que
pode ser hodiernamente realinhada (ou melhor, compreendida de modo
institucionalmente mais comprometido), em face, evidentemente, da atual
autonomia politica da instituigéo.

Ora, na medida em que a independéncia funcional é traduzida nao
apenas como instrumento da liberdade politica e juridica do membro frente
a interferéncias e a sujei¢cdes que possam conduzir a sua parcialidade e
a sua subordinacao indiretas, externas ou internas; mas, principalmente,
como garantia de que ha, em cada atuag&o individual dos membros do
Ministério Publico, pleno e reservado dominio interpretativo e de deciséo,
desvinculada de pré-concepgoes institucionais (mais ou menos) fixadas ou
de outros membros, ndo se pode negar que se potencializa a possibilidade

expressao visivel da unidade institucional, ndo deve exercer a Chefia do Ministério Publico
de modo hegemodnico e incontrastavel (STF, HC 67759/RJ, Relator Min. Celso de Mello,
Orgéo Julgador: Pleno, DJ 12.7.1993).

(18) Justamente por isso, afirma a doutrina: “Nesse sentido, a chefia do Parquet é sobremodo
administrativa, de maneira que seus integrantes se acham vinculados somente aos deveres
funcionais préprios segundo a consciéncia que desenvolvem a partir do complexo fatico-
-normativo que os regula, ndo recebendo, por conseguinte, ordens de quem quer que seja,
nem mesmo do Procurador-Geral”. V. SAMPAIO, José Adércio Leite. Comentarios..., p.
1521. V. Sobre o conceito diverso de Hierarquia Administrativa, Otero, PAULO. Conceito e
fundamento da hierarquia administrativa. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 27 e seg. Segundo esta
obra, no MP Portugués, ha independéncia externa deste para com o Governo, a despeito
de, internamente, seus membros estruturarem hierarquicamente.

(19) V. MARQUES NETO, Floreano de Azevedo. Entre a Independéncia Institucional
e o Neopatrimonialismo: a Distor¢do da doutrina do ‘Promotor Natural’. In: RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves (org.). Ministério publico — reflex6es sobre os principios e fungbes
institucionais. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 135, esp. 143. Conforme esse autor, sobre a razéo de
“luta histéria” do principio do promotor natural: “Sempre que a ela se reportam os defensores
do principio do promotor natural, alude-se ao combate travado nos anos 1970 e inicio dos
1980, no final do periodo autoritario, contra as ingeréncias governamentais efetivadas na
atuacgdo do parquet, por meio da figura do Porcurador-Geral nomeado pelo Executivo”.
(20) Essa €, na verdade, a ténica do artigo de MARQUES NETO, Floreano de Azevedo.
Ibidem, p. 155, especialmente no tépico intitulado “A fragmentacéo da independéncia: o
advento de um neopatrimonialismo de acesso impessoal”’. De nossa parte, pensamos que
muitas das criticas por ele apontadas, no sentido da existéncia de “ilhas desarticuladas” de
membros dentro do MP pds-constitucional, sdo realmente procedentes.

— 18—
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de difusao individual da instituicdo; a qual, em ultimos termos, colocaria
em paradoxo a propria existéncia desta enquanto tal®”. Nas palavras de
Floriano de Azevedo Marques Neto, verbis:

Como vimos, o principio do promotor natural € uma constru¢ao da
doutrina, que extrai tal principio dos dispositivos constitucionais
que desenham a instituicdo Ministério Publico. Porém, esta
doutrina do promotor natural tem se notabilizado por apontar para
uma autonomia plena, absoluta, incontrastavel, dos promotores.
... Aceita esta amplitude do principio, teriamos que o Ministério
Publico passaria a ser um agregado de nucleos de competéncia,
cada qual agindo a partir de sua consciéncia, sem se reportar a
ninguém e, principalmente, sem se submeter aos processos de
coordenacgao, supervisao e controle proprios a uma instituicdo. Ou
seja, tal concepcgao leva a negacgao da ideia de instituicdo una e
indivisivel consagrada na constituicdo. Esse processo é sério e
ja tem sido objeto de critica de destacados membros do préprio
parquet.??

A contradicao entre o principio da independéncia funcional (e do
promotor natural, com ele conexo) e os principios da unidade e indivisibilidade
€, portanto, mais ideal do que real. Em nossa otica, jamais se poderia
conceber o principio da independéncia funcional desarticuladamente de
seu contexto institucional; do pressuposto de que, subjaz naquela garantia
(pelo membro) para o investigado, o acusado, o jurisdicionado, uma
estrutura organizacional que tem uma determinada finalidade constitucional,
a qual ndo pode ser desempenhada de modo satisfatério contando com a
sorte da atuacao fragmentaria de seus membros. Afinal, a independéncia

(21) Notamos, em geral, recentemente um movimento geral de revisdo do conteudo
normativo da independéncia subjetiva (funcional). Isto é também valido para os membros
do Poder Judiciario. Assim, por exemplo, atual CPC (Lei n. 13.105/2015), em que valorizou
sobremaneira o principio da igualdade e a segurancga juridica, limitando, ainda que indireta
e objetivamente a “liberdade” (sempre motivada, sempre juridicamente racional) do juiz no
ato de julgar (arts. 926 e 927 do CPC). V., por exemplo, a noticia veiculada no site do STJ.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_ BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/
Not%C3%ADcias/Not%C3%ADcias/Valoriza%C3%A7%C3%A30-de-precedentes-
jurisprudenciais-%C3%A9-destaque-do-novo-CPC-que-entra-em-vigor-hoje-%2818%29>.
Acesso em: 16.8.2016. Ainda DONIZETTI, Elpidio. A forga dos precedentes no novo cédigo
de processo civil. Disponivel em: <http://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/155178268/a-
forca-dos-precedentes-do-novo-codigo-de-processo-civil?print=true>. Acesso em: 17.8.2016.
(22) Ibidem, p. 156. V., diversamente, SAMPAIO, José Adércio Leite. Comentarios..., p.
1522: “Aintersubjetividade tem compromisso com a instituicdo e com a cidadania, segundo
as pautas do discurso constitucional”.
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funcional tem carater instrumental e n&o se justificaria por si s6. Para nés,
foi justamente com o propdsito de costurar concretamente a harmonizagao
dos principios institucionais do MPU que se institucionalizou os oficios. Tal
fato ja nos da conta preliminar do impacto relevante da nova legislagao
para o MPU.

Com efeito, podemos efetivamente asseverar que a Lein. 13.024/2014
e o0 Ato Conjunto n. 1/2014 pretendeu, de alguma forma, mediatizar a atuagéo
dos membros do MPU através dos respectivos oficios, “menores unidades de
atuacao funcional individual”; repita-se. A despeito dos atos privativos serem
da responsabilidade exclusiva e indelegavel dos membros®@®, indispensaveis
a condigdo desses oficios, intermedeiam estes agora entre aqueles e o
jurisdicionado (ou o investigado, o acusado), constantemente. Trata-se de
figura analoga, no dmbito do Poder Judiciario, as varas.

Dai porque, justamente, o art. 25 do Ato Conjunto n. 1/2014 agora
estabelecer que “uma vez distribuidos os feitos aos oficios, a estes
permanecem vinculados”, mesmo a despeito da inatividade (permanente
ou temporaria) de seu membro titular. Nessas situagdes, a fim de evitar
situacdes de acefalismo de oficio, as quais pudessem comprometer a
regularidade das atividades ministeriais, é que se institucionalizou a figura
da “atuacdo em substituicao”.

Dessa forma, a “maquina administrativa do MPU, de tutela do interesse
publico”, permanece plenamente em atividades finalisticas, mesmo quando
da auséncia dos correlativos membros titulares, desde que superiores a 3
dias uteis. Foi, para nés, com base nessa concepg¢ao que o art. 27 do Ato
determina atualmente: “O membro designado em substituicdo responde
pelos feitos e procedimentos, judiciais e extrajudiciais, distribuidos ao
oficio no periodo da substituicdo, bem como pelas audiéncias ou sessodes
respectivas”, sendo-lhe “vedado restituir os feitos recebidos durante aquele
periodo sem a devida manifestagao, a qual devera ser feita ainda que apés
o termo final da designacéo”.

Os feitos corretamente distribuidos e vinculados a determinado oficio
constituem, portanto, o seu acervo (coletivo processual) e, nessa condicao,

(23) Alias, tera grande importancia pragmatica no novo contexto normativo do MPU ter
instrumentos de controle/estatistica/apuracdo da atuagdo do membro diverso daqueles
da atividade da atuagdo do Oficio (por exemplo, através de mecanismos proprios a serem
veiculados no sistema do MPT). Afinal, a responsabilidade disciplinar é funcional, prépria
do membro de poder ou do servidor publico, intransferivel e indelegavel; porém, os feitos
vinculam-se aos oficios, sendo aqui irrelevante, em principio, se a condugdo deu-se pelo
membro titular ou pelo substituto designado.
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pretendem situarem-se de forma permanente (em principio). Apenas em “em
situagdes excepcionais, quando ndo se mostrar aconselhavel ou viavel a
designacédo de membro em substituicdo, cumulativa ou ndo, o Procurador-
-Geral de cada ramo podera, justificadamente, determinar a redistribuigao
dos feitos vinculados ao oficio, cujo titular estiver afastado, para dois ou
mais oficios providos na unidade” (art. 57 do Ato-Conjunto n. 1/2014).

Ha, destarte, nesse novo contexto normativo do MPU, uma légica
inovadora para atuacdo de seus membros; e, para nés, ademais, uma
I6gica que tem peculiar potencialidade para nela serem testadas e dela se
emergirem respostas concretas @ mencionada convivéncia teoricamente
conflituosa dos principios institucionais do MP: entre o fiel da unidade e
indivisibilidade, por um lado, e o da independéncia funcional, de outro.

Registre-se que, se essa forma de atuacgao (ainda que n&o por oficios)
ja era conhecida dos Ministérios Publicos Estaduais (pelo menos em relagéo
a “substituicao” ou “exercicio cumulativo de atribuicdes”, tanto assim que tais
figuras foram expressamente mencionadas no art. 4¢, inciso |, da Resolugéo
n. 9/2006 do CNMP), até entdo estava completamente desconhecida da
pratica dos quatro ramos do MPU.

Vejamos, pois, algumas das controvérsias e implicagbes pragmaticas
decorrentes da positivagdo da Lei n. 13.024/2014 (e, especialmente, do
Ato Conjunto n. 1/2014 que a densifica na normatizagdo dos oficios),
especialmente no ambito do Ministério Publico do Trabalho; questdes e
implicacbes estas que, mais ou menos intensamente, estdo a merecer
analise e resposta, quer por parte de seus 6rgaos superiores (do CSMPT,
de forma normativa; e da Camara de Coordenacao e Revisdo, de forma
concreta, em consultas e conflitos a ela submetidos); quer por parte do
seu Colégio de Procuradores. S&0 essas questdes juridicas, alias, que nos
motivaram a tornar publica a nossa atual hesitacao.

3. AS POSSIVEIS IMPLICAGCOES PRATICAS DA
INSTITUCIONALIZAGAO DOS OFiCIOS NO AMBITO DO MPT

Nao ha duvidas de que as novas normas decorrentes da Lei n.
13.024/2014 e, designadamente, do Ato Conjunto n. 1/2014, devem ser
devidamente absorvidas por cada um dos ramos do MPU. Essa absolvigao
imprescinde, destarte, inicialmente, da assunc¢éo, por cada um de seus
membros, de um papel questionador, averiguando aprioristicamente acerca
da conformidade legal dos atos internos de seu respectivo ramo (resolugoes,
em especial, mas nao ficam excluidas as portarias) em face daqueles novos
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diplomas do MPU. E, assim, de forma peculiarmente densa no siléncio do
respectivo Conselho Superior, ja que uma determinada opgéo interpretativa
e normativa ndo foi ainda expressamente afirmada. Consideramos ser
essa a atual situagao que devem avocar os membros do MPT, contribuindo
inclusivamente para que as respostas a “atuacéo objetivada” implementada
em face da instituicdo dos oficios sejam elaboradas sem atingir o conteudo
essencial do principio da independéncia funcional@®.

De forma, entdo, um pouco desconcertante e, especialmente para a
producgéo do presente artigo, amarramos a mascara de Promotor Fidei, a fim
de que possamos intencionalmente visualizar com suspeita a permanéncia
de algumas normas internas do MPT, anteriores a Lei n. 13.024/2014,
colocando em debate publico algumas questdes que nos chegaram de
forma pratica.

Passemos, pois, ao levantamento e enfrentamento dessas questdes:

A. A Fixacdo e a Regulamentacdo dos Oficios e a Situagao
Transitoria de Oficios “zerados” de Acervos — Direito Intertemporal
Implicito®@®

Segundo a previsao do art. 70 do Ato Conjunto n. 1/2014, “Até que
se ultime a organizacado das unidades e o estabelecimento das
atribuicdes na forma deste regulamento, aplicam-se as normas
internas que atualmente regem a matéria dentro de cada ramo
do Ministério Publico da Unido, desde que ndo conflitem com

(24) E que, em caso de colisao de principios (ou de direitos), sabe-se que a solugéo passa
necessariamente por salvaguardar o conteddo (ou nucleo) essencial de ambos e pela
aplicagdo concreta do principio da proporcionalidade. Por todos, ANDRADE, José Carlos
Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra:
Almedina, p. 310.

(25) Cf. SALGADO, Gisele Mascarelli. Direito intertemporal e os dogmas juridicos: uma analise
pela filosofia do direito. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5571/
Direito-intertemporal-e-os-dogmas-juridicos-uma-analise-pela-Filosofia-do-Direito>. Acesso
em: 16.8.2016: “O Direito Intertemporal também é chamado de Direito Transitério, pois é o
direito que tem vigéncia no lapso temporal de uma lei anterior e outra posterior. Assim nao
é apenas um direito com data certa de nascimento e morte, mas um direito que promove a
ligagéo entre os lapsos temporais das vigéncias de outras leis, permitindo a passagem de
uma a outra”. Cf. NUNES, Elpidio Donizetti. As principais regras de direito intertemporal a
serem observadas quando da entrada em vigor do CPC/2015. Disponivel em: <http://portalied.
jusbrasil.com.br/artigos/265460063/as-principais-regras-de-direito-intertemporal-a-serem-
observadas-quando-da-entrada-em-vigor-do-cpc-2015>. Acesso em: 17.8.2015: “a mudanga
de um sistema para outro ndo se da de forma abrupta, pois ndo é desejavel a quebra total
de uma regra que até entdo vinha regulando determinadas situagbes”.
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este requlamento” — g. n. E que, para tanto, estabeleceu esse
ato o prazo de 180 dias aos Conselhos Superiores de cada ramo
para o desempenho de sua fungao normativa interna, o que tem
grande relevancia considerando mormente a fixagéo de “regras
e procedimentos relativos a distribuicdo de feitos nas unidades”
(art. 69%9),

Entretanto, esse mesmo ato normativo determinou ainda que “incumbe
ao Procurador-Geral de cada ramo distribuir os oficios entre as unidades”
(art. 6°); que, a partir de sua entrada em vigor, consideram-se distribuidos
as unidades os oficios (conforme os cargos da carreira do MPU, art. 67?");
e que “o Ato Conjunto entra em vigor na data de sua publicacéo, vedada a
aplicagao de efeitos retroativos” (art. 73).

Sendo assim, afigura-nos importante averiguar desde quando,
exatamente, adquiriu obrigatéria aplicabilidade e eficacia as disposicoes
daquele regulamento, especialmente as respeitante aos oficios, no ambito
do MPT@®),

Evidentemente, que a fixacao da data do dies a quo para a incidéncia
e observacia daquele ato normativo geral (qual seja, recordemos, o
Ato Conjunto n. 1/2014) tem grande importancia pragmatica, mormente

(26) “Art. 69. O Conselho Superior de cada ramo, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias,
dispora sobre: | — os critérios para organizagdo das unidades, fixagdo das atribuicdes de
seus oficios e sua distribuigcdo entre divisdes, onde houver; Il — regras e procedimentos de
formagéo das listas de substituigdo locais, estaduais e nacionais e das respectivas propostas
encaminhadas pelas unidades e, ainda, sobre o que dispdem os arts. 49, § 12, e 50 deste
regulamento; Il — regras relativas ao exercicio das atribuigbes no periodo a que se refere
o art. 220, § 2°, da Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993; IV — procedimentos de
impugnacéo das listas de substituicbes; V — regras e procedimentos relativos a distribuigéo
de feitos nas unidades; VI — regras e procedimentos relativos ao funcionamento dos colégios
das unidades”.

(27) “Art. 67. Com a entrada em vigor deste regulamento, consideram-se distribuidos as
unidades os oficios: | — de Subprocurador-Geral da Republica, Subprocurador-Geral do
Trabalho, Subprocurador-Geral de Justiga Militar e Procurador de Justiga do Distrito Federal
e Territorios, em numero equivalente ao de cargos da respectiva classe; || — de Procurador
Regional da Republica, Procurador Regional do Trabalho, Procurador de Justica Militar e
Promotor de Justica do Distrito Federal e Territrios, em numero equivalente ao de cargos da
respectiva classe; Il — de Procurador da Republica, Procurador do Trabalho e Promotor de
Justica Militar, em nimero equivalente, por unidade, ao numero maximo de cargos que ali ja
tiveram lotagao efetiva. § 12 O Procurador-Geral de cada ramo, observados os critérios deste
artigo, fixara, no prazo de 30 (trinta) dias contados da entrada em vigor deste regulamento,
os quadros efetivos de oficios das unidades”.

(28) Sobre a diversidade dos institutos da validade, vigéncia e eficacia das normas juridicas,
V. COUTO, Reinaldo. Considerac¢des sobre a validade, vigéncia e eficacia das normas
juridicas. Revista CEJ, ano XVIII, n. 64, Brasilia, p. 7-12, set. 2014.
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em funcdo, via de regra, da maior concentragdo que as novas normas
acarretaram na distribuicdo da organizagcdo de trabalho pelos érgaos
superiores de cada um dos ramos do MPU e pela vinculagao dos feitos aos
oficios, a priori, a partir de tal termo (art. 25).

Se por um lado o CSMPT ainda n&o editara a sua Resolugédo, em
atendimento ao art. 69 do Ato Conjunto n. 1/2014, havendo, destarte, uma
“‘omissdo normativa” relativamente aos aspectos que carecem de sua
densificagao; por outro, em 27.10.2014, o Procurador-Geral do Trabalho
publicou a sua Portaria n. 673, de 24.10.2014%%, a qual distribuiu os oficios
em todas as unidades do MPT.

Dessa forma, conforme a nossa interpretacao, em principio, tem-se
como dies a quo para a implementagao da vinculagéo dos feitos (“acervos
de procedimentos”) aos oficios do MPT a data de 27.10.2014, na medida
em que antes desse termo nao se poderia sequer falar na existéncia de
efetivos oficios no ambito do Parquet Laboral®. Destarte, essa data é,
para nés, aquela paradigmatica em termos do inicio da vigéncia do art. 25
do Ato Conjunto, pelo exercicio da competéncia que lhe era pressuposta,
constante do seu art. 6°.

De toda forma, mesmo assim esse marco temporal (27.10.2014) n&o
atende a solucao de todas as demandas, haja vista que alguns oficios se
encontravam (e podem se encontrar) desvinculados de acervos naquela
oportunidade (oficios zerados). Normalmente, referem-se aos casos dos
Procuradores-Chefes (no exercicio de seu “mandato”), dos Coordenadores
Administrativos (quando no exercicio exclusivo dessa fungdo de natureza
administrativa®)) e dos Coordenadores de Coordenadorias Nacionais
(quando também plenamente desonerados de suas fung¢des institucionais);
assim, como, eventualmente, outros membros que provisoriamente estejam
no exercicio de atividades no interesse da instituigcao.

Ora, os procedimentos da area finalistica (procedimentos investigatorios,
procedimentos de acompanhamento de termo de ajustamento de conduta,
processos judiciais, mediagdes, procedimentos promocionais, dentre
outros), nos quais, por exemplo, aqueles citados membros haviam atuado
até passarem a exercer fungdes administrativas (para os quais poderia ser
inclusivamente configurada uma pré-vinculagéo a titulo de prevengéo ou

(29) Diario Oficial da Unido n. 207, Segao |, p. 72-79, de 27 de outubro de 2014 (essa Portaria
foi pontalmente alterada nos ultimos meses).

(30) V. Art. 13 dessa Portaria, aduzindo a sua entrada em vigor na data de sua publicagéo.
(31) Pensamos ser aqui os casos de Coordenadores de 1° e/ou 2° graus, Coordenadores de
COl e/ou CODIN, conforme disposto nos regimentos internos das Regionais.
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de promotor natural), podem ter sido redistribuidos (quer a titulo precario
e provisorio; quer a titulo definitivo e permanente) a outros membros da
unidade em data anterior, quando, entdo, sobreveio a edigdo a Portaria
PGT n. 673/201462),

Quid juris? Esses feitos passaram a se vincular, doravante e
definitivamente, aos oficios agora criados? Se sim, como constituir acervo
procedimental para os oficios daqueles citados membros, apds o término
de suas atribuigdes exclusivamente administrativas, sem que se considerar
a incidéncia de violagao ao art. 25 do Ato Conjunto? A formagao de acervos
a posteriori (isto €, apos 28.10.2014), mediante a extracdo equitativa de
procedimentos de outros oficios dependera, ou ndo de autorizagao do PGT,
nos moldes do art. 57 do Ato Conjunto?

Para nés, a existéncia daquela marca temporal (27.10.2014) ndo pode
realmente prescindir de regras de transitoriedade (ainda que implicitas®?),
de efetivo Direito Intertemporal, a fim de acolmatar situagdes que nao
estavam perfeitamente amoldadas naquela oportunidade. Sendo assim,
se aplicabilidade do art. 25 do Ato Conjunto estava na dependéncia da
propria criagao e distribuicdo dos oficios pelo PGT; mas, também, na
prévia verificacdo da existéncia de um respectivo acervo, cuja condi¢cado
estivesse sob a responsabilidade de um membro titular (evidentemente,
a situacao da grande maioria dos membros do MPT, no exercicio regular
de suas atividades institucionais e em sua lotagdo prépria); ndo é menos
correto considerar que a aplicabilidade integral e geral daquele citado art.
25, para todos os oficios do MPT, dependera da constatacao da situacao de
que, cada um deles, esteja dotado de um especifico acervo procedimental.
Para nés, nessa linha de raciocinio, até que se ultime essa condigéo (e,
justamente, a fim de se alcancgar essa condi¢do), entendemos que sera
cabivel a constituicao a posteriori de acervos procedimentais, mesmo apos

(32) V. Art. 92 da Portaria, com seguinte redagdo: “Os Procuradores-Chefes deverao
reorganizar e confirmar, nos sistema MPT Digital, até 31 de outubro de 2014, o conjunto de
oficios existentes e sua alocagao nas respectivas divisdes e nlcleos regionais, para fins do
disposto nos arts. 17 e 22 do Ato Conjunto PGR/CASMPU n. 1/2014”. Contudo, é relevante
ressaltar que os citados dispositivos fazem alus&o a posterior regulamentacéo do Conselho
Superior, mormente para fins de especializagdo ou ndo dos oficios. Além disso, sabemos
que somente recentemente implementou-se no MPT Digital Médulo de Gestao dos Oficios,
articulando as anteriores “bancas” com os numeros dos oficios.

(33) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 263, segundo o qual: “A aplicagédo das leis ndo se reconduz,
de forma radical, a esquemas dicotomicos de estabilidade/novidade. Por outras palavras:
entre a permanéncia indefinida da disciplina juridica existente e a aplicagédo incondicionada
da normagéo, existem solugdes de compromisso plasmadas em normas ou disposigdes
transitorias”.
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27.10.2014, através de um encaminhamento equitativo e imparcial de feitos
dos demais oficios da correlativa unidade do MPT. Veja-se que ndo estamos
aduzindo, evidentemente, de novos oficios, criados em funcdo de novos
cargos de Procurador do Trabalho.

E também ndo estamos a tratar da situagao especial do art. 57 do Ato
Conjunto. De acordo com este dispositivo, “em situagdes excepcionais,
quando nao se mostrar aconselhavel ou viavel a designagdo de membro
em substituicdo, cumulativa ou ndo, o Procurador-Geral de cada ramo
podera, justificadamente, determinar a redistribuicdo dos feitos vinculados
ao oficio, cujo titular estiver afastado, para dois ou mais oficios providos na
unidade” — g. n. Ora, a redistribuicdo de feitos mencionada nesse artigo
pressupde, para além da transitoriedade da situagéo e do afastamento do
membro titular de suas atividades institucionais, a propria preexisténcia de
um acervo devidamente constituido. Em nossa leitura, o objetivo do art. 57
do Ato Conjunto destina-se a resolver situacdes de longos afastamentos do
membro titular, os quais possam prejudicar uma boa e racional condugao
dos procedimentos por sucessivas substituicdes. Nao se destina, pois, tal
dispositivo do ato normativo a resolver a situagcéo de oficios sem acervos,
seja na data de 27.10.2014 ou apos.

Nessa linha de interpretacdo, se na data de 27.10.2014 alguns
oficios nao detinham acervos, pela situacdo pessoal e institucional que
tocava a cada um de seus respectivos membros titulares, a manutencéao
a posteriori dessa condigdo, mesmo depois de exaurida as atribuicbes
administrativas que a justificavam, seria conclusao totalmente irrazoavel,
por ser desproporcional e claramente violadora do principio da igualdade
na distribuicdo da carga de trabalho. Nao suficiente, a solugao “mediana”
de que tais acervos procedimentais possam somente ser constituidos por
feitos novos (a fim de nao tocar nos acervos dos demais, ja plenamente
constituidos em 27.10.2014, em atencao ao art. 25 do Ato Conjunto), também
nao nos afigura a solugdo mais adequada e proporcional (mormente se
considerando a existéncia de muitas vinculagdes por conexao e pertinéncia
tematica em face de procedimentos antigos, nos termos da Resolugao n.
86/2009; sobre as quais também mencionaremos a seguir); conduzindo a
uma potencial situagao de desigualdade e de distor¢cédo interna na divisao
equanime da carga de trabalho.

Portanto, uma solugao institucionalmente adequada e justa
(principalmente aos olhos dos demais membros que em 27.10.2014 ja se
encontravam em situacao apta a incidéncia do art. 25 do Ato Conjunto) passa
necessariamente pela redistribuicdo equitativa, imparcial, objetiva; mas,
especialmente, definitiva dos feitos na unidade, mesmo depois daquela data
e quando do término do motivo que deu azo a suspensao das atividades
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institucionais dos membros envolvidos (normalmente o que se vai verificar
com o seu pleno retorno as correlativas atividades institucionais).

Trata-se, assim, de situacao transitéria; na medida em que deixara de
existir guando aferirmos uma relacao de vinculagao procedimental de todos
os feitos da unidade respectiva do MPT com cada um de seus especificos
oficios; mesmo que de forma tardia e subsidiaria. Alcan¢ado este estagio, a
partir de entdo, quando se falar em redistribuicdo de feitos para outro oficio,
estaremos a mencionar normalmente a hipétese do art. 57 do Ato Conjunto
(isto €, provisoriamente), com autorizagdo do PGT.

De qualquer modo, por mais que em nossa interpretagdo haja
necessidade de se reconhecer a possibilidade de existéncia dessa situagao
transitoria (oficios desvinculados de acervos de feitos em 27.10.2014)
— a qual carece de um especial tratamento juridico —, ela n&o restou
devidamente tratada pelo Ato Conjunto. E, considerando também a auséncia
de regulamentag¢ao do CSMPT, entendemos que essa redistribui¢ao tardia,
complementar e de natureza definitiva pode ser decidida regionalmente,
desde que baseadas nos critérios impessoais e objetivos do art. 22 daquele
ato, até que sobrevenha posi¢cdo normativa diversa daquele colegiado. A
eventual autorizacao ou ratificacdo do PGT podera, evidentemente, reforcar
a legitimidade dessa redistribuigdo, tendo inclusive como supedaneo a
disposicao do art. 57 do Ato Conjunto n. 1/2014 (o que nos afigura ser de
todo prudente).

Finalmente, importa arrematar que ultrapassar a situacao transitoria
de eventuais oficios desvinculados de acervos nao representa, para nos,
violagao ao principio do promotor natural, considerando especialmente que
o conteudo dessa norma mandamental se destina a proteger o membro de
designacdes arbitrarias e subjetivas para atuagdo em determinados feitos,
0 que nao seria, definitivamente, o caso se o principio da impessoalidade
for estritamente observado®*.

B. Compatibilizagdo do Ato Conjunto n. 1/2014 com a Resolugéo n.
86/2009 do CSMPT — Vinculagao procedimental ao Oficio versus
Vinculagao procedimental por Conexao e Pertinéncia Tematica

Antes do advento da criacao e da instituicdo dos oficios no ambito do
MPU, a distribuicdo de procedimentos, nos casos de afastamentos
de membros, era exclusivamente regulada pela Resolucéo n.

(34) No texto, evidentemente, ndo abordamos a possivel situagdo de membros em lotagao
proviséria em unidades plenamente preenchidas de Oficios vigentes e suas consequéncias.
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86/2009 do CSMPT®®, A citada Resolugdo determina, assim, que
as Noticias de Fato, bem como os processos judiciais de atuagéo
do Parquet na qualidade de custos legis, nao sejam distribuidos
durante o periodo de afastamento do membro, por qualquer motivo
(arts. 39, §4¢, 8%, § 3% 13, § 2°2). Ainda, determina as Procuradorias
Regionais e as Procuradorias do Trabalho em Municipios que
estabelecam listas ordenadas ou escalas entre os membros para
a participacdo em audiéncias judiciais ou extrajudiciais, sessdes
e a adog¢ao de medidas urgentes, nos casos de impedimento e
afastamentos dos membros (arts. 11 e 16).

No tocante ao caso de afastamento superior a 90 (noventa) dias
continuos, a Resolugao n. 86/2009 estabeleceu, no art. 3¢, § 82, que todos
os procedimentos do acervo do membro afastado (até entdo comumente
denominada de “banca”) devessem ser redistribuidos igualitariamente,
devendo o membro receber, em seu retorno as atividades normais, o mesmo
numero de procedimentos entdo redistribuidos.

Depreendemos, portanto, que os procedimentos extrajudiciais, em
regra, tinham suas condu¢des normalmente afetadas quando do afastamento
do membro, os quais estavam vinculados, salvo no caso de medidas
urgentes a serem tomadas (adotadas pelos outros membros em atividades
na unidade).

Ora, esse panorama foi decisivamente alterado a partir da
institucionalizacado dos oficios, sendo assim aplicadas as previsdes da
Resolucao n. 86/2009 do CSMPT apenas, subsidiariamente, nas hipoteses
de nao cabimento de designacdo de substituto quando o periodo de
afastamento for inferior a 3 (trés) dias uteis.

Porém, a maior afetacdo da incidéncia da Resolugdo n. 86/2009 do
CSMPT em decorréncia da instituicado dos oficios no MPT nao se resume
aquela mais estreitamente conectada com o principio da continuidade do
servico publico. Ela pretende atingir a prorpia vinculagéo dos procedimentos.

Isto porque, como é cedigo, a Resolucao n. 86/2009 (em complementagéo
a Resolugao n. 76/2008) do CSMPT estabeleceu, relativamente aos
procedimentos do 6rgao agente, critérios de prevencao, “de maneira a se
garantir a unidade e a eficacia na atuagao do Ministério Publico do Trabalho”.
Os critérios, objetivos, cingem-se a conexao (relacionada as hipéteses

(35) Essa Resolugéo deve ser articulada com o disciplinamento dado pela Resolugédo n.
69/2007 do CSMPT, sobre “a instauragao e tramitagdo do inquérito civil, conforme art. 16 da
Resolugéo n. 23, de 17 de setembro de 2007, do Conselho Nacional do Ministério Publico”.
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de apuracao de identidade de feitos, considerados os temas e as partes
investigadas envolvidas) e a pertinéncia tematica (relacionadas as hipoteses
de maior proximidade tematica, considerando os grupos de temas e partes
investigadas envolvidas). Se por um lado, reconheca-se, os critérios de
conexao e pertinéncia tematica podem viabilizar uma exordial e potencial
pulverizagado da atuagao do Parquet (haja vista que uma mesma denuncia
pode dar azo a varias Noticias de Fato, a fim de respeitar as prevengdes
eventualmente existentes); por outro lado, ndo se pode olvidar que, ao fim e
ao cabo, objetiva-se evitar atuac¢des divergentes do MPT, as quais possam
conduzir, para além de inseguranga juridica para o investigado, o préprio
enfraquecimento da tutela juridica (quando diversamente direcionada).

Vejamos, pois, como essa vinculagao de procedimentos (fundamentada
no critério da prevencao e, nessa medida, também no principio do promotor
natural — apesar de visar a proteg¢ao do principio da unidade do MP) da
Resolucao n. 86/2009 pode se comportar em algumas situacdes especificas,
ja no quadro dos oficios instituidos.

Por exemplo, citamos a hipétese de ndo homologac¢ao do arquivamento
de procedimento de natureza investigatéria (inquérito civil ou do procedimento
preparatorio) pela Camara de Coordenagao e Revisao e a previsao do art.
10, § 49, 1l, c/c art. 11 da Resolugéo n. 69/2007 do CSMPT. E que, antes
do contexto dos oficios, pela sistematica da Resolugéo n. 69/2007, tal nao
homologagao de arquivamento pela CCR acarretava necessariamente
na redistribuicdo (definitiva) do procedimento a outro membro (logo, para
outra “banca” de feitos), em observancia ao principio institucional da
independéncia funcional (art. 11, da Resolugéo n. 69/2007 do CSMPT, com
amparo no art. 92, § 42, da Lei n. 7.347/85 c/c art. 10, § 4°, da Resolucgéo n.
23/2007 do CNMP). Veja-se, alids, que nao sequer previsao expressa de
compensacao em relagéo ao feito cujo arquivamento nao foi chancelado
pelo 6rgao revisional na Resolugéo n. 86/2009 do CSMPT, justamente em
face, pensamos, da autonomia subjetiva inerente ao membro na avaliagao
das provas colhidas no curso da investigacao.

Todavia, no quadro de oficios do MPT, sera que essa redistribuicao
afigura-se realmente como uma consequéncia necessaria da néao
homologagdo da CCR? Ora, se essa redistribuicdo procedimental tem
em vista acobertar o membro de conduzir uma investigagdo quando esta
convencido do contrario (o que também geraria prejuizos em sede atuacao
neutra do Parquet), nos parece excessivo determina-la in continenti, na
medida em que a promocao de arquivamento nao fora elaborada pelo
membro titular (mas, sim, por membro em substituicao de oficio) e, portanto,
nao ha qualquer impedimento deste (enquanto externalizagdo de um dado
convencimento sobre as provas colhidas no inquérito).
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Destarte, se o membro titular ndo se considerar funcionalmente
impedido para atuar no feito (por outra razao), ndo ha empecilho para que
continue conduzindo a investigagao; atribuindo-se interpretagdo conforme a
Lein. 13.024/2014 o art. 11, da Resolugéo n. 69/2007do CSMPT (a despeito
de, literalmente, apontar a estrutura “6rgao”). A CCR, alias, recentemente
externalizou entendimento semelhante em situagdo homaloga®®.

Mutatis mutandis, tais consideragdes podem ser igualmente validas
para os casos de declaragao de suspei¢cdo ou impedimento para atuar
em feito determinado por parte de membro em atuacao de substituicao de
oficio. Assim, entendemos que o art. 4° da Resolucgao n. 86/2009 do CSMPT
deve ser compreendido conforme o contexto dos oficios, ndo implicando
necessariamente a redistribuicdo do feito a outro quando a situagao de
parcialidade n&o recair em relacéo a pessoa do membro titular.

Seriam outras, absolutamente, as solugdes acaso a promogao de
arquivamento (ou a declaracao de impedimento) tivesse sido elaborada pelo
membro titular, disto decorrendo a redistribuicao do procedimento para outro
oficio (o Ato Conjunto prevé a hipotese de compensacao expressamente
nas situacoes de impedimento subjetivo — art. 23).

Consideremos, entdo, agora esta hipotese; isto €, ndo homologacgao
da CCR em promog¢ao de arquivamento efetivada pelo membro titular. Que
sorte terdo, entéo, os procedimentos eventualmente pertinentes, nos termos
da Resolugdo n. 86/2009, em relacao aquele principal (revisado pelo 6rgéao
superior)®)? E cabivel se falar em redistribuicdo acesséria ao oficio que

(36) V. Processo n. NF 2096.2016.03.000/2, 2402 Sess&o Ordinaria, realizada em 28.6.2016.
Ementa: “CONSULTA. ARQUIVAMENTO NAO HOMOLOGADO. DESIGNAGCAO DE OUTRO
MEMBRO PARA CONTINUAR A INVESTIGACAO. IMPEDIMENTO SUBJETIVO DO
PROCURADOR SUBSTITUTO QUE ARQUIVOU O PROCEDIMENTO. POSSIBILIDADE
DO TITULAR QUE NAO ELABOROU O ARQUIVAMENTO PROSSEGUIR COM A
INVESTIGACAOQ”.

(37) A pergunta pode ser colocada também considerando os procedimentos conexos. Seria
0 caso, por exemplo, do membro titular declarar-se suspeito para atuar num determinado
procedimento de acompanhamento de ajustamento de conduta (por exemplo, por proximidade
pessoal com o causidico da compromissada), implicando a sua redistribuicdo para outro
oficio, ndo se estendendo esse impedimento imprescindivelmente para todos os feitos a
ele conexos (ex. Noticias de Fatos novos, por exemplo). Contudo, considerada a identidade
que é pressuposta na conexo, a pergunta pode nao surtir grande relevancia, na medida
em que a Resolugdo n. 86/2009 do CSMPT exclui a compensagéo nessas hipdteses (art.
39, § 2°). De qualquer modo, jamais se deve olvidar que o critério da prevengao por conexao
néo exclui procedimentos inclusivamente arquivados (podendo ter um efeito em termos
quantitativos de vinculagéo ainda maior do que as hipéteses de prevengéao por pertinéncia
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receber, por distribuicado, o procedimento ndo homologado, a fim de mater-se
a unidade de atuagao do Parquet, ainda que com compensacgao de feitos
(eventualmente estabelecida internamente®®), na medida em que o art. 25
do Ato Conjunto n. 1/2014 determina, agora, expressamente uma vinculagcao
permanente dos feitos aos oficios (“a estes permanecem vinculados”)?

Uma resposta positiva certamente estara justificada nos principios
que orientaram a formulagao da Resolugdo n. 86/2009 no ambito do MPT:
unidade e eficacia de sua atuacdo. Esses fundamentos, portanto, evitam
duplicidade (ou mesmo diversidade) de atuacao investigatdria, reforgando,
externamente, a posigao institucional do MP, como um todo. Uma resposta
negativa, entretanto, impedira uma desvinculagado procedimental do
oficio, a qual, a priori, ndo foi desejada pelo Ato Conjunto n. 1/2014 (que,
evidentemente, desconhece os critérios de preveng¢ao daquela resolugao
do Parquet Laboral).

Este ato normativo conhece, entretanto, o critério da “especializacao”
(arts. 15,16, 19, inciso lll, 20 e 22), podendo n&o ser exatamente escorreito
interpretar os critérios de unidade da Resolugéo n. 86/2009 do CSMPT
como de “especializacdo” (a qual pode se efetivar por “matéria, funcao,
territorio ou outro critério relevante”; art. 16, caput, do Ato Conjunto).
Até porque, atualmente, no ambito do MPT, temos unicamente oficios
gerais®. Privilegiando-se, dessa forma, a norma superior, geral e posterior
(Ato Conjunto n. 1/2014) em detrimento da inferior, especial e anterior
(Resolugao n. 86/2009 do CSMPT), podemos ter entdo hipotese de excegéo

tematica). V. PGT/CCR: “EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE ATRIBUICOES. TEMARIO
UNIFICADO DO MPT. RESOLUCAO CSMPT N. 76/2008. PREVENCAO VINCULADA A
FEITOS ARQUIVADOS SOMENTE SE APLICA EM CASOS DE CONEXAO. RESOLUCAO
CSMPT N. 86/2009. O art. 3¢, inciso I, letra “a”, da Resolugdo n. 86/2009, somente admite
distribuicdo por prevengéo, em face de feitos arquivados, nos casos em que se verificar
conexao, nao havendo tal previsao para as hipoteses de pertinéncia ou aproximagao tematica.
Nao se aplica a prevengéo no caso ora analisado”. (PGT/CCR/PP n. 10420/2012 — Relator
Dr. Anténio Luiz Teixeira Mendes).

(38) Sabemos da existéncia de algumas portarias regionais editadas nesse sentido, para as
situagdes de procedimentos conexos e pertinentes aquele no qual foi averbada declaragéo de
impedimento ou de suspeigdo (ndo exatamente para procedimentos que retornam da CCR
sem homologacgao). Para o préprio procedimento em que houve a averbagao de impedimento,
frise-se, o Ato Conjunto n. 1/2014 é expresso no sentido da compensagao (art. 23). CNJ
também tem decidido que devera haver compensacéao da carga de trabalho nos casos de
declaragdes de juizes de impedimento e suspei¢do. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
noticias/cnj/82766-tjam-deve-adotar-criterio-de-compensacao-de-processos-entre-as-varas>.
Acesso em: 18.8.2016.

(39) Portaria PGT n. 673, de 24.10.2014. Antecipadamente, diante da divulgagao da minuta
do CSMPT sobre a regulamentagéo dos oficios, sabemos que |a se assenta a especializagdo
para aquelas Regionais consideradas de maior porte.
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as prevengdes decorrentes de vinculagao por grupos ou areas tematicas
nas unidades do MPT. Qual, portanto, a solucéo institucionalmente mais
adequada?

Em nossa analise, e considerando-se o estrito teor do art. 70 do Ato
Conjunto n. 1/2014, que da guarida as normas antecedentes dos ramos do
MPU*“até que se ultime a organizagao e os estabelecimento das unidades
e o estabelecimento das atribuicbes na forma deste regulamento”; e, ainda,
por nao se aferir nitida ofensa entre o art. 25 daquele ato e as redistribuicbes
de feitos quando motivadas “areas/grupos tematicos” (justamente por
viabilizar o art. 16 a distribuicao por prevencao por “matéria” — arts. 17 e
18), valoramos aqui o principio da unidade institucional, acreditando que
a resposta ao quesito possa ser positiva. Afinal, tal redistribuicao de feitos
estaria ainda motivada em norma juridica de carater nao discriminatério e ndo
causuistico (Resolugao n. 86/2009 do CSMPT), de modo que nao haveria,
nesse sentido, literal ofensa ao principio da promotor natural. Mas, é fato,
nao estamos plenamente seguros quanto a esse particular.

Isso porque, veja-se que o Ato Conjunto n. 1/2014 &, sim, mais restritivo
no que diz respeito a redistribuicdo de feitos (a qual, alids, em nada se
confunde com a redistribuicao de oficios; Sebsecao lll, arts. 11 e seg.). Tanto
assim que, para além de prever que “Nas unidades cujo quadro real contar
com um unico membro designado, as hipoteses de impedimento e suspeigéao
nao acarretarao redistribuicdo, designando-se membro para atuacéao
especifica” (art. 23, paragrafo Unico“?), a outra previsédo de redistribuicdo
de feitos do diploma (art. 57) carece de autorizagdo fundamentada do
Procurador-Geral do respectivo ramo (sem expressa menc¢ao quanto a
delegabilidade desse ato).

Considerando-se, eventualmente, a superposicdo normativa da
vinculacao procedimental do art. 25 do Ato Conjunto n. 1/2014 poderemos,
entao, verificar efetivas situagdes “obstativas” da configuracao da prevencgao
pelos critérios da Resolugao n. 86/2009 do CSMPT; ainda que de forma
excepcional (afinal, nao sao regras a nao homologacao da promocéao de
arquivamento pela CCR e a declaragcao de impedimento e de suspeicao
pelos membros titulares).

Por fim, evidentemente, que sempre sera passivel de questionamento
perante a Camara de Coordenagao e Revisdo, em conflitos de atribuicao

(40) A causa dessa opgéo normativa deve situar-se na questdo do deslocamento do feito
para a “jurisdicdo” (atribuigdo) de outra unidade (isto €, ter que conduzir o feito para outra
unidade do respectivo MP).
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acaso suscitados, uma possivel redistribuicdo de feitos nas condicbes
analisadas“",

C. Responsabilidade Disciplinar do Membro Substituto na Condugéo
dos Feitos — Principio da Razoabilidade — Principio da instrumentalidade
do procedimento Versus Principio da Indepedéncia Funcional

Também outras importantes questdes praticas se delineam em face
desse novo contexto normativo do MPU pds-oficios. Agora, em nossa analise,
essas questdes tém relacdo a articulagdo da garantia da independéncia
funcional dos respectivos membros que oficiam no feito, designadamente
entre a do membro substituto e do membro titular (ou dos sucessivos
membros substitutos), ja que o exercicio dessa independéncia é levado a
efeito no bojo de procedimentos que carecem de cumprir a sua finalidade
juridica e social: qual seja, servirem instrumento para a efetivacao da tutela
do interesse publico. Dai se poder afirmar, mutatis mutandis, na existéncia
de um “principio da instrumentalidade dos procedimentos do Ministério
Publico”®?), pois, via de regra, € por meio destes procedimentos que o munus
constitucional do Parquet € desempenhado.

De inicio, importa expurgar a falsa ideia de que o0 membro substituto
tem, em face do membro titular do oficio, de uma situacao de capitio diminutio
em termos de posicao juridica procedimental. Ambos sédo igualmente
Ministério Publico, ambos o “personificam”, na sua inteireza dessa instituicao
(reafirmacao do principio institucional da indivisibilidade).

Entretanto, consideramos, essa igual condicdo quanto a garantia
funcional de independéncia na conducao dos procedimentos entre membros
titulares e substitutos ndo significa igual vinculacdo procedimental, pelo
menos aos olhos do Ato Conjunto n. 1/2014. Especificamente quanto as
responsabilidades procedimentais do membro substituto (para nés, o que
realmente aqui se assenta € uma responsabilidade de ordem disciplinar),

(41) Apesar de termos utilizado a ferramenta do MPT Digital (MPT Busca), ndo localizamos
decisado especifica da CCR que analisasse justamente os critérios da Resolugao n. 86/2009
do CSMPT diante do contexto de oficios (e, especialmente, do art. 25 do Ato Conjunto).
(42) V. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001: “N&o basta afirmar o carater instrumental do processo sem pratica-lo, ou
seja, sem extrair desse principio fundamental e da sua afirmagao os desdobramentos tedéricos
e praticos convenientes. Pretende-se que em torno do principio da instrumentalidade do
processo se estabelega um novo método do pensamento do processualista e do profissional
do foro. O que importa acima de tudo é colocar o processo no seu devido lugar, evitando os
males do exagerado processualismo e ao mesmo tempo cuidar de predispor o processo e
o seu uso de modo tal que os objetivos sejam convenientemente conciliados e realizados
tanto quanto possivel. O processo ha de ser, nesse contexto, instrumento eficaz para o
acesso a ordem juridica justa”.
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o art. 27 e paragrafos, estipula: “O membro designado em substituigdo
responde pelos feitos e procedimentos, judiciais e extrajudiciais, distribuidos
ao oficio no periodo da designac¢ao, bem como pelas audiéncias e sessoes
respectivas”; sendo-lhe vedada “a restituicao dos feitos recebidos durante
aquele periodo sem a devida manifestacao, a qual devera ser feita ainda
que apods o término da substituicao”(§ 1°). Ademais, “Quanto aos feitos
recebidos no oficio anteriormente ao periodo de substituicdo, 0 membro
designado esta obrigado a adotar medidas urgentes e efetuar todas as
manifestacdes necessarias para evitar preclusao de qualquer espécie ou
perecimento de direito” (§ 2°).

O assentamento de tal regra ndo apenas se justifica no dever funcional
geral dos membros do MPU para com o fiel e regular desempenho de
suas atribui¢cdes, sob pena de infracao disciplinar (arts. 239 e seg. da Lei
Complementar n. 75/93); mas ainda pelo fato de que, normalmente, a
atuacdo em substituicdo de oficio importa em situacdo de acumulagéo,
gerando ao membro designado substituto direito ao pagamento da
gratificacdo assentada na Lei n. 13.024/2014. A ideia que subjaz, portanto,
o art. 27 do Ato Conjunto n. 1/2014 sintetiza-se na assertiva de que “se o
membro esta recebendo a mais — do subsidio — por acumular oficios, deve
ser plenamente diligente e finalizar toda a carga de trabalho Ihe direcionada
na oportunidade”.

Para nés, temos duvidas da bondade dessa nogao, que reflexamente
associa 0 membro do MP a um funcionario que ativa “por produc¢ao”,
devendo ser interpretada com razoabilidade e prudéncia. Ora, é que a
responsabilidade disciplinar do membro substituto ndo pode ser, em nossa
6tica, de maior grau (ou mais onerosa) considerando-se os procedimentos
em que oficia nessa qualidade do que naqueles em que oficia como o proprio
titular. Acreditamos que a responsabilidade disciplinar dos membros do MP
ja é, pela sua propria concepgéo, complexa e visa compensar, reflexamente,
a sua independéncia funcional. Tanto assim que, diversamente dos outros
servidores publicos em geral, sujeitam-se duplamente as corregedorias
internas e ao proprio Conselho Nacional do Ministério Publico“®.

Assim, por exemplo, vejamos uma situacao hipotética (porém, bastante
comum no MPT), em que determinado oficio contenha 200 procedimentos
em seu acervo. Por alguma razio, o que também nao € incomum na praxis
do Parquet Laboral, desse coletivo, 60 (sessenta) deles sejam conclusos
no periodo da substituicdo (de ordem, com pedidos de vista, com juntada
de documentos ou laudos técnicos, efc.) e, ainda outros 15 (quinze), ja

(43) Sobre tema analogo, V. a obra paradigmatica de CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
irresponsaveis. Porto Alegre: SAFE, 1989.
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estivessem conclusos, aguardando medidas a serem adotadas (urgentes
ou para se evitar alguma espécie de preclusado), quando do afastamento
emergencial do membro titular para tratamento de saude. Todavia, o
periodo da substituicdo € modico, de 5 (cinco) dias, inviabilizando a devida
(e material) manifestagdo em todos os feitos nesse curto lapso de tempo
(o qual, evidentemente, nao leva em conta a complexidade das questdes
versadas nos processos), sendo certo que ndo podera o membro substituto
olvidar dos seus feitos, na qualidade de titular. A razoabilidade carece de ser
observada, fazendo com que se entenda ser exigivel do membro substituto
aquilo é que possivel, em condi¢gdes normais, de ser executado, apreciado
e despachado; com toda a responsabilidade que pressuposta a um efetivo
“membro de poder constitucional”.

A aplicacao literal do art. 27 do Ato Conjunto n. 1/2014 (na apuragéo
da responsabilidade disciplinar do membro substituto, pela instancia
responsavel) ainda pode acarretar dificuldades praticas, como sao
normalmente os casos de distribuicdo de processos para pratica de ato
judicial no ultimo dia de substituicao (por exemplo, um recurso de natureza
extraordinaria, com prazo extenso®); ou, ainda, de mediacdo com
necessidade de designacado de audiéncia com as partes (fator que pode
ser ainda agravado se a substituicao for, eventualmente, na modalidade
remota; art. 52 do Ato Conjunto n. 1/2014“9). Por isto também se afigura
premente a normatizag¢ao pelo CSMPT, porquanto esses questionamentos
de ordem pratica podem eventualmente tumultuar a evolugédo do feito
(paralisando-se na duvida quanto a concreta responsabilidade pela pratica
de determinado ato procedimental ou processual), atingindo indiretamente
a sua instrumentalidade e sua celeridade.

Finalmente, é também em funcao da instrumentalidade do processo/
procedimento que consideramos deva ser analisada a questao das

(44) Aminuta da Resolugéo dos Oficios em discussdo no CSMPT propde uma especificidade
da responsabilidade pela pratica de ato judicial: ha uma responsabilidade “retroativa” do
membro substituto pelo prazo de 5 dias do inicio do periodo de substituicdo e, igualmente, uma
responsabilidade “retroativa” do membro titular, pelo prazo de 5 dias do término do periodo
de substituicdo. Essa opgao pode ser contrastada com a literal determinagao do art. 27 do
Ato Conjunto n. 1/2014. V. art. 35, § 6°, da minuta, a qual dispde: “distribuido feito para a
pratica de ato judicial com prazo préprio, nos cinco dias anteriores aos afastamentos legais do
titular que geraram a substituicdo, cabera ao membro substituto o seu devido cumprimento”.
Assim, o membro substituto seria responsavel pelo cumprimento de ato judicial mesmo n&o
estando ainda em substituicdo do oficio e, qui¢a, desconhecendo essa condigdo (pois nem
sempre é possivel a designacéo de substituto com a antecedéncia de cinco dias, como sao
os casos de afastamentos imprevisiveis, por luto de parente ou doenga).

(45) A minuta da Resolugéo dos Oficios em discussdo no CSMPT propde no sentido de
que somente ha o exaurimento da substituigdo de oficio com a realizagdo da audiéncia de
mediacao (art. 35, § 32, da minuta).
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sucessivas substituigdes num dado oficio (em decorréncia, por exemplo,
de um longo afastamento de seu membro titular). Se, como aduzimos
inicialmente, a institucionalizagcdo dos oficios ampara-se nos principios
institucionais da unidade e da indivisibilidade do Ministério Publico e no
da continuidade do servigo publico, de nossa parte, ndo se pode elevar
a “bandeira da independéncia funcional” a ponto de prejudicar o objetivo
do feito (seja o acolhimento e avaliacdo de provas no inquérito civil para
apuracao da veracidade ou nao dos fatos denunciados; seja a tentativa de
autocomposi¢ao na mediagao; seja a intervengao institucional no curso de
um processo na qualidade de custos legis; seja 0 ajuizamento e a atuagao
numa agao civil publica, etc.): a tutela do interesse publico de incumbéncia
do MP.

Porisso, nos parece ser prudente solicitar ao PGT, fundamentadamente,
a observancia do art. 57 do Ato Conjunto n. 1/2014 naqueles afastamentos
de membros titulares que, a priori, verifiquem-se razoavelmente logos (a
depender da causa do afastamento: licenca-gestante; capacitagao, etc.).
Afinal, acredita-se ser mais adequada a condugéao do procedimento confia-
-lo basicamente a um mesmo membro por um periodo duradouro do que
sujeita-lo a ser conduzido periodicamente por membro diverso, fator que tem
maior potencialidade de prejudicar uma precisa linha de condugéao do feito.

Assim, “conducgdes procedimentais circulares” e revogagbes sucessivas
de despachos e determinagdes, ainda que com base em diversa interpretagao
juridica entre os membros oficiantes (substituto/titular; substituto/substituto),
a depender da sua constancia e frequéncia, podem conduzir a consequéncia
definitivamente ndo desejada: a prépria desligitimac¢ao social do Ministério
Publico. Conforme a visao critica de Orlando Viegas Martins Afonso sobre
as possiveis causas que podem conduzir a deslegitimacao do poder judicial.

“Deslegitima-se quando, por defeito na formacgao, a magistratura
tem si propria concepgdes meramente burocraticas ou concepgdes
corporativas da sua independéncia, sem interiorizar a sua quota
parte de responsabilidade nas imperfeicbes do sistema. E as
deslegitimacgdes no interior do sistema, entre magistrados judiciais
e do Ministério Publico, entre magistrados e funcionarios, entre
estes e advogados sdo bem mais perniciosas porque minam a
sua coesdo.”“®

(46) Poder..., p. 203.

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 36 19/07/2018 10:05:27



Para nds, por isso, a atuagdo dos membros (sejam eles titulares ou
substitutos) nos oficios jamais pode perder de vista o contexto institucional
de sua atuacao e articulagéo (pois aqueles so6 existem, como proprio nome
indica — membros —, como partes de um fodo); bem como a finalidade
juridico-constitucional do feito (a sua instrumentalidade em prol da tutela
do interesse publico), ndo se deixando cair no pecado da malsinada
“fragmentalizagdo da independéncia”*?.

CONCLUSAO

O presente artigo pretendeu abordar algumas consequéncias da
institucionalizagao dos oficios no ambito do MPU e do MPT, em particular.
Como aduzido, o impacto da criagao e da normatizagdo dessas estruturas
intra-administrativas (as quais justificam a existéncia da gratificacao pelo
exercicio cumulativo de oficios da Lei n. 13.024/2014), designadamente
decorrentes do Ato Conjunto n. 1/2014, ja se mostrou significativo nos
praticamente dois anos de sua existéncia. Porém, ainda assim, as
consequéncia desse novo contexto normativo de oficios ndo foram
perfeitamente apreendidas e questdes praticas se enfileiram. A auséncia
de regulamentacao especial no ambito do MPT é fator que faz aumentar a
série de duvidas e questionamentos pragmaticos.

Adespeito daimediata importancia interna do tema (isto €, para a propria
organizagao do trabalho no &mbito do MPU-MPT), vimos que, a depender
da forma mais “institucionalmente comprometida” ou mais “funcionalmente
independente” que os membros exercam as suas atribuicdes nos oficios,
externalizar-se-a aquela importancia. Como antecipamos, somos partidarios
de uma posigao “mais organicamente amiga”, por considerar que o contexto
de Estado Democratico de Direito (e de MP politicamente independente)
ja em muito contribui para a autonomia subjetiva do membro no exercicio
responsavel de suas atribuigdes juridico-constitucionais.
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AcAo CiviL PuBLicA EM FACE DA UNIAO E
DO MINISTRO DO TRABALHO — CADASTRO
DE EMPREGADORES QUE TENHAM
SUBMETIDO TRABALHADORES A CONDICOES
ANALOGAS A DE ESCRAVO

Tiaco Muniz CAVALCANTI
Mauricio FERREIRA BRITO
Breno pA SiLva Maia FiLHo
GiseLa NaBuco MAJELA

MM. JUiZO DA VARA DO TRABALHO DE BRASILIA/DF

(...) Trata-se unicamente de facilitar ao cidaddo e aos agentes
econdmicos dados sobre empregadores em geral (...) que hajam
infringido a legislacao trabalhista em um de seus nucleos juridico-
-axiologicos mais relevantes. Essas autuagbes ndo séo sigilosas,
por ndo haver razao para isso nem norma legal que lhes imponha
sigilo. Nada impediria que o Ministério do Trabalho e Emprego
deliberasse, a qualquer momento, divulgar todos os autos de
infracdo objeto de deciséo final. (Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
Procurador-Geral da Republica, em parecer datado de 19.10.2015,
nos autos da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.209/DF, p.
23. Destaque contido no original)
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O MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, neste ato representado
pelos Procuradores do Trabalho ao final assinados, nos termos dos arts.
127, caput, e 129, lll, da Constituicdo Federal de 1988; arts. 62, VII, “d”,
e 83, lll, da Lei Complementar n. 75/93, comparece, respeitosamente, a
presenca de Vossa Exceléncia, para ajuizar a presente

AGAO CIVIL PUBLICA
COM PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA

em face de UNIAO, pessoa juridica de direito publico, e do Sr. Ronaldo
Nogueira de Oliveira, brasileiro, casado, Ministro do Trabalho, CPF
435.294.020-87, ambos com endereco para notificacdes na Esplanada dos
Ministérios, Bloco F, Zona Civico — Administrativa, Brasilia/DF, CEP 70059-
900, pelos fundamentos a seguir descritos.

1. FATOS

Desde 2003, por meio da Portaria n. 1.234 do Ministério do Trabalho,
o Estado brasileiro instituiu um mecanismo de combate a escravidao
contemporanea consistente na divulgacdo de um cadastro nacional onde
constam os nomes dos empregadores que submetem trabalhadores a
condicbes analogas a de escravo. Consoante demonstrar-se-a ao longo
da presente peca, tal instrumento integra o catalogo de politicas adotadas
pela Republica Federativa do Brasil no enfrentamento a escravidao,
apos a assungao de compromissos nesse sentido perante a comunidade
internacional.

Ha mais de uma década, portanto, o Pais adota uma politica de Estado
consistente na ampla divulgagcao dos empregadores vinculados a pratica
deploravel do trabalho escravo.

Atualmente, o referido Cadastro de Empregadores é regulamentado
pela Portaria Interministerial MT/MMIRDH n. 4, de 11 de maio de 2016,
publicado no Diario Oficial da Unido no dia 13 de maio de 2016. No entanto,
desde entao, a despeito da previsdo normativa, os demandados mantém-se
inertes no seu dever de cumprir os atos previstos no art. 2°, caput e § 5%, do
referido instrumento normativo.

E de bem exortar que, ndo obstante este Parquet laboral tenha solicitado
informacdes sobre os motivos da mora na publicagdo do Cadastro, o segundo
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demandado manteve a postura omissiva, demonstrando desinteresse
na publicacdo da lista. Com efeito, e considerando o interesse social no
acesso a tais informacgdes, nao resta outra solugao ao Ministério Publico do
Trabalho, sendo o ajuizamento da presente agao para que se imponha aos
demandados, judicialmente, a divulgacado do Cadastro de Empregadores
previsto na Portaria Interministerial MT/MMIRDH n. 4/2016.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS

2.1. Competéncia da justica do trabalho

A acéo civil publica em apreco é sintomatica da inércia da Uniao
quanto ao seu dever de dar publicidade, no ambito do Ministério do Trabalho,
ao Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a
condigbes analogas a de escravo, conforme previsao constante da Portaria
Interministerial MT/MMIRDH n. 4, de 11 de maio de 2016, em vigor ha mais
de seis meses.

Como se evidenciara adiante, o Cadastro de Empregadores foi
idealizado para robustecer o combate a escravidao contemporanea, que
se alicerca na superexploragao gananciosa da mao de obra humana e no
aviltamento de direitos trabalhistas minimos. Nesse passo, a omissao ora
controvertida, para além do desrespeito ao direito fundamental a informacao
e aos compromissos assumidos pela Republica Federativa do Brasil perante
a comunidade internacional, finda por inviabilizar a plena materializagédo
de dois fundamentos do Estado Democratico de Direito: o valor social do
trabalho e a dignidade da pessoa humana.

Feita a necessaria delimitagdo tematica, ingressa-se, mais
especificamente, no campo da competéncia material, para cuja definigéo
€ crucial, além do pedido, a causa de pedir, que, a seu viés, compreende
tanto o fato gerador de incidéncia originaria (causa de pedir remota)
como o fato gerador de incidéncia derivada do pedido (causa de pedir
proxima).

O caso em tela gravita em torno da sindicabilidade de ato estatal
(pedido), em matéria afeta a seara do direito constitucional do trabalho,
uma vez que a auséncia de publicacdo do Cadastro de Empregadores (fato
gerador de incidéncia originaria do pedido) implica, em ultima analise, recusa
ao cumprimento do projeto juridico-constitucional de valorizagéo do trabalho
decente (fato gerador de incidéncia derivada do pedido).
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Manoel Jorge e Silva Neto, ao se debrugar sobre o controle de politicas
publicas na Justica do Trabalho (artigo com igual titulo publicado na Revista
n. 37 do Ministério Publico do Trabalho, quando ainda em vigor o Cédigo de
Processo Civil de 1973), desenvolveu juizo similar:

Quando se formula pleito de adequacéao de politica publica em virtude
de descumprimento de norma constitucional que protege o trabalho
humano, o fato gerador de incidéncia originaria do pedido (causa de pedir
remota), ou o fato propriamente dito (art. 282, Ill, parte inicial, CPC), é a
circunstancia inerente a presenga/auséncia de ato de governo, enquanto
o fato gerador de incidéncia derivada do pedido (causa de pedir préxima),
ou os fundamentos juridicos do pedido (art. 282, lll, parte final, CPC), é a
ofensa a protecéo a relacao de trabalho perseguida pela constituicao de
1988, cuja manutencado e seguranca foram afetadas pelo ato comissivo
ou omissivo do poder publico.

Examine-se, de outra parte, a atual redacao do art. 114, incisos | e IX,
da Constituicdo da Republica:

Art. 114. Compete a Justiga do Trabalho processar e julgar:

| — as agdes oriundas da relagéo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracdo publica direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

[..]

IX — outras controvérsias decorrentes da relagao de trabalho, na forma
da lei.

Sob a égide da Emenda Constitucional n. 45/2004, a competéncia da
Justica do Trabalho, bem se nota, ndo mais se restringe a apreciacao de
dissidios que envolvam vinculo de emprego, antes alcangando quaisquer
controvérsias que decorram de relacéo de trabalho. Nesse passo, porque
a alteracao constitucional deu primazia ao carater objetivo da demanda,
em detrimento do viés subjetivista de outrora, a definigdo da competéncia
material passou a ser presidida por critérios atrelados ao contexto
sociojuridico da relagao de trabalho em sentido amplo, sendo despicienda
a presenca na lide das figuras do empregado e do empregador.

Ademais, em consonancia com os principios de interpretacéao
constitucional, nomeadamente o da maxima efetividade, o enquadramento
de uma controvérsia no art. 114, incisos | e IX, da Lei Maior ndo supbde,
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necessariamente, a existéncia de uma relagao de trabalho anterior ou em
concreto. Sob uma ética progressista, basta que a causa de pedir esteja
atrelada a uma possivel violagao do valor social do trabalho.

Nesse passo, como a pretensao deduzida por este Parquet — no
sentido de ser imposta aos demandados a publicagdo do Cadastro de
Empregadores, na forma Portaria Interministerial n. 4/2016 — preordena-se
ao efetivo combate ao trabalho escravo contemporaneo, ndo remanescem
duvidas acerca da competéncia da Justica do Trabalho para aprecia-la.

Entendimento analogo foi esposado pelo Colendo Tribunal Superior do
Trabalho, ao dirimir controvérsia acerca da sindicabilidade, perante a Justica
Laboral, de politicas publicas para a prevencéao e a erradicacao de trabalho
infantil, como se depreende da ementa a seguir transcrita:

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ACAO CIVIL PUBLICA
AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, VISANDO
IMPOR AO ENTE PUBLICO A OBRIGACAO DE ADOTAR POLITICAS
PUBLICAS PARA ERRADICACAO E PREVENCAO DO TRABALHO
INFANTIL. LITIGIO INSERIDO NA EXPRESSAO “RELACOES
DE TRABALHO”, PREVISTA NO ART. 114, INCISOS | E IX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Discute-se se a Justica do Trabalho é
competente para apreciar e julgar Agao Civil Publica ajuizada pelo
Ministério Publico do Trabalho para compelir o Municipio de Chapadinha
a cumprir obrigagao de fazer e ndo fazer —implementar politicas publicas
para erradicar e prevenir o trabalho infantil. [...] como a pretensdo do
Ministério Publico do Trabalho é exatamente coibir o trabalho
infantil — relagao de trabalho em que o trabalhador é crianga ou
adolescente —, data venia é totalmente despropositada a exigéncia
da existéncia de uma relagao de trabalho anterior ou in concreto
para inserir a discussao sub judice nos itens | e IX do art. 114 da
Constituicao Federal. Diversamente dessa interpretagao restritiva
do dispositivo constitucional, faz-se necessario adotar uma visao
ampla da competéncia da Justica do Trabalho, o que dara
efetividade aos direitos fundamentais, que, segundo o art. 5¢,
§ 1¢, da Constituicdo Federal, sao de aplicagdao imediata. A expressao
“relag6es de trabalho”, dentro de uma visao vanguardista, abrange
a discussao relativa a pretensao do parquet de erradicar o trabalho
infantil, por meio da imposicao ao ente publico da adogdo de
medidas concretas. [...] Assim, o réu, se omisso na adogao de politicas
publicas para a prevencao e erradicagdo do trabalho infantil, deve
responder perante esta Justica especializada pela omissdo do seu
dever legal. Portanto, como a tutela inibitéria pretendida pelo Ministério
Publico do Trabalho é a erradicagdo e a prevengao do trabalho por
criangas e adolescentes, é exatamente a Justica do Trabalho a Unica
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constitucionalmente competente para aprecia-la. Recurso de revista
conhecido e provido. [Destacou-se] (RR — 32100-09.2009.5.16.0006,
Redator Ministro: José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento:
5.8.2015, 22 Turma, Data de Publicacao: DEJT 11.9.2015)

De outra parte, a Justica do Trabalho ndo pode ser despojada da
possibilidade de aferir o cumprimento dos deveres institucionais assumidos
pelo Brasil quando da ratificagao das Convengdes ns. 29 (sobre trabalho
forgado ou obrigatério) e 105 (sobre aboligdo do trabalho forgado) da OIT,
ambas incorporadas ao ordenamento juridico patrio e, ndo por acaso, citadas
no preAmbulo da Portaria Interministerial n. 4/2016. Merecem destaque,
a proposito, os arts. 22 (Convengéo n. 105) e 24 (Convengéao n. 29) dos
aludidos diplomas internacionais:

Art. 22 Qualquer Membro da Organizacéo Internacional do Trabalho
que ratifique a presente convengédo se compromete a adotar medidas
eficazes, no sentido da abolicao imediata e completa do trabalho
forcado ou obrigatoério, tal como descrito no art. 1 da presente
convengao.

Art. 24. Medidas apropriadas deverdo ser tomadas em todos os
casos para assegurar a estreita aplicacao dos regulamentos
concernentes ao emprego do trabalho forgado ou obrigatério, seja
pela extensao ao trabalho forgado ou obrigatério das atribuicdes de
todo organismo de inspecéo ja criado para fiscalizagcao do trabalho livre,
seja por qualquer outro sistema conveniente. Deverao ser igualmente
tomadas medidas no sentido de que esses regulamentos sejam
levados ao conhecimento das pessoas submetidas ao trabalho
forgado ou obrigatério. [Sem os destaques no original]

Ha de se convir, ainda, que o Juiz do Trabalho tem vocagao para
apreciar controvérsias relacionadas ao labor, nao apenas pela expertise de
que é investido, mas, sobretudo, pelo olhar sensivel as questdes socioldgicas
e principioldgicas do ambiente obreiro. E dizer: a competéncia desta Justica
Especializada para corrigir a omissao estatal ora alardeada constitui, a um
s6 tempo, instrumento de promogao da justica social e de revalorizagao
da prépria Justica do Trabalho. E oportuna, no particular, a adverténcia de
Luis Roberto Barroso:

De nada vale o processo em si ou por si, senao como instrumento
de realizacdo da justica, em cumprimento ao contrato social
originario da figura do Estado. Presta-se, pois, a dar concretude
— a mais ampla e eficaz possivel
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— a aplicagcado das normas socialmente aceitas, por meio da
intervencao jurisdicional (O direito constitucional e a efetividade de
suas normas. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 84).

Ao fim, insta ressaltar a importancia da atuacao da Justica do Trabalho,
na condigao de ramo especializado na protec¢éo do valor social do trabalho (CF,
art. 12, IV), em processos como o que ora se examina. Nesse particular,
sdo irretocaveis as licdes do professor e Juiz do TRT da 22 Regiao, Marcos
Neves Fava, a seguir transcritas:

Justica Social de sensibilidade epidérmica, em tradicional
expressao do Juiz Francisco Anténio de Oliveira, a Justica do
Trabalho deve enfrentar os pedidos de nulidade de inclusao de
nomes na lista suja com rigor extremado e clara posi¢ao ideoldgica
da finalidade da criagcdo de um mecanismo de protegao ao
trabalho.("

E, citando o professor Paulo Luiz Schmitd, prossegue destacando que:

(...) A alteragdo competencial ndo pode representar mera
mudanca de endereco do forum em que sao armazenados
os autos dos processos. Precisa refletir avanco social, para
a construgao de uma sociedade mais justa, como preceitua a
Constituicdo da Republica. O calejamento do Juiz do Trabalho no
trato quotidiano das violagdes as garantias minimas do cidadao
trabalhador havera de servir de esteio a decisdes ndo titubeantes,
nao apegadas ao senso formal exagerado e nao estéreis, do
ponto de vista social.®

Finaliza o renomado juiz destacando que:

Importante papel desempenhara a Justi¢ca do Trabalho na rejeicao
das manobras processuais de desvio da aplicagao dos termos da
Portaria (...), sobrelevando sua missao de guardia da cidadania
do trabalhador e sublinhando seu carater social, de ha muito
amadurecido, ao embalo de sua especializagéo histérica.®

(1) Combate ao trabalho escravo: ‘lista suja’ de empregadores e atuagdo da justica do
trabalho. Revista LTr, v. 69, n. 11, p. 1330, nov. 2005, grifos nossos.

(2) Op. cit., p. 1330, grifos nossos.

(3) Op. cit.,, p. 1332.
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A luz do exposto, o reconhecimento da competéncia da Justica do
Trabalho para a demanda em tela é medida que se impde.

2.2. Premissas Teoérico-juridicas: escravidao contemporaneae politicas
de enfrentamento

2.2.1. Delimitagdo congnoscitiva da escraviddo contemporénea

A abolicao oficial da escravidao nao significou sua redengcao. Embora a
Lei Aurea tenha eliminado formalmente a possibilidade juridica de se exercer
sobre o homem o direito de propriedade, ela deixou de implementar reformas
sociais, principalmente fundiarias, que viabilizassem a reconstrugao do Pais
e, assim, a emancipacgao do problema.

Na verdade, o Brasil continuou sendo um pais escravocrata, pois em
suas terras permanece existindo a chamada escravidao contemporanea,
uma escraviddo camuflada, dissimulada e periférica, muito decorrente da
continuacao da situagao de exploracédo a qual permaneceram submetidos
0S negros, a mingua de qualquer mudanca estrutural no cenario econdmico
e social do periodo pds-abolicionista, ainda caracterizado pelo latifindio e
pelo coronelismo.

A perpetuacao das condi¢cbes de miserabilidade dos escravos
recém-“libertos” ja delineava, desde aquela época, o perfil da escravidao
contemporanea. A fragilidade das leis que regulavam as relacdes de
trabalho, pautadas sob a fantasiosa égide da “liberdade de contratar”,
impunha aos ex-escravos e demais campesinos vulneraveis a submissao
as mesmas condicdes de superexploragao, quica piores, do escravismo
colonial. O conteudo do contrato de trabalho permanecia incélume ao alvitre
do empregador, que, sem espaco para tratativas ou negociagdes, impunha
sérdidas condigdes, aceitas em razao da pobreza, do desemprego, da
desqualificagdo, da fome e de outras mazelas que afligiam o trabalhador.
O parco salario, insuficiente para prover suas necessidades basicas,
fomentava, em grande medida, o aumento do niumero de casos de
escravidao por divida.

De forma semelhante ao passado, a escravidao dos dias atuais trata de
uma forma de grave violagao a direitos fundamentais que limita o livre-arbitrio
davitima, atingindo-lhe o status libertatis e, com efeito, a dignidade. Suprime
seus direitos mais caros, intrinsecamente ligados aindividualidade dohomem,
a racionalidade do individuo; viola valores, bens e principios sagrados,
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essenciais a sobrevivéncia e a preservacao da condicdo humana; ofende,
pois, os direitos fundamentais inerentes a propria existéncia, arraigados
a liberdade e a igualdade, valores que dao suporte a nogéo de dignidade.

A escravidao contemporanea deve ser concebida, com efeito, como o
uso e descarte de seres humanos: o limite necessario para garantir o lucro
maximo. Cuida- se da superexploragéo gananciosa do homem da forma mais
indigna possivel: na escravidédo dos dias atuais, o ser humano é transformado
em propriedade do seu semelhante; e isto ocorre a tal ponto que se anula o
poder deliberativo da sua fungao de trabalhador: ele pode até ter vontades,
mas nao pode realiza-las.

Escravizar é, como afirma Raquel Dodge, tornar o ser humano uma
coisa, retirando-lhe a humanidade, a condicéo de igual e a dignidade. E
algo que “atinge a liberdade do ser humano em sua acep¢ao mais essencial
e também mais abrangente: a de poder ser. (...) O escravo perde o dominio
sobre si, porque ha outro que decide por ele”.®

Com efeito, se a escravidao € a supressao ou a significativa restricdo da
autonomia, da autodeterminacgao, do livre-arbitrio, e se sao estes elementos
que conferem ao homem o atributo impar da dignidade, podemos dizer,
nesse mesmo tragado, que a escravidao viola a dignidade humana. Trata-se,
pois, de uma forma de grave violagao a direitos fundamentais que limita o
livre-arbitrio da vitima, atingindo-lhe a dignidade.

O Supremo Tribunal Federal, ao confirmar a competéncia material da
Justica Federal para processar e julgar o crime previsto no art. 149 do Cédigo
Penal, reconheceu a escravidao contemporanea como uma violagao aos
direitos fundamentais de todos aqueles que emprestam sua forga de trabalho
a producéo de bens e capitais, violados em sua dignidade, motivo pelo qual
a Corte visualiza no referido tipo penal um atentado contra a Organizagéo
do Trabalho.®

(4) DODGE, Raquel. Apud CAZETA, Ubirattan. O trabalho escravo ainda resiste. In: As
possibilidades juridicas de combate a escraviddo contemporénea. Brasilia: Organizagédo
Internacional do Trabalho, 2007. p. 111.

(5) DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. ART. 149 DO CODIGO PENAL. REDUCAO
A CONDIGAO ANALOGA A DE ESCRAVO. TRABALHO ESCRAVO. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. CRIME CONTRA A COLETIVIDADE
DE TRABALHADORES. ART. 109, VI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. COMPETENCIA
JUSTICAFEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. A Constituido de 1988 traz
um robusto conjunto normativo que visa a protegéo e efetivagéo dos direitos fundamentais
do ser humano. A existéncia de trabalhadores a laborar sob escolta, alguns acorrentados,
em situacéo de total violagéo da liberdade e da autodeterminagdo de cada um, configura
crime contra a organizagao do trabalho. Quaisquer condutas que possam ser tidas como
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A escravidao se apresenta, assim, tanto por meio do cerceamento da
liberdade de ir e vir, como também pela auséncia de salarios dignos, pelas
condigbes de trabalho completamente insatisfatorias, pelo alojamento e
alimentacado inadequados, pelo fornecimento de mercadorias a custos
elevados, pelas péssimas condi¢des sanitarias e de higiene, pelo conjunto
de fatores que, enfim, implica grave violagdo dos direitos humanos e
fundamentais da pessoa trabalhadora.®

A escraviddo atenta, pois, contra a dignidade do homem que se
opbe a sujeicdo ao poder incontrastavel de outro homem, anulando sua
personalidade.” A escravidao suprime direitos que Ihe sdo intrinsecamente
ligados a individualidade da pessoa, a racionalidade do individuo; viola
valores, bens e principios sagrados, essenciais a sobrevivéncia e a
preservacao da condicdo humana; ofende, pois, os direitos fundamentais
inerentes a existéncia do homem, arraigados a liberdade e a igualdade,
valores que dao suporte a prépria nog¢ao de dignidade.

violadoras ndo somente do sistema de 6rgdos e instituicdes com atribuicdes para proteger os
direitos e deveres dos trabalhadores, mas também dos préprios trabalhadores, atingindo-os
em esferas que Ihe sdo mais caras, em que a Constituicdo Ihes confere protegdo maxima,
sdo enquadraveis na categoria dos crimes contra a organizacédo do trabalho, se praticadas
no contexto das relagées de trabalho. Nesses casos, a pratica do crime prevista no art. 149
do Cédigo Penal (Reducdo a condi¢do analoga a de escravo) se caracteriza como crime
contra a organizagao do trabalho, de modo a atrair a competéncia da Justica Federal (art.
109, VI da Constituicdo) para processa-lo e julga-lo. Recurso extraordinario conhecido e
provido. (RE 398.041-6/PA. Recorrido: Silvio Caetano de Almeida. Recorrente: Ministério
Publico Federal. Min. Rel. Joaquim Barbosa. Publicado no DJE n. 241, em 19.12.2008).
Em seu voto, o Min. Rel. Joaquim Barbosa foi preciso: “Pela preservacéo da sua dignidade
intrinseca, € inadmissivel pensar que o respectivo sistema de organizagéo do trabalho,
atividade que dignifica o homem e em que ele se aperfeicoa completamente, possa ser
concebido unicamente a luz do que tradicionalmente se passou a caracterizar como ‘6rgéos
e instituicoes’, excluindo-se dessa relagdo o ator principal de todo o sistema, isto é, o
homem, esse ser dotado de dignidade intrinseca. Nao. Data venia dos que esposam pontos
de vista diferentes, entendo que o componente humano, sobretudo em virtude da protecao
elevada que a Constituigdo outorga a sua dignidade, deve sim, ser considerado elemento
indissociavel da organizagéo do trabalho. A Constituigéo, no art. 109, VI, determina que sao
da competéncia da justica federal ‘os crimes contra a organizagéo do trabalho’, sem explicitar
que delitos se incluem nessa categoria. Embora no Cédigo Penal brasileiro haja um capitulo
destinado a tais crimes, o entendimento doutrinario jurisprudencial dominante é no sentido
de que ndo ha correspondéncia taxativa entre os delitos capitulados no referido Codigo e
aqueles indicados na Constituicdo, cabendo ao intérprete verificar em quais casos se esta
diante de um ‘crime contra a organizagéo do trabalho’.”

(6) JOANONI NETO, Vitale (e outros). Trabalho, mundo do trabalho e trabalhadores na
contemporaneidade: entre o discurso do novo e a violéncia de sempre. In: Privagdo de
liberdade ou atentado a dignidade..., cit., p. 305.

(7) FIRMO, Anibal Bruno de Oliveira. Direito penal e crimes contra a pessoa. 4. ed. Rio de
Janeiro: Rio, 1976. p. 369.

— 52—

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 52 19/07/2018 10:05:28



A escravidao é, portanto, uma das formas mais gravosas (se nao
for a maior) de privar o homem de sua dignidade, furtando-lhe seus

direitos mais caros, recusando-lhe sua racionalidade e renegando-o a
mero objeto fungivel, uma mercadoria descartavel, uma coisa facilmente
substituivel. Fere de morte regras e principios elevados a condigao de
direitos fundamentais pela Constituicdo Federal de 1988, tais como os
abaixo mencionados e transcritos.

A protecao a dignidade da pessoa humana, a cidadania e aos valores
sociais do trabalho e da livre-iniciativa:

Art. 1° ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)

| — a cidadania
Il — a dignidade da pessoa humana;

Il — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;

Avida, a liberdade, a igualdade e a seguranca:
Art. 52 Todos sé&o 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 seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes (...).

A construcao de sociedade livre, justa e solidaria:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
A erradicagao da pobreza e a redugéo das desigualdades sociais:

Art. 32 (...)

[l — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.
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A promogao do bem de todos:

Art. 32 (...)

[l — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

A prevaléncia dos direitos humanos:

Art. 42 A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios: (...)

[l — prevaléncia dos direitos humanos.
A n&o submissao a tortura ou a tratamento desumano ou degradante:

Art. 52 (...)

[l — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante.

A intimidade, a vida privada, a honra e a imagem:

Art. 52 (...)

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao.

Aliberdade de exercicio de trabalho, oficio ou profissao:

Art. 52 (...)

XIlI — € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

A liberdade de locomocao:

Art. 52 (...)

XV — € livre a locomogéao no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou dele sair com seus bens.
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A funcao social da propriedade:

Art. 52 (...)

XXIII — a propriedade atendera a sua fungéo social.
A proibi¢ao de trabalhos forgados:

Art. 52 (...)
XLVII — nao havera penas: (...)

c) de trabalhos forgados.
A valorizagao do trabalho humano e a justica social:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios (...).

Exatamente nesse sentido, o Ministério do Trabalho reconheceu, em
sua manifestacdo nos autos da Agao Direta de Inconstitucionalidade n.
5.209/DF, que

“A conduta de manter trabalhadores em condigdes analogas a de
escravo se coloca em incontornavel conflito com diversas disposi¢coes
constitucionais. De fato, a Constituicdo Federal, em seu art. 1°, encarta
a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho como
fundamentos do Estado brasileiro.

O Texto Magno pugna que a ordem econémica funda-se na valorizagao
do trabalho, tendo como principios, dentre outros, a fungdo social da
propriedade e a busca do pleno emprego (CF, art. 170, caput, incisos I
e VIII). Registre-se, ademais, que o Texto Magno estipula que ninguém
sera submetido a tratamento desumano ou degradante (CF, art. 59, inciso
[1).” (itens 18 e 19, fl. 3).

A escravizacao do ser humano revela-se, assim, agressdo que
ultrapassa as barreiras estritamente juridicas, passando a afrontar preceitos
com forte carga axioldgica. Isto porque discorrer sobre trabalho escravo
significa se debrucar sobre os principios erigidos no texto constitucional
como pilares do Estado Democratico de Direito, principios esses com forte
cunho valorativo e detentores de for¢ca normativa propria sempre que houver
demanda social a justificar.
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Em perfeita simetria com a exata delimitagdo cognoscitiva da escravidao
contemporanea, a Lei n. 10.803/2003 deu nova redagao ao art. 149 do
Caddigo Penal ao estabelecer um tipo analitico, numerus clausus, que confere
maior seguranca juridica tanto por estabelecer exaustivamente os modos
de execucdo, de maneira a excluir da tipificacdo qualquer outra situacao
que nao esteja definida no dispositivo, mas, sobretudo, por contemplar uma
delimitagédo conceitual mais precisa, de modo a abranger os principais fatores
capazes de tolher a autodeterminagao da vitima.

Art. 149. Reduzir alguém a condi¢éo analoga a de escravo, quer submetendo-o
a trabalhos forgados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicdes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomogao em razao de divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena — reclusao, de dois a oito anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

Anovel redacao foi capaz, portanto, de esclarecer didaticamente o que
vem a ser o trabalho escravo, facilitando, desta forma, a tipificagdo do delito.

2.2.2. O cadastro de empregadores como relevante politica publica de
enfrentamento a escraviddo contemporanea

Para se compreender o engajamento do Brasil no enfrentamento a
escravidao contemporanea, é preciso conhecer a histéria do final da década
de 1980 e inicio da década de 1990. Até entao, o Pais nao reconhecia a
existéncia de escraviddo em suas terras, embora ha muito ja houvesse
relatos, registros e denuncias nesse sentido.

Todas as politicas publicas de combate ao trabalho escravo, inclusive
o instrumento cuja publicagao se busca por meio da presente agéo, qual
seja, o Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a
condicbes analogas a de escravo, decorreram de fatos ocorridos naquele
periodo. Em outras palavras, foi preciso escancarar para 0 mundo uma
realidade pungente para que o Pais reconhecesse o problema e, entao,
passasse a tomar medidas de enfrentamento.

Vamos aos fatos.

Em 1989, o adolescente de 17 anos de idade chamado José Pereira era
escravizado na Fazenda Espirito Santo, localizada em Sapucaia, no Estado
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do Para. Ele e outros companheiros (sessenta trabalhadores, posteriormente
resgatados), que trabalhavam, sob vigilancia armada, no preparo do solo
e na formacao da pastagem para alimentagao do gado, eram trancados no
barracao na hora de dormir e possuiam dividas impagaveis decorrentes da
compra de produtos inflacionados no armazém da fazenda.

Juntamente com um colega de trabalho conhecido por Parana, José
Pereira aproveitou um breve momento de folga durante a madrugada
para evadir-se do local. Na tentativa de fuga, no entanto, os dois foram
perseguidos e emboscados pelos capatazes, que logo abriram fogo contra
os fugitivos. José Pereira levou um tiro no olho, fingiu-se de morto para
despistar os algozes, conseguiu sobreviver e pediu socorro a Fazenda
Brasil Verde e a Comissdo Pastoral da Terra. Parana, no entanto, ndo teve
a mesma sorte do seu colega, falecendo no local.

A Comisséao Pastoral da Terra, que ja havia denunciado a Fazenda
Espirito Santo pela pratica de trabalho escravo desde 1987, acompanhou o
caso do adolescente. Ademora na responsabiliza¢ao criminal dos envolvidos
e aineficacia e o desinteresse do aparato estatal na recomposi¢cao dos bens
juridicos lesados fizeram a CPT levar o caso para instancias externas.

Diante da pressao internacional, o Estado brasileiro reconheceu sua
responsabilidade em relagdo ao caso, decorrente da incapacidade dos
orgaos estatais no sentido de prevenir a ocorréncia do trabalho escravo e
de punir os responsaveis por aquela grave violagao aos direitos humanos,
assumindo o compromisso de tomar uma série de medidas administrativas
e legislativas, preventivas e punitivas, com o objetivo de erradicar o trabalho
escravo contemporaneo.

Muito embora a assuncdo da responsabilidade pelo Estado e a
celebracao do referido acordo internacional somente tenham ocorrido no
ano de 2003 (sobre o qual falaremos especificamente em tépico proprio da
presente acao), desde meados da década de noventa, apds o recebimento
da denuncia no ambito da OEA, o Estado brasileiro iniciou um processo de
reconhecimento da escravidao e passou a criar estruturas especificas para
a sua erradicacgao.

Dentre as mais relevantes politicas publicas de combate a escravidao
contemporanea, merecem destaque: a criacdo do Grupo Especial de
Fiscalizagao Movel, com a finalidade de coordenar a atuagao fiscal movel
e potencializar o combate ao trabalho escravo; o pagamento do beneficio
do seguro-desemprego ao trabalhador resgatado; a celebracdo do Pacto
Nacional pela Erradicacdo do Trabalho Escravo; a criagdo da Comissao
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Nacional para a Erradicagdo do Trabalho Escravo; e a promulgagédo da
Emenda n. 81 ao texto constitucional, passando a prever a expropriagao de
imoveis onde for localizada a exploragéo do trabalho escravo.

No entanto, a mais importante politica adotada pelo Estado
brasileiro no sentido de combater a_escravidao talvez tenha sido a

implementagdo, em novembro de 2003, por meio da Portaria n. 1.234
do Ministério do Trabalho,® de um cadastro nacional onde constam os

nomes dos empregadores vinculados a pratica deploravel do trabalho
escravo.

Atualmente, o Cadastro observa as regras previstas na Portaria
Interministerial n. 4, de 11 de maio de 2016, que exige decisdo administrativa
exauriente que mantenha incélume o auto de infragao lavrado em decorréncia
de acéo fiscal, na qual tenha havido a identificacdo de trabalhadores
submetidos a trabalho escravo. Vejamos:

Art. 22 O Cadastro de Empregadores sera divulgado no sitio eletrénico
oficial do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social (MTPS), contendo
a relagdo de pessoas fisicas ou juridicas autuadas em acéo fiscal que
tenha identificado trabalhadores submetidos a condicbes analogas a
de escravo.

§ 12 Alinclusdo do empregador somente ocorrera apos a prolagdo de
decisdo administrativa irrecorrivel de procedéncia do auto de infragdo
lavrado na agao fiscal em razao da constatagéo de exploragao de trabalho
em condi¢cbes analogas a de escravo.

O nome da pessoa, seja ela fisica ou juridica, sera mantido no cadastro
pelo periodo de dois anos, ficando a exclusdo condicionada a regularizagao
das condicoes de trabalho:

Art. 32 O nome do empregador permanecera divulgado no Cadastro por
um periodo de 2 (dois) anos, durante o qual a Inspegéo do Trabalho
realizara monitoramento a fim de verificar a regularidade das condicdes
de trabalho.

Paragrafo unico. Verificada, no curso do periodo previsto no caput
deste artigo, reincidéncia na identificagéo de trabalhadores submetidos
a condicdes analogas a de escravo, com a prolagdo de deciséo

(8) A Portaria do MTE (atualmente MTPS) n. 1.234/2003 foi posteriormente substituida pela
Portaria n. 540, de 15 de outubro de 2004, que, por sua vez, foi revogada pela Portaria
Interministerial n. 2, de 12 de maio de 2011. Atualmente, a lista suja observa as regras
previstas na Portaria Interministerial n. 4, de 13 de maio de 2016, que revogou a anterior.
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administrativa irrecorrivel de procedéncia do novo auto de infracdo
lavrado, o empregador permanecera no Cadastro por mais 2 (dois) anos,
contados a partir de sua reinclusao.

O Ministério do Trabalho ndo desconhece a relevincia deste

mecanismo no enfrentamento a escravidao contemporanea. Em sua
manifestacdo nos autos da ADI n. 5.209/DF, aquiesce expressamente
que o Cadastro “pretende coibir” a conduta do trabalho em condi¢coes
analogas a de escravo, motivo pelo qual esta em perfeita consonancia
com “o conteudo de nossa Carta Magna”, tratando-se, portanto. de
“instrumento administrativo especifico” que pretende implementar

“uma politica de efetivacdo do programa constitucional posto” (itens
21 e 22,1l. 3).

Considerado pela Organizagao Internacional do Trabalho algo que
deva servir de exemplo a outros paises do mundo®, o Cadastro possui

a inegavel relevancia de tornar publicos os atos da Administracao.

além de servir de parametro para o desenvolvimento de politicas
de responsabilidade social, mormente o gerenciamento de eventuais

riscos porventura decorrentes da celebragédo de relagbes comerciais com
empregadores autuados por submeterem seus trabalhadores a situacdes
de escravidao.

Afinal, em nome da concorréncia leal, € inegavel que a concesséao de
créditos fiscais deva ser realizada de forma distinta para os empregadores
que respeitam integralmente a legislacdo socioambiental-trabalhista e os
escravagistas que agridem o direito humano absoluto e inderrogavel de néo
ser submetido a escravidao. Neste particular, o Cadastro de Empregadores,
cuja publicagéo se busca por meio da presente acéo, revela-se o instrumento
adequado para que instituicoes financeiras restrinjam a concessao de crédito
publico e privado aqueles figurantes na lista.

E de bem exortar, no entanto, que a inclusdo do nome do empregador
no Cadastro nao possui finalidade punitiva, ndo se traduzindo, portanto,
numa sang¢ao. Na verdade, eventuais restricdes crediticias decorrentes
da inclusdo no Cadastro de Empregadores decorrem de recomendacoes

(9) Lais Abramo, Diretora da OIT no Brasil, enfatiza que nosso pais & uma referéncia
internacional na luta contra o trabalho escravo: “Isso esta expresso nos relatérios globais
sobre o trabalho forgado, elaborados periodicamente pelo diretor geral da OIT. Desde 2005,
o Brasil aparece como um pais que tem realmente feito um esforgo muito grande no sentido
da prevencao e da erradicagao do trabalho forgado. A primeira questdo que é destacada
quando se analisa a experiéncia brasileira [...] € o fato de o pais ter reconhecido oficialmente
a existéncia do problema” (SDH. 10 anos de Conatrae. Trabalho escravo e escraviddo
contemporanea. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Brasilia:
SDH, 2013. p. 22).
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publicas e privadas nesse sentido, sempre com a finalidade de viabilizar a
responsabilidade social dos destinatarios das recomendacdes.

2.2.3. A natureza meramente informativa e a inexisténcia de carater
punitivo do cadastro

Como visto, a inclusdo do nome do empregador no Cadastro ndo possui
finalidade punitiva, ndo se traduzindo numa sang¢ao. Na verdade, a referida
lista foi instituida pelo Ministério do Trabalho com o objetivo primordial de
registro, para posterior monitoramento, dos empregadores flagrados pela
fiscalizacao submetendo trabalhadores a condi¢des analogas a de escravo,
tendo, portanto, objetivos meramente informativos.

E, como a atuacao fiscalizatéria do Poder Executivo ocorre ex officio,
qualquer instrumento que vise dar efetividade a referida acdo, da mesma
forma, independera de prévia lei especifica, até porque o cadastro, por
si s, como o proprio nome esta a indicar, nao fere qualquer direito
individual.

A publicagéo do referido Cadastro ndo condena ninguém; ao reveés,
simplesmente faz cumprir o principio constitucional da publicidade do ato
administrativo e da transparéncia na Administragao Publica, assegurando,
por via de consequéncia, diversas outras garantias constitucionais.

Também neste ponto ndo existe controvérsia, pois a Advocacia-
-Geral da Unidao, em sua manifestacao nos autos da ADI n. 5.209/DF,

ressalta o carater estritamente informativo do Cadastro:

Assim, a inclusdo de determinado empregador no referido cadastro nao
constitui ato punitivo, pois tem por finalidade, tdo somente, tornar publico o
resultado de processo administrativo em que se concluiu pela ocorréncia
da utilizagdo de mao de obra sujeita a condigéo analoga a de escravo por
parte de certa empresa ou pessoa fisica, o que se coaduna com um dos
principios que regem a Administragdo Publica, qual seja, o principio da
publicidade, contemplado no art. 37, caput, da Carta Republicana (fl. 24).

Amanifestacao do Ministério do Trabalho nos autos damencionada
ADI nao diverge:

Registre-se, ainda, que o cadastro, em si, ndo tem o cond&o de criar
ou obstaculizar direitos, mas, apenas, de estabelecer uma escrituragao

administrativa habil a fornecer dados suficientes para orientar a agéo do
Governo, baseada em suas competéncias legais, no sentido de combater
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esta pratica patentemente ilegal, ndo somente do ponto de vista penal,
mas também administrativo (item 48, fl. 6).

Ademais, nesse mesmo sentido vém decidindo os Juizes Federais do
Trabalho, como se vé do seguinte trecho de brilhante decis&o interlocutéria
da lavra da Juiza Anelise Haase de Miranda:

A Portaria (...) que criou o Cadastro de Empregadores € apenas
uma das manifestacdes do poder de policia administrativa do qual
dispdem os 6rgaos da Administracdo Publica para a consecugéo
de suas finalidades. (...)

(...) Alias cumpre esclarecer que a Portaria (...) ndo prevé a
restricao financeira a empréstimos ou qualquer outra penalidade
administrativa para os nomes incluidos no Cadastro de
Empregadores. (...)

A Portaria (...) que cria o Cadastro de Empregadores no ambito
do MTE esta revestida de total legalidade eis que tem como
fundamento juridico: a) o poder de policia administrativa do qual
dispde os agentes politicos e servidores do Ministério do Trabalho
e Emprego; b) a competéncia administrativada Uni&do pararealizar
ainspecao do trabalho, disposta no art. 21, inciso XXIV, da CF/88;
¢) a fiscalizagao do fiel cumprimento das normas de protegéo ao
trabalho — art. 626 da CLT e d) na finalidade especifica do MTE
de erradicar ‘o trabalho escravo e degradante por meio de acdes
fiscais coordenadas pela Secretaria de Inspecao do Trabalho’.("®)

Entende o Ministério Publico, inclusive, que os mandados de seguranca
gue vém sendo impetrados por indeferimento do pedido de tutela antecipada
merecem extingdo sem resolucdo do mérito, uma vez inobservada a condicao
especifica da acdo mandamental, que é a existéncia de direito liquido e
certo. Da lavra de Lucia Valle Figueiredo extrai-se o seguinte ensinamento:

O direito liquido e certo aparece em duas fases distintas no
mandado de seguranga. Aparece, inicialmente, como condi¢ao
da acéo. E o direito liquido e certo ao lado das demais condicdes da
acao, requisito de admissibilidade do mandado de seguranca.
Em consequéncia, o préprio conceito de direito liquido e certo

(10) Decisao proferida nos autos do Processo n. 01383-2005-118-08-00-9, em que séo partes
Alfrides José Bauer e Unido Federal.
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incide duas vezes. Incide de inicio no controle do juiz. Quando se
apresenta a inicial, impende ao juiz verificar se ha — como diz o
professor Sérgio Ferraz — a plausibilidade da existéncia do direito
liquido e certo. O problema que se coloca, a seguir, € de como
aparece o direito liquido e certo no final do mandado de seguranca.
E dizer, instruido o mandado de seguranca, se o juiz apresentou o
direito liquido e certo inicialmente, mesmo assim, podera, a final,
0 juiz dizer que inexiste tal direito (...)."""

Isto porque ainda que a Portaria Interministerial n. 4/2016 contivesse
previsao de restricao de crédito, o que ndo ocorre, ainda assim, € importante
destacar que o0 acesso ao dinheiro publico ndo € direito liquido e certo de
nenhum cidadao.

Afora isso, a restricdo ao crédito que, ressalte-se, € empreendida pelas
instituicdes bancarias e ndo pelo Ministério do Trabalho, tem sua razao de
ser diante da possibilidade de o empregador vir a perder sua propriedade
para o Estado. Afinal, como é cedico, a Constituicdo Federal ja prevé esta
possibilidade no caput do art. 243. Vejamos:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais
onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a
exploragéo de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e
destinadas a reforma agraria e a programas de habitagdo popular, sem
qualquer indenizagao ao proprietario e sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

Diante desse quadro, pergunta-se que garantia tera o governo ao
conceder financiamento de dinheiro publico a empregadores que podem vir
a perder sua propriedade, Unica garantia de pagamento do crédito?

Ademais, conforme ja frisado linhas acima, é inegavel que, em nome
da concorréncia leal, a concesséao de créditos fiscais ndo pode ser realizada
de forma indistinta para os empregadores que respeitam integralmente a
legislacdo socioambiental-trabalhista e os escravagistas que agridem o
direito humano absoluto e inderrogavel de nao ser submetido a escravidao.

Neste particular, o Cadastro de Empregadores. cuja publicacao se busca
por meio da presente acao. revela-se o instrumento adequado para que
instituicdes financeiras restrinjam a concesséao de crédito publico e
privado aqueles figurantes na lista.

(11) Mandado de seguranga. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 17.
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Assim é que se espera do Judiciario Trabalhista seja mantida a sua
posicdo de vanguarda na garantia da dignidade da pessoa humana e do
valor social do trabalho, fundamentos constitucionais da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, incs. lll e V), determinando aqui a publicagao do Cadastro
de Empregadores que, em pleno século XXI, submetem seres humanos a
condi¢des degradantes de trabalho e, muito provavelmente, obtém dinheiro
publico para financiar esta nefasta pratica.

2.3. A constitucionalidade do cadastro de empregadores que tenham
submetido trabalhadores a condi¢gdes analogas a de escravo

2.3.1. Respeito aos principios constitucionais da legalidade, ampla defesa
e presungéo de inocéncia

Por meio da Portaria Interministerial n. 4/2016, os Ministros de Estado
do Trabalho e das Mulheres, da Igualdade Racial, da Juventude e dos
Direitos Humanos, em face da gravidade profunda das praticas que reduzem
trabalhadores a condi¢cdes analogas a de escravo, deliberaram divulgar, para
conhecimento publico, informacgdes de interesse coletivo e geral, conforme
previsado do art. 52, XXXIII, Constituicdo da Republica.

Formalmente, a referida Portaria extrai fundamento de validade do
art. 87, paragrafo unico, Il, da Constituicdo da Republica, que reconhece
competéncia a Ministros de Estado para a expedicéo de instrucdes para a
execucao das leis, decretos e regulamentos:

Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros
maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos.

Paragrafo unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras
atribuicbes estabelecidas nesta Constituicao e na lei: (...)

Il— expedir instrugbes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos.

A fiscalizagdo do cumprimento da legislagao trabalhista compete,
por delegacgéao legal (Lei n. 10.593/2002), ao Ministério do Trabalho: a ele
cabe, portanto, editar portarias e outros atos disciplinando as suas agdes,
estabelecendo programas e criando métodos que permitam a troca de
informacdes entre os demais 6rgaos da administragéo publica.
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A Portaria ndo desborda das normas constitucionais de competéncia. Ao
veicular o Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a
condi¢des analogas a de escravo, concebe um ato administrativo ordinatorio
interno, com prescri¢gdes voltadas a Administragcao Publica, como s6i ocorrer
com atos desta natureza, e ndo aos administrados. Assim, nao cria direitos
ou obrigac¢des ao particular, ndo ofendendo o principio da legalidade.

Ademais, a Portaria Interministerial n. 4/2016, que estabelece o Cadastro
de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condigbes analogas
a de escravo, nao retira seu fundamento de validade exclusivamente do texto
constitucional, mas de uma série de normas infraconstitucionais que tratam
do tema da escravidao contemporéanea.

O préprio Ministério do Trabalho corrobora nesse sentido. Ao se
manifestar na Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.209/DF, anotou que

...a portaria em comento possui fundamento no disposto no art. 21,
inciso XXIV, da Constituicado Federal, que assevera competir a Uniao
organizar, manter e executar a inspegédo do trabalho; e no art. 87,
paragrafo unico, inciso |, da CF, que diz competir ao Ministro de Estado
exercer a orientacéo, coordenacgao e supervisdo dos 6rgaos e entidades
da administracéo federal na area de sua competéncia.

Se nao bastasse esse plexo de normas constitucionais que concedem
fundamento de validade aos atos normativos impugnados, cumpre
registrar que estes contam ainda com rico substrato infraconstitucional
de legitimacao, de modo a justificar a competéncia normativa do Ministro
do Trabalho e Emprego para edita-los, com amparo no art. 87, inciso I,
da Constituigéo (itens 33 e 34, fl. 4).

E conclui:

Inexiste, portanto, qualquer ofensa aos principios da reserva legal ou da
separacao dos poderes (item 42, fl. 5).

Também a Advocacia-Geral da Unido, manifestando-se nos autos da
referida ADI, mencionou expressamente que “os diversos atos normativos
infraconstitucionais, de carater legal ou supralegal, que tratam da questao
do trabalho escravo (...) fundamentam a edi¢ao da portaria”, dentre os quais,
convengdes internacionais que “preveem a adocao imediata de medidas
legislativas e administrativas para a erradicagao do trabalho escravo”. Ainda
de acordo com a manifestagdao da AGU, a Portaria “consiste, portanto, em
ato normativo de organizagao, destinado a definir as instru¢des para a
execucao das disposi¢des acima enunciadas”. E arremata:
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“Evidencia-se, desta maneira, a compatibilidade do ato normativo em
exame com os principios da legalidade e da reserva legal, haja vista a
existéncia de diversos diplomas legais e de convengdes internacionais
que fundamentam a sua edigéo.” (fl. 21)

Ademais, conforme ja analisado, cabe precipuamente ao Ministério
do Trabalho a fiscalizagdo do cumprimento das normas trabalhistas, sendo
salutar que mantenha um cadastro de empregadores ja flagrados com “mao
de obra em condi¢Bes analogas a de escravo”, para que possa monitora-los,
evitando que novas irregularidades ocorram. E o que se extrai do art. 4° da
mencionada portaria:

Art. 4° AFiscalizagcao do Trabalho realizara monitoramento pelo periodo
de dois anos apods da data da inclusao do nome do infrator no Cadastro,
a fim de verificar a regularidade das condi¢des de trabalho.

§ 12 Uma vez expirado o lapso previsto no caput, e ndo ocorrendo
reincidéncia, a Fiscalizagdo do Trabalho procedera a exclusao do nome
do infrator do cadastro.

Os efeitos faticos perante particulares decorre do carater informativo
e das sanc¢des morais pertencentes ao mundo ontoldgico, a exemplo do
que ocorre com outros cadastros negativos, como no caso dos servigos
protetivos do crédito. Enfim, sdo sangdes que se resolvem no plano da
iniciativa particular do individuo que busca a informagao e se indigna com seu
conteudo. Antes, o Cadastro assegura o acesso a informagao e concretiza
o principio da publicidade.

E de bem exortar, ademais, que a Portaria é bastante clara ao
preservar incélume o contraditério e a ampla defesa do empregador flagrado
explorando trabalhadores em condigbes analogas a de escravo. Ora, a
inclusdo do nome do infrator no cadastro somente se efetiva apés a decisao
final e exauriente, no ambito da administragéo, sobre a legalidade do auto
de infragédo, consoante dispbem os §§ 1° e 2° do art. 2°. Vejamos:

§ 1?2 Ainclusdo do empregador somente ocorrera apos a prolagéo de
decisdo administrativa irrecorrivel de procedéncia do auto de infragdo
lavrado na agao fiscal em razao da constatagéo de exploragao de trabalho
em condi¢cbes analogas a de escravo.

§ 2° Sera assegurado ao administrado, no processo administrativo
do auto de infragédo, o exercicio do contraditério e da ampla defesa
a respeito da conclusado da Inspegao do Trabalho de constatagao de
trabalho em condi¢des analogas a de escravo, na forma dos art. 629

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 65 19/07/2018 10:05:28



a 638 do Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidagéo
das Leis do Trabalho) e da Portaria MTPS n. 854, de 25 de junho de
2015.

Também aqui ndo ha controvérsia: a Advocacia-Geral da Uniao,
em sua manifestacdo na ADI n. 5.209/DF, deixa claro que a inclusao
do nome no Cadastro previsto na Portaria é precedido de processo

administrativo no qual se assegqura o exercicio dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Vejamos:

Nesse sentido, é necessario ressaltar que a inclusao do nome de qualquer
empresa ou pessoa fisica no cadastro de que trata o diploma questionado
€ precedida de processo administrativo, no qual devem ser observadas as
garantias constitucionais mencionadas. Com efeito, aplicam-se a matéria
as disposigdes constantes dos arts. 626 a 642 da Consolidagéo das Leis
do Trabalho, que disciplinam o processo administrativo de imposi¢ao
de multa pelo descumprimento das normas de protecéo ao trabalho e
preveem, dentre outras garantias, a oportunidade para apresentagéo de
defesa (art. 629, § 3%, da CLT), para produgéo de provas (art. 632 da
CLT) e para interposigéo de recurso (art. 635 da CLT).

Constata-se, portanto, que o empregador fiscalizado tem a oportunidade
de exercer as garantias do devido processo legal, do contraditério e
da ampla defesa apds a lavratura do auto de infragdo, no decorrer
do respectivo processo administrativo. Assim, seu nome apenas sera
incluido no cadastro apds o exaurimento da instancia administrativa,
caso reste demonstrada a ocorréncia de submissao de trabalhadores a
condi¢des analogas a de escravo.

O Ministério do Trabalho, manifestando-se nos autos da mencionada
ADI ratifica o respeito ao devido processo legal no @mago administrativo:

Nesse sentido, antes da decisédo administrativa final e do decorrente
ato de inclusdo, sdo oportunizados ao empregador, todos 0os meios para
insurgir-se contra as infragdes que lhe sao imputadas, em respeito aos
principios do contraditério e da ampla defesa (item 51, fl. 6).

No particular, insta observar que a Exma. Ministra do Supremo Tribunal
Federal, Carmen Lucia, ao decidir monocraticamente a referida Acdo Direta
de Inconstitucionalidade, fez questao de registrar, expressamente, que os
pontos questionados na peca inicial, inclusive a auséncia de dispositivos
que indicassem o caminho para gue 0 administrado pudesse exercer o seu
direito a ampla defesa administrativa, foram devidamente sanados pela
novel Portaria n. 4/2016. Vejamos:
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N3o se ha de desconhecer que os pontos questionados na
peca inicial da acdo foram sanados na Portaria superveniente
e revogadora daquel’outra pelo que também por isso nao se

sustentariam eventual argumento quanto ao indevido seguimento
da presente acdo. (Sem destaques no original)

Ademais, se o procedimento de autuacéao fiscal possibilita o amplo
direito de defesa e a sua legalidade pode, inclusive, ser discutida em juizo,
preserva-se incolume o principio da inafastabilidade da jurisdigao.

Por fim, resta-nos tecer breves comentarios ao principio da presung¢ao
de inocéncia, também chamado de principio da nao culpabilidade. Como
é cedico, o referido principio € dirigido estritamente ao campo do Direito
Penal, ndo devendo se alastrar sua aplicacao para todo e qualquer direito
sancionador. Ora, ndo ha de se falar, por exemplo, em presuncao de
inocéncia ou nao culpabilidade em uma autuacéo do IBAMA por violagao
da legislacao ambiental ou de um condutor que dirige seu carro em excesso
de velocidade.

Na verdade, o dispositivo constitucional que assegura a todos nao
ser considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal
condenatéria (art. 5¢, LVII, da CF), até mesmo a guisa de uma interpretacao
literal, limita-se a seara penal. E é evidente que o Cadastro de Empregadores
que tenham submetido trabalhadores a condi¢des analogas a de escravo
nao pretende atribuir aos incluidos a condicao de infratores da lei penal
(até porque ndo ha qualquer sancao dela decorrente, muito menos de
carater penal tal qual a fixagdo da pena de reclusao); intenta, sim, atribuir-
-Ihes a condigao de infratores da lei no que pertine tdo somente ao ambito
administrativo.

E exatamente assim que entende o Ministério do Trabalho; sendo
vejamos trecho de sua manifestacao nos autos da ADI n. 5.209/DF:

Nesta o6tica, ndo se esta a atribuir a condicao de culpado em termos
penais, mas td4o somente em termos administrativos, e, ainda assim,
apenas para o efeito de inclusédo na respectiva lista (item 53, fl. 7).

E, nessa esteira, ndo se olvide a independéncia entre as instancias
penais e administrativas, sobre o que os Tribunais Superiores ja se
manifestaram exaustivamente, revelando-se desnecessaria a transcricao
de julgados no particular, mormente pela notoriedade do tema.

Ademais, ainda que se pudesse falar em presuncao de inocéncia, o
art. 2° da portaria interministerial prevé a divulgacédo das autuacdes que ja
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tenham sido objeto de decisdo administrativa final, isto €, apds a conclusao
do devido processo legal na seara administrativa.

Portanto, ainda que se aplique o principio constitucional da presung¢ao
de inocéncia no direito administrativo, cuidou a portaria e, igualmente,
esta acao judicial, em respeitar a conclusdo do devido processo legal
administrativo.

Nesse mesmo sentido, e por um outro prisma, a inclusdo na lista nao
representa penalidade. Pelo contrario: a divulgacdo dos nomes de empresas
que se utilizam de trabalho em condigbes analogas a de escravo busca, unica
e exclusivamente, dar publicidade as acbdes desenvolvidas pelo Ministério
do Trabalho.

2.3.2. O direito fundamental a informacgao e os principios administrativos
da publicidade e da transparéncia

Nao bastassem os argumentos juridicos até entdo dispendidos,
a publicacdo do Cadastro de Empregadores previsto na Portaria
Interministerial n. 4/2016 também se justifica no direito fundamental de
acesso a informacao catalogado no inciso XXXIIl do art. 5° da Constituicéo
Federal de 1988.

Como ¢é cedigo, o referido direito constitucional foi requlamentado
unitaria e sistematicamente pela Lei n. 12.527. de 18 de novembro de
2011, que deu concretude e materializacao juridica ao direito garantido a
todos os cidadaos de acesso amplo a informagdes e documentos produzidos
pela Administracdo Publica.

A garantia do direito de acesso a informagdes publicas como
regra geral € um dos grandes mecanismos da consolidacdo do regime

democratico. Além de indispensavel ao exercicio da cidadania, o acesso a
informacao publica revela-se um dos mais fortes instrumentos de combate a
corrupgao, de modo que areferida legislacao objetiva, sobretudo, promover
a ética e ampliar a transparéncia do setor publico.

Com efeito, a vista da grandeza do direito em jogo, a Lei de Acesso
a Informacgao determina que os 6rgaos e entidades publicas deem ampla
publicidade as informacdes em geral, destacando-se, no particular, o

resultado de inspecdes realizadas pelos 6rgaos competentes. Senéo,
vejamos no que interessa:

Art. 7° O acesso a informacgao de que trata esta Lei compreende, entre
outros, os direitos de obter: (...)
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Il — informac&o contida em registros ou documentos, produzidos ou
acumulados por seus 6érgaos ou entidades, recolhidos ou n&o a arquivos
publicos; (...)

V — informacao sobre atividades exercidas pelos érgaos e entidades,
inclusive as relativas a sua politica, organizacao e servigos; (...)

VIl — informagéo relativa: (...)

b) ao resultado de inspec¢des, auditorias, prestacdes e tomadas de
contas realizadas pelos 6rgaos de controle interno e externo, incluindo
prestacdes de contas relativas a exercicios anteriores.

A publicacdo do Cadastro de Empregadores nada mais é.
em termos praticos. do que conferir publicidade ao resultado de
inspecoes promovidas pela auditoria do trabalho, especificamente no
que diz respeito aos administrados que detenham contra si decisao

administrativa final de procedéncia de auto de infracdo capitulado no
art. 444 da CLT. Em outras palavras, a publicacdo do cadastro previsto

na Portaria Interministerial n. 4/2016 tem por finalidade precipua dar
transparéncia aos atos administrativos resultantes de acgdes fiscais que
flagraram a exploragao de trabalho em condigbes analogas a de escravo.

Como se vé, o enfoque constitucional-administrativo que respalda
a edigao da Portaria é o da publicidade, transparéncia da acéao
governamental e do acesso a informacao. Ainiciativa prevista na Portaria
€ analoga a de divulgacao de informagdes de interesse publico no Portal
da Transparéncia (www.portaltransparencia.gov.br), mantido pelo proéprio
Poder Executivo Federal.

Na referida pagina eletrbnica estdo contidas informacgdes relevantes
sobre receitas, despesas e também sanc¢des administrativas, inclusive a
pessoas fisicas e juridicas, servidores, para que o cidadao tenha acesso a
atuacao estatal e ao estado do governo.

Sem duvida, a divulgagao da lista de pessoas que se valem de trabalho
analogo ao de escravo encontra semelhanga constitucional com a situacéo
em tela. Nesse sentido foi o trecho do parecer exarado pelo Excelentissimo
Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot Monteiro de Barros, datado de
19 de outubro de 2015, nos autos da Agao Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.209/DF, de relatoria da Ministra Carmen Lucia, p. 21-22:

[..]
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Asecao do Portal da Transparéncia relativa a sangcdes assemelha-
-se ao cadastro objeto da portaria impugnada. Ali existem, entre
outras, informagdes sobre a) o Cadastro de Empresas e Pessoas
Fisicas Sancionadas (CEIS), comrelagdo de empresas e pessoas
fisicas punidas com restricdo para participar de licitagdes ou
para celebrar contratos com a administracdo publica, nos trés
poderes e em todas as esferas federativas; b) o Cadastro de
Entidades Privadas Sem Fins Lucrativos Impedidas (CEPIM),
sobre entidades desse género impedidas de celebrar convénios,
contratos de repasse ou termos de parceria com a administracao
publica federal; c) o Cadastro de Expulsées da Administracdo
Federal (CEAF), com dados sobre servidores civis do Poder
Executivo federal punidos com demisséao, destituicdo ou cassagao
de aposentadoria.

Existemainda outras listas correlatas publicadas pelaadministragao
federal, como o Cadastro de Gestores Irregulares do Tribunal
de Contas da Unido, que tem por finalidade inabilitar para cargos
publicos aqueles administradores cuja conduta esteja maculada
pela improbidade; e a lista dos maiores desmatadores da
Floresta Amazonica, do Ministério do Meio Ambiente, destinada
a monitorar os municipios que apresentem altos niveis de

desmatamento. Essas e outras ferramentas cumprem o papel
de divulgar ao publico a atuacdo dos érgaos administrativos
e a disseminar informacdes relevantes a cidadania. até para

dissuadir outros individuos e empresas de praticar ilicitos
semelhantes. (Sem grifo no original)

O préprio art. 3¢ da Lei de Acesso a Informagao expressamente define
como diretrizes: a observancia da publicidade dos atos do poder publico como
preceito geral, e do sigilo com uma exceg¢ao; a divulgacao de informagdes
de interesse publico, independentemente de solicitagdes; a utilizagdo de
meios de comunicagao viabilizados pela tecnologia da informacao, além de
se desenvolver uma cultura de transparéncia e desenvolvimento do controle
social da administragao publica.

Confira-se, no particular, que a lei define como um dever dos 6rgaos
e entidades publicas a promogao, independentemente de requerimento,
a divulgacao em local de facil acesso, no ambito de sua competéncia, de
informacgdes produzidas (art. 8°), sendo obrigatéria a divulgacao na internet.

Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar
o direito fundamental de acesso a informagéo e devem ser executados
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em conformidade com os principios basicos da administragao publica e
com as seguintes diretrizes:

| — observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excecao;

Il—divulgagéo de informagdes de interesse publico, independentemente
de solicitagoes;

Il — utilizagdo de meios de comunicagéo viabilizados pela tecnologia
da informacgao;

IV — fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administragao publica;

V — desenvolvimento do controle social da administragao publica. [...]

Art. 82 E dever dos érgdos e entidades publicas promover,
independentemente de requerimentos, a divulgacao em local de facil
acesso, no ambito de suas competéncias, de informagdes de interesse
coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.

§ 12 Na divulgagao das informacgbes a que se refere o caput, deverdo
constar, no minimo:

| — registro das competéncias e estrutura organizacional, enderecgos
e telefones das respectivas unidades e horarios de atendimento ao
publico;

Il — registros de quaisquer repasses ou transferéncias de recursos
financeiros;

lIl —registros das despesas;
IV —informagbes concernentes a procedimentos licitatdrios, inclusive

os respectivos editais e resultados, bem como a todos os contratos
celebrados;

V — dados gerais para o0 acompanhamento de programas, agoes,
projetos e obras de 6rgéos e entidades; e

VI —respostas a perguntas mais frequentes da sociedade.
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§ 2° Para cumprimento do disposto no caput, os 6rgaos e entidades
publicas deverao utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de que
dispuserem, sendo obrigatéria a divulgagdo em sitios oficiais da rede
mundial de computadores (internet).

Constata-se, destarte, que a Portaria € um importante mecanismo de
concretizagao constitucional dos principios da publicidade e transparéncia
dos atos administrativos, basilares em um Estado Democratico de Direito,
e que a Administracao Publica teria, portanto, o dever de divulgar a lista de
pessoas que se valem de trabalho em condi¢cbes analogas ao de escravo.

Destaque-se, inclusive, que ha grande interesse social na divulgacéo
das acdes governamentais em tdo sensivel tema. Afinal, existiria interesse
do Estado brasileiro no sigilo dessas informacdes? Existiria possibilidade
juridica de se manterem em sigilo autuacdes, com o devido processo legal
administrativo encerrado. concernentes ao combate ao trabalho escravo?
Existiria interesse da sociedade em que ndo fossem divulgados referidos
dados?

Atodas as luzes, sem duvida, as respostas aos questionamentos acima
perpetrados sdo negativas. E imperativo de respeito & transparéncia e a
democracia a divulgacao da lista de empresas e pessoas que se utilizem
de trabalho em condi¢des analogas a de escravo.

Nesse diapasao também foi a manifestacdo do Excelentissimo
Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot Monteiro de Barros, datada
de 19 de outubro de 2015, nos autos da Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.209/DF, de relatoria da Ministra Carmen Lucia, p. 38-39:

Prejuizos de ordem moral que empresa incluida no cadastro possa
ocasionalmente experimentar nao séo justificativa plausivel para
sigilo dessas informagdes. Estas se revestem de inegavel interesse
publico, seja como instrumento de prevengao desses gravissimos
ilicitos, que atentam contra as liberdades mais fundamentais do ser
humano, seja paraque outras empresas avaliem a conveniéncia de
contratar com aquelas, a fim de ndo alimentar o ciclo desumano de
exploracao encontrado pela fiscalizagéo do trabalho nesses casos.

Ao longo do tempo, aimprensa tem veiculado casos de empresas
detentoras de marcas conhecidas (como APPLE, NIKE, ADIDAS,
ZARA, RENNER e diversas outras) potencial ou concretamente
envolvidas com exploracao, direta ou indireta, do trabalho
escravo. Pode ocorrer de a prépria contratante do servigo nao
ter conhecimento de que um seu fornecedor ou contratado na
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cadeia de produgado se valha da exploragdo degradante do
trabalho escravo contemporaneo. Divulgacéo desses achados de
fiscalizagc&o por parte do MTE — sempre apés oportunidade de
defesa por parte do interessado — acaba sendo mecanismo de
defesa e saneamento do préprio mercado, para evitar associacoes
indesejadas com empregadores nessa condi¢ao.

Importante registrar que no julgamento do ARE 652.777, em que se
discutiu o dever de publicacdo da remuneracédo dos servidores publicos
em contraposicao ao direito a privacidade, o Supremo Tribunal Federal
consagrou a predominancia do interesse coletivo a informagdo. No
acordao, é possivel colher passagem em que o Tribunal interpreta o conceito
de “interesse coletivo ou geral”, previsto no art. 8° da Lei n. 12.527/2011,
com auxilio do Decreto n. 7.724/2012, que, em seu art. 7°, especifica as
informacdes que devem ser objeto de divulgacao. Diz a passagem do
acérdao:

Cumpre referir que, mais recentemente, foi editada a Lei Federal de
Acesso a Informacgao (Lei n. 12.527/2011), com aplicagao também aos
Estados, Municipios e ao Distrito Federal (art. 12), com a finalidade de
disciplinar o acesso a informagbes mantidas pelos érgaos publicos.
Mesmo sem dispor expressamente sobre a obrigatoriedade da divulgacéo
da remuneracao pessoal dos servidores, a lei impde a Administragao
o dever de promover a divulgagéo, independente de requerimento, “no
ambito de suas competéncias, de informagdes de interesse coletivo ou
geral por eles produzidos ou custodiados” (art. 8°).

E certo que a definicdo de interesse coletivo ou geral, como todo

conceito aberto, comporta preenchimento valorativo nem sempre
insuscetivel de questionamentos.

Todavia, no caso. a clausula legal deve ser interpretada sequndo a

orientacao adotada pelo Supremo Tribunal Federal no precedente antes
citado, como o fez, alias, o Decreto n. 7.724, de 16 de maio de 2012,

que, ao regulamentar a lei no &mbito do Poder Executivo, dispds o seguinte:

“Art. 7° E dever dos 6rgdos e entidades promover, independente de
requerimento, a divulgacéo em seus sitios na Internet de informacdes de
interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas, observado
o disposto nos arts. 7¢ e 82 da Lei n. 12.527, de 2011

(...) § 32 Deverao ser divulgadas, na secédo especifica de que trata 0 §
12, informacgdes sobre: (...)
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VI — remuneracao e subsidio recebidos por ocupante de cargo, posto,
graduacao, fungao e emprego publico, incluindo auxilios, ajudas de custo,
jetons e quaisquer outras vantagens pecuniarias, bem como proventos de
aposentadoria e pensdes daqueles que estiverem na ativa, de maneira
individualizada, conforme ato do Ministério do Planejamento, Orgamento
e Gestao”. (Sem grifo no original)

O art. 72, § 39 Il, do referido Decreto, concretizando o conceito de
“interesse geral”, impde aos 6rgaos e entidades publicas o dever de publicar
todas as “acdes e atividades” desenvolvidas, “com indicacdo da unidade
responsavel”:

Art. 7¢ E dever dos 6rgdos e entidades promover, independente de
requerimento, a divulgagdo em seus sitios na Internet de informacdes de
interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas, observado
o disposto nos arts. 7° e 8% da Lei n. 12.527, de 2011.

§ 12 Os 6rgéos e entidades deverdo implementar em seus sitios na
Internet segéo especifica para a divulgagédo das informagdes de que
trata o caput.

()

§ 3° Deverao ser divulgadas, na sec¢ao especifica de que trata o § 19,
informacgdes sobre:

(...)

Il — programas, projetos, agdes, obras e atividades, com indicagdo da
unidade responsavel, principais metas e resultados e, quando existentes,
indicadores de resultado e impacto.

Os direitos sociais dos trabalhadores consubstanciam-se em direitos
inatos a pessoa humana, sao transindividuais, fundamento pelo qual o
acesso publico a referidas informagdes, mediante cadastro nacional, é
adequado e democratico.

Portanto, a catalogagédo dos empregadores que mantém ou mantiveram
trabalhadores em condi¢des contrarias a legislacao do trabalho significa,
ao final, o atendimento ao principio constitucional da publicidade do ato
administrativo (CF, art. 37).

— 74
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Comentando o mencionado principio, assevera José Afonso da Silva:

A publicidade sempre foi tida como um principio administrativo,
porque se entende que o Poder Publico, por ser publico, deve agir
com a maior transparéncia possivel, a fim de que os administrados
tenham, a toda hora, conhecimento do que os administradores
estao fazendo.(?

Vai mais longe, citando o inesquecivel Hely Lopes Meirelles, dele
colhendo que:

Enfim, a publicidade, como principio da administragao publica,
abrange toda a atuacdo estatal, ndo s6 sob o aspecto da
divulgacao oficial de seus atos, como também de propiciacédo de
conhecimento da conduta interna de seus agentes...

Kildare Gongalves de Carvalho, por seu turno, nos relembra em breves
linhas que o principio da publicidade esta intimamente associado ao da
impessoalidade, como demonstra o § 1°do mesmo art. 37 da Carta Magna®.

Uadi Lamégo Bulos ressalta que a atengéo ao principio da publicidade
tem como escopo “manter a total transparéncia na pratica dos atos da
Administragdo Publica”'¥, associando-o assim a garantia de acesso do
cidadao aos registros publicos.

Maria Sylvia Zanella di Pietro ensina que o principio da publicidade dos
atos administrativos tem como corolario a garantia do direito de informagéao
do cidadao, ndo s6 no que se refere a questdes de interesse particular, como
também acerca de assuntos de interesse coletivo ou geral (CF/88, art. 52, inc.
XXXIII), até para que se possa operar uma forma mais eficiente de controle
popular da Administragdo Publica’™. Na mesma linha é o pensamento de
Celso Antonio Bandeira de Mello®.

Odete Medauar vai se abeberar em Norberto Bobbio e Celso Lafer para
tecer sua explanagao, que merece, pelo poder de sintese, ser transcrita:

O tema da transparéncia e visibilidade, também tratado como
publicidade da atuagao administrativa, encontra-se associado a
reivindicacdo geral da democracia administrativa.('”

(12) Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 653.
(13) Direito constitucional didatico. Rio de Janeiro: Del Rey, 1999. p. 287.

(14) Constituigdo federal anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 563.

(15) Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 1997. p. 68.

(16) Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 59.

(17) Direito administrativo moderno, 1998. p. 139.
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Com efeito, a publicacio do referido cadastro ndo condena ninguém,
mas simplesmente faz cumprir 0 principio constitucional da publicidade do ato
administrativo e da transparéncia na Administracédo Publica, assegurando.
por via de consequéncia, diversas outras garantias constitucionais, como
acima exaustivamente demonstrado.

A ampla divulgacdo dos atos administrativos revela-se, na verdade,
uma prestacgao de contas a populagao por meio de uma postura proativa do
Estado, visando a manter a populacao atualizada a respeito das informacdes
de seu interesse.('® Exatamente por isso, a Lei n. 12.527/2011 estabelece
como dever dos 6rgaos e entidades do poder publico assegurar uma gestao
transparente da informacao, propiciando-lhe amplo acesso e sua divulgacao
(art. 69 1), o que deve ocorrer independentemente de solicitagbes (art. 3°,
II), tendo como diretriz a observancia da publicidade como preceito geral
(art. 3% 1) e o desenvolvimento do controle social da administracao publica
(art. 32, V).

O acesso a informacao mostra-se importante a sociedade como
um todo, inclusive ao proprio setor econémico, tendo em vista que
as empresas e demais instituicdes dela necessitam para desenvolver
politicas de responsabilidade social, gerenciando eventuais riscos
porventura decorrentes da celebracdo de relagcdes comerciais com
empregadores autuados por submeterem seus trabalhadores a situagdes
de escravidao.

Afinal, em nome da concorréncia leal, € inegavel que a concesséao de
créditos fiscais deva ser realizada de forma distinta para os empregadores
que respeitam integralmente a legislacdo socioambiental-trabalhista e os
escravagistas que agridem o direito humano absoluto e inderrogavel de ndo
ser submetido a escravidao. Neste particular, o Cadastro de Empregadores,
cuja publicacdo ora se busca por meio da presente acao, revela-se o
instrumento adequado para que instituicbes financeiras restrinjam a
concessao de crédito publico e privado aqueles figurantes na lista.

E de bem exortar, ademais, que a Portaria Interministerial n. 4/2016
garantiu ainda mais transparéncia aos procedimentos de incluséo e exclusdo
de nomes no Cadastro e explicitou detalhadamente os procedimentos que
devem ser adotados pelos interessados para exercerem seu direito de
defesa administrativa, o que foi expressamente registrado na Decisao da
Exma. Ministra Carmen Lucia, conforme ja esposado em linhas anteriores.

(18) FERNANDES, Iéda Andrade. Eficacia da lista suja no combate ao trabalho escravo.
Revista de Direito do Trabalho, ano 34, n. 131, p. 87, jul./set. 2008.
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Do exposto, com base na Lei de Acesso a Informacéo, impde-se
a publicacdo do Cadastro de Empregadores, com inclusdo de todos os
administrados que detenham contra si decisdao administrativa final de
procedéncia do auto de infragao capitulado no art. 444 da CLT, desde 1°de
julho de 2014, a partir de quando se deixou de tornar publica a informacéo.

2.4. O cadastro de empregadores a luz do direito internacional: uma
obrigagcao decorrente de convengoes e acordos assumidos pela
Republica Federativa do Brasil

2.4.1. A proibicdo da escraviddo como norma imperativa de direito
internacional

A proibigdo da escravidao € norma imperativa de Direito Internacional
geral. Isto nao significa equivaléncia a algo obrigatério, pois a obrigatoriedade,
como se sabe, é caracteristica intrinseca das normas juridicas. A
imperatividade expressa, na verdade, algo além da simples obrigatoriedade:
é uma forga mais constringente('® que se denomina jus cogens, uma
norma internacional contemplativa de valores, bens e direitos que, pela
sua relevancia, ndo podem ser relativizados ou flexibilizados, introduzindo
uma limitagao a liberdade contratual dos Estados e guardando, decerto, um
carater absoluto e universal.

E inconteste o pertencimento do jus cogens ao Direito internacional,
tanto pela sua pacifica aceitacdo doutrinaria como pela previsao expressa na
Convengao de Viena de 1969, adotada por grande parte dos Estados. Sua
definicdo vem reproduzida no art. 53 do referido instrumento internacional,
COMO uma norma que, aceita e reconhecida pela comunidade intemacional dos
Estados como um todo, nenhuma derrogagao é permitida e s6 pode ser
modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza. Em seguida, no art. 64, exorta-se o seu poder de tornar nula
qualquer disposigao anterior que esteja em confronto com suas disposicoes:
“se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral,
qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se
nulo e extingue-se”.

O jus cogens é, com efeito, uma congregacao de normas peremptoérias
que, pela importancia da matéria que veiculam, possuem o condao de

(19) NASSER, Salem Hikmat. Jus cogens: ainda esse desconhecido. Revista Direito GV, v.
1,n. 2, p. 161-178, jun./dez. 2005.
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obrigar Estados e organizagdes internacionais, detém prioridade sobre
outros instrumentos que colidam com suas disposicdes e desfrutam
da caracteristica da inderrogabilidade pela simples manifestagdo de
vontade.

Assim, em razao de se revelar grave violagao a direitos humanos, a
escravidao passou a ser visualizada em ambito internacional sob uma
perspectiva que ndo admite excegdes, ndo encontrando, portanto, qualquer
justificativa exceptiva. Nesse sentido, manifesta-se Flavia Piovesan:

A proibi¢do do trabalho escravo é absoluta no Direito Internacional
dos Direitos Humanos, ndo contemplando qualquer excecao.
Vale dizer, em nenhum caso poderao invocar-se circunstancias
excepcionais, como ameaca ou estado de guerra, instabilidade
politica interna ou qualquer outra emergéncia publica, como
justificativa para o tratamento escravo. Tal proibi¢cdo integra o
jus cogens, que é o direito cogente e inderrogavel no dmbito
internacional. Tal como o direito de ndo ser submetido a tortura,
o direito a ndo ser submetido a escravidao é um direito absoluto,
insuscetivel de qualquer relativizagdo ou flexibilizagado, a ndo
permitir qualquer juizo de ponderagéo.

Nao sao poucos os instrumentos internacionais que dispdem sobre a
proibicdo da escravidao contemporanea, dentre os quais merecem destaque
0s abaixo transcritos.

Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948:

Artigo Ill. Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal.

Artigo IV. Ninguém sera mantido em escravidao ou servidao; a escravidao
e o trafico de escravos serado proibidos em todas as suas formas.

Artigo V. Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante.

Artigo XXIII. 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha
de emprego, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a protegao
contra o desemprego.

Convencgao da Organizagdo das Nagdes Unidas Sobre a Escravatura
de 1926 (Decreto n. 58.563/1966)
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Art. 2¢ As Altas Partes contratantes se comprometem, na medida em que
ainda nao hajam tomado as necessarias providéncias, e cada uma no
que diz respeito aos territorios colocados sob a sua soberania, jurisdigéo,
protecdo, suserania ou tutela: (...)

2. a promover a abolicdo completa da escravidao sob todas as suas
formas, progressivamente e logo que possivel.

Convencao Suplementar Sobre a Abolicao da Escravatura, do Trafico de
Escravos e das Instituicdes e Praticas Analogas a Escravatura, de 1956
(Decreto n. 58.563/1966)

Art. 12 Cada um dos Estados Membros a presente Convengao tomara
todas as medidas, legislativas e de outra natureza, que sejam viaveis e
necessarias, para obter progressivamente e logo que possivel a aboligdo
completa ou o abandono das instituicbes e praticas seguintes, onde
quer ainda subsistam, enquadrem-se ou n&o na definicdo de escravidao
assinada em Genebra, em 25 de setembro de 1926 (...).

Convengao n. 29 da Organizagdo Internacional do Trabalho, de 1930,
Sobre o Trabalho Forgado ou Obrigatoério (Decreto n. 41.721/1957):

Art. 1. 1. Todos os Membros da Organizagéao Internacional do Trabalho
que ratificam a presente convengéo se obrigam a suprimir 0 emprego
do trabalho forgado ou obrigatério sob todas as suas formas no mais
curto prazo possivel.

Convencéo n. 105 da Organizacgao Internacional do Trabalho, de 1957,
Sobre a Aboligdo do Trabalho Forgcado (Decreto n. 58.822/1966):

Art. 1° Todo Pais-membro da Organizacao Internacional do Trabalho que

ratificar esta Convengéo compromete-se a abolir toda forma de trabalho
forgado ou obrigatério e dele nao fazer uso:

a) como medida de coergdo ou de educagéo politica ou como
puni¢ao por ter ou expressar opinides politicas ou pontos de vista
ideologicamente opostos ao sistema politico, social e econémico
vigente;

b) como método de mobilizagado e de utilizagdo da mao de obra para
fins de desenvolvimento econdémico;

c) como meio de disciplinar a mao de obra;
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d) como puni¢ao por participagdo em greves;
e) como medida de discriminagao racial, social, nacional ou religiosa.

Art. 2° Todo Pais-membro da Organizacao Internacional do Trabalho
que ratificar esta Convencdo compromete-se a adotar medidas para
assegurar a imediata e completa abolicao do trabalho forgcado ou
obrigatorio, conforme estabelecido no art. 1° desta Convencao.

Convengao Americana de Direitos Humanos — Pacto Sao José da
Costa Rica de 1969 (Decreto n. 678/1992):

Art. 62 Proibicdo da escravidao e da servidao.

1. Ninguém pode ser submetido a escravidao ou a servidao, e tanto
estas como o trafico de escravos e o trafico de mulheres séo proibidos
em todas as suas formas.

De acordo com as palavras da prépria Advocacia-Geral da Unido, ao
manifestar-se na ADI n. 5.209/DF,

Como se vé, o Brasil é signatario de varias convengdes internacionais
que tratam da questao do trabalho escravo e, como tal, possui o dever de
adotar medidas legais e administrativas para combater todas as formas
de escravidao (fl. 18).

Todo esse instrumental internacional de combate a escravidao guarda
principios de ambito universal compativeis com a legislagéo interna e que,
tendo sido incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, ganharam, pois,
a caracteristica de fundamentais.

2.4.2. Os compromissos assumidos pela Republica Federativa do Brasil
em ambito internacional e a vedagdo ao retrocesso

Linhas acima, ja anunciamos que o engajamento do Brasil no
enfrentamento a escravidao contemporanea ocorre precipuamente em
meados da década de 1990, apés o Pais ser demandado perante a
Organizacédo dos Estados Americanos pela ineficacia e desinteresse do
aparato estatal na recomposi¢cdo dos bens juridicos lesados no famoso
caso José Pereira.

Em 16 de dezembro de 1994, as organizagdes n&o governamentais
Ameéricas Watch e Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL)
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apresentaram uma peticao a Comisséao Interamericana de Direitos Humanos
contra a Republica Federativa do Brasil, na qual alegaram fatos relacionados
com uma situagao de trabalho escravo, e violagao do direito a vida e direito
a justica na zona sul do Estado de Para. Com base nos fatos denunciados,
as peticionarias aduziram que o Brasil violou os artigos | (direito a vida,
a liberdade, a seguranca e integridade pessoal), XIV (direito ao trabalho
e a uma justa remuneracao) e XXV (direito a protegcédo contra a detencéo
arbitraria) da Declaragdo Americana sobre Direitos e Obriga¢cdes do Homem;
e os artigos 6 (proibicdo de escravidao e servidao); 8 (garantias judiciais)
e 25 (protecdo Judicial), em conjungdo com o art. 1(1), da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos.

O processo do caso José Pereira correu na Corte Interamericana de
Direitos Humanos desde 1994. Em 24 de fevereiro de 1999, a Comisséo da
OEA aprovou um relatério de admissibilidade sobre o caso, conclusivo no
sentido de que o Estado brasileiro era, sim, responsavel pelas violagdes da
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e da Convengao
Americana dos Direitos Humanos, tendo sido omisso no seu dever de
prevenir e punir as violagdes a direitos fundamentais.

Diante da pressao internacional, o Estado brasileiro assinou, em 2003,
0 Acordo de Solucdo Amistosa por meio do qual o Pais:

i) reconheceu sua responsabilidade internacional em relagéo ao caso,

decorrente da incapacidade dos 6rgaos estatais no sentido de prevenira
ocorréncia da grave pratica de trabalho escravo, nem de punir os atores
individuais das violagdes denunciadas;

ii) assumiu, dentre outros. os compromissos de:

a a
as Qrogostas de mudancas legislativas contidas no Plano Nacional

para a Erradicacdo do Trabalho Escravo, elaborado pela Comisséo
Especial do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, e

iniciado pelo Governo brasileiro em 11 de margo de 2003, onde estdo
previstas. inclusive e ndo apenas, as sequintes acdes e politicas
publicas de enfrentamento a escravidao:

a) Declarar a erradicagcao e a repressido ao trabalho escravo
contemporaneo como prioridades do Estado brasileiro;

B) Inserir_clausulas contratuais impeditivas para obtencio e
manutencao de crédito rural e de incentivos fiscais nos contratos
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das agéncias de financiamento. guando comprovada a existéncia
de trabalho escravo ou degradante;

C) Criar e manter uma base de dados integrados de forma
a reunir as diversas informacdes dos principais agentes
envolvidos no combate ao trabalho escravo: identificar
empregadores e empregados. locais de aliciamento e
ocorréncia do crime: tornar possivel a identificacdao da
natureza dos iméveis (se area publica ou particular e
se produtiva ou improdutiva);: acompanhar os casos em
andamento. os resultados das autuacdes por parte do
MTE, do IBAMA. da SRF e. ainda. os inquéritos. acées e
respectivas decisoes judiciais no ambito trabalhista e penal;

D) Sistematizar a troca de informagées relevantes no

tocante ao trabalho escravo.

i.2) velar pelo cumprimento imediato da legislagao existente;

i.3) realizar gestdes junto ao Poder Judiciario e a suas entidades

representativas, no sentido de garantir o castigo dos autores dos
crimes de trabalho escravo.

A assuncao da responsabilidade e a celebracao do referido acordo
internacional formalizaram, no plano externo, um COMPROMISSO DE
ESTADO no sentido de reconhecimento da escravidao e da criagao de
estruturas especificas para a sua erradicacao.

E dentre as varias medidas legislativas e politicas publicas de
enfrentamento que compdéem o instrumental interno de combate a
escravidao contemporanea, considerado pela Organizac¢ao Internacional
do Trabalho algo que deva servir de exemplo a outros paises do mundo,
merece destaque a criacdo do Cadastro de Empregadores. um cadastro
nacional onde constam os nomes dos empregadores vinculados a
pratica deploravel do trabalho escravo.

E por intermédio do Cadastro de Empregadores que o Estado
brasileiro viabiliza o atingimento das metas suprarreferidas. sobretudo
da necessaria insercdo de clausulas contratuais impeditivas para
obtencdo e manutencao de crédito rural e de incentivos fiscais nos

contratos das agéncias de financiamento. da criagdo e manutencao
de uma base de dados integrados de forma a reunir as diversas
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informagcdes dos principais agentes envolvidos no combate ao
trabalho escravo, da identificacdo dos empregadores envolvidos, do
acompanhamento dos casos resultantes das autuacdes por parte do

MTE e. ainda. da sistematizacdo e da troca de informacodes relevantes
no tocante ao trabalho escravo.

O Cadastro se soma aos demais instrumentos preventivos e repressivos
ja existentes e consolidados no ordenamento juridico brasileiro no
enfrentamento a escravidao contemporanea e, com efeito, na protecao dos
direitos humanos. Trata-se, pois, de mais um mecanismo, dentro do sistema
de protecado dos direitos fundamentais, voltado para a extincao definitiva
dessa forma de exploracéo na sociedade brasileira.

Nao a toa, o Brasil tem recebido destaque internacional por suas
atividades na Agenda do Trabalho Decente®), notadamente no combate
ao trabalho infantil e trabalho escravo.?" Por este motivo, a Organizagéo
Internacional do Trabalho vem buscando a Cooperacao Sul-Sul para que
haja a oportunidade de troca de know-how entre os paises envolvidos.

No bojo da referida Cooperagédo pode-se destacar a realizacado de
visitas de Intercdmbio de Experiéncias Brasileiras. O objetivo primordial
do referido Programa é compartilhar experiéncias e conhecimentos
adquiridos/utilizados no Brasil para erradicacdo e combate ao trabalho
escravo, mormente porque nosso Pais tem amplo destaque internacional
no enfrentamento a escravidao contemporanea, o que decorre de varios
fatores, como, por exemplo, a existéncia de um Cadastro de Empregadores
que tenham submetido trabalhadores a condi¢des analogas a de escravo.

No que concerne ao combate ao trabalho escravo, o Peru demonstrou
interesse em um projeto de cooperacgéo técnica com o Brasil, com duragao
de 4 (quatro) anos, que ganhou o titulo “Consolidar e disseminar os esforgos
para combater o Trabalho Forgado no Brasil e no Peru”. Na visao da OIT®2),
assim pode se explicar referido projeto de cooperagéo técnica:

O projeto apoiara as agoes e atividades em ambos os paises
e também facilitara o estabelecimento de uma agenda de
cooperacao entre o Brasil e o Peru, através de mecanismos de

(20) ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Promovendo o trabalho decente.
Disponivel em: <http://www.oit.org.br/agenda_trabalho_decente>. Acesso em: 8.7.2016.
(21) INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Promoting jobs, protecting people.
Disponivel em: <http://www.ilo.org/pardev/partnerships/south-south/WCMS_374394/lang--pt/
index.htm>. Acesso em: 8.7.2016.

(22) ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2013, p. 13.
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cooperacgao Sul-Sul. Este projeto visa também aumentar a base
de conhecimento existentes sobre o trabalho forgado. Além disso,
o projeto ira concentrar-se no fortalecimento da capacidade
institucional, através da assisténcia técnica a CONATRAE e as
COETRAE para aumentar a eficacia da implementacao do Plano
Nacional e planos estaduais, promog¢ao de mudangas legislativas,
especialmente na esfera criminal. Ademais, o projeto ira apoiar
a institucionalizagdo da nova Superintendéncia Nacional de
Inspecao do Trabalho (SUNAFIL), a fim de melhorar a capacidade
da Inspec¢ao do Trabalho para lidar com casos de trabalho forgado
no Brasil.

Como resultado desse projeto de cooperagdo técnica, segundo
noticiado pela Organizacao Internacional do Trabalho em novembro de
2015@¥, esta ocorrendo o intercAmbio de boas praticas no combate ao crime
de trabalho escravo.

Como se pode constatar, recuar nas politicas publicas que sao
destacadas no ambito da Organizacao Internacional do Trabalho e
replicadas em outros paises constituir-se-ia em grave retrocesso inexplicavel
a comunidade internacional. Afinal, hoje o Brasil € modelo no seio da
Organizacao Internacional do Trabalho e na Cooperacao Sul-Sul, inclusive
pela pratica de divulgar a lista de pessoas que se valem de trabalho em
condi¢des analogas a de escravo.

Busca-se, destarte, com esta acao judicial, afirmar o papel internacional
do Brasil no destaque a erradicagao do trabalho escravo contemporaneo.

Inclusive, conforme se extrai da decisdo monocratica preferida pela
Exma. Ministra Carmen Lducia, no bojo da ADI n. 5.209/DF, a prépria

Advocacia-Geral da Unido, ao defender o ato impugnado. registrou
que a publicacao do Cadastro de Empregadores que detenham contra
si decisdao administrativa exauriente de procedéncia do auto de
infracdo capitulado no art. 444 da CLT. revela-se. na verdade, apenas a
materializacdo de uma obrigacao assumida pela Republica Federativa

do Brasil em tratados. convencoes e acordos internacionais. Nas suas
palavras,

...0 ato atacado [a Portaria] viabiliza a adequada execucéo de
normas legais (arts. 626, caput, e 913, caput, da Consolidacao

(23) ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. OIT leva ao Peru boas préticas de
combate ao trabalho forcado do Brasil. Publicado em: 16 nov. 2015. Disponivel em: <http://
www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS_425663/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 8.7.2016.
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das Leis do Trabalho), bem como de disposi¢cdes contidas em
convengdes internacionais (Convengado n. 29 da Organizagao
Internacional do Trabalho — OIT, Convencédo n. 105 da
Organizacéao Internacional do Trabalho, Convengao sobre
Escravatura de 1926, Convengao Suplementar sobre a Abolicao
da Escravatura de 1956 e Conveng¢ao Americana sobre Direitos
Humanos), além da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos.

Como se vé, ndo ha controvérsia em relacdo a imperiosidade da
publicacdo do Cadastro a luz do Direito Internacional, pois o préprio
demandado assim o reconhece.

Ademais, sendo um meio de protecao da dignidade humana, direito-
-matriz dentre aqueles considerados essenciais pela Constituicdo Federal
e pelo sistema dela decorrente, o Cadastro de Empregadores vem para
amplia-la, fortalecé-la, ndo podendo ser negligenciado com a finalidade de
rebaixar os patamares ja alcangados pelo ordenamento juridico nacional
na concretizacdo desse direito fundamental. E dizer. a omissdo do
demandado em tornar publico o Cadastro de Empregadores deve ser
interpretada como um grave retrocesso nos passos ja trilhados em
prol da erradicacao. de modo a precarizar, por via transversa, direitos
fundamentais sagrados.

Essencial relembrar que a observancia do art. 52, dos direitos
fundamentais, deve permear a construgdo e a interpretacdo de todo o
sistema normativo. Nessa direcdo, também importa rememorar alguns
principios da hermenéutica constitucional Uteis para esta analise, como
o da maxima efetividade das normas constitucionais e o da interpretacao
conforme a Constituicao.

Partindo-se desta premissa, todos os mecanismos que compdem
o instrumental de enfrentamento a escravidao contemporanea visam
a implementar os comandos constitucionais que estabelecem direitos
fundamentais e proibem a submissao do ser humano a tratamento desumano
ou degradante. Com isso, o Cadastro de Empregadores que tenham
submetido trabalhadores a condicdo analoga a de escravo materializa, na
estrutura administrativa, um comando constitucional.

Foi exatamente nesse sentido que o Ministério do Trabalho se
manifestou nos autos da ADI n. 5.209/DF:

Registre-se, ainda, que impera na teoria constitucional dos direitos
fundamentais — dos quais os direitos sociais sao espécie — o principio
da aplicabilidade imediata (direta) e da plena eficacia das normas
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definidoras de tais direitos. Tal postulado encontraria guarida no texto
do § 19, do art. 52 do Texto Constitucional, segundo o qual ‘as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata’.

Apresentam-se, pois, eficazes para determinar a injuridicidade do
comportamento contrario ao seu dispositivo e, em contrapartida, para
legitimar a acdo estatal tendente a obstar este comportamento.

Diante da eficacia imediata da Constituicdo no que se refere a
contrariedade que se estabelece entre a conduta de manter trabalhadores sob
condi¢cbes analogas as de escravo e a sistematica juridico-constitucional,
ndo se pode negar que o ato visa a implementar o comando constitucio-
nal, determinando, neste interim, uma conduta administrativa especifica, em
nenhuma medida pretendendo legislar sobre Direito do Trabalho.

Trata-se, portanto, de ato normativo de organizacdo, voltado para
a estrutura administrativa e posto no sentido de execucdo do comando
constitucional.

Sobre o tema, € necessario realgar que o texto constitucional, em seu
art. 5%, § 2°, assevera que os direitos e garantias expressos na Constituicao
Federal ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.

Neste sentido, calha citar trecho da obra de Celso Ribeiro Bastos
referente a existéncia de direitos implicitos na Constituicdo, mas que nem
por isto estdo despidos de efetividade, ao aduzir que: ‘se houver rigor em
extrair-se as consequéncias implicitas de todos os artigos que explicitamente
a Constituicao encerra, certamente sera possivel emprestar forgca a um rol
de direitos ndo expressos. E uma quest&o de coragem hermenéutica e de
coeréncia com a aceitagao dos principios (itens 25 a 30, fl. 4).

Ou seja, a negligéncia do demandado na continuacdo da politica publica
implica restricdo ou retrocesso aos degraus ja trilhados e consolidados
nessa matéria, configurando-se violacdo ao sistema de protecéo dos direitos
fundamentais adotado pelo Brasil.

2.5. Da necessaria publicagcdo do cadastro de empregadores, com
inclusao de todos os administrados que detenham contra si decisao
administrativa final de procedéncia do auto de infragao capitulado
no art. 444 da CLT, desde a data de 1° de julho de 2014

Conforme frisado algures, o Cadastro de Empregadores foi idealizado
para robustecer o combate a escraviddo contemporanea, que se alicerca
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na superexploragdo gananciosa da méao de obra humana e no aviltamento
de direitos trabalhistas minimos. Nesse passo, a omissao dos demandados,
para além do desrespeito ao direito fundamental a informacédo e aos
compromissos assumidos pela Republica Federativa do Brasil perante
a comunidade internacional, finda por inviabilizar a plena materializagédo
de dois fundamentos do Estado Democratico de Direito: o valor social do
trabalho e a dignidade da pessoa humana.

Nao ha duvida, pois, de que a efetivagdo deste mecanismo de combate
a escravidao contemporanea nao se revela politica de governo passivel
de ampla discricionariedade do administrador, de acordo com eventual
conveniéncia e oportunidade; trata-se, em verdade, de politica de Estado
que encontra fundamento em normas constitucionais consagradoras de
direitos humanos.

N&o a toa, registre-se, o instrumental interno de enfrentamento a
escravidao teve inicio, conforme ja mencionado linhas acima, na década
de 1990 com o entdo Presidente da Republica Fernando Henrique
Cardoso, e continuou nos governos imediatamente seguintes, com Luis
Inacio Lula da Silva e Dilma Vana Rousseff. Trata-se, com efeito, de uma
politica assumida pelo ESTADO brasileiro que independe de qualquer
conotacao partidaria ou ideoldgica e néo pode ser interrompida.

Em outras palavras, a publicacdo do Cadastro de Empregadores é
ato vinculado que decorre de uma POLITICA DE ESTADO assumida pela
Republica Federativa do Brasil perante instancias externas e que encontra
fundamento em dispositivos universais, constitucionais e infraconstitucionais;
portanto, os demandados devem tomar as medidas administrativas que
confiram eficacia aos comandos normativos que rechagam a pratica da
submissdo a tratamento desumano ou degradante e asseguram direitos
fundamentais sagrados, o que se da, inclusive, pela divulgacdo do Cadastro
de Empregadores cuja publicagao ora se exige por meio da presente acao.

E inconteste a imprescindibilidade da publicacdo do Cadastro de
Empregadores como instrumento de combate a escraviddo. O prdprio
Ministério do Trabalho, em sua manifestacdo nos autos da ADI n. 5.209/
DF, reconhece que

a criacdo de mecanismos de combate ao trabalho escravo é
conduta que nao pode ser entendida senio sob a ética da realizagcao
dos Direitos Humanos Fundamentais consagrados. de forma

magninima, em nossa atual Constituicdo Federal, democratica e
republicana (item 17, fl. 3). (Sem grifo no original)

Pois bem.

— 87 —
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Como se sabe, a Portaria Interministerial n. 4 foi publicada no Diario
Oficial da Uniao no dia 13 de maio de 2016. Com efeito, passados mais de
seis meses, 0os demandados mantém-se inertes no seu dever de cumprir
o ato previsto no art. 22 do instrumento normativo. A bem da verdade,
os demandados estdo em mora hao apenas com a publicagcdo, mas

também com a atualizacdo do cadastro, consoante dispde o § 5° do
referido art. 2%

A atualizacao da relagao podera ocorrer a qualquer tempo, ndo podendo
tal providéncia, entretanto, ocorrer em periodicidade superior a 6 (seis)
meses.

Observe, Exceléncia, que o carater mandamental que se extrai de

uma simples leitura do referido dispositivo normativo. Logo, desde
meados de novembro, os demandados negligenciam tanto o dever de

publicagdo como de atualizagdo do Cadastro.

Com efeito, e considerando que a ultima publicagao/atualizagéo do
Cadastro de Empregadores ocorreu em junho de 2014, busca-se, aqui, a
publicacédo da relagdo nominal de todos os administrados que detenham
contra si decisdo administrativa final de procedéncia do auto de infragéao
capitulado no art. 444 da CLT, desde aquela data, qual seja, junho de 2014.
Tal se justifica por ser medida de justica, devendo ser incluidos no rol todos
aqueles que, a despeito de terem submetido trabalhadores a condicdes
analogas a de escravo, nunca constaram no Cadastro. Afinal, nao é razoavel
fazer tabula rasa deste passivo, mas é justo, em distinto diapaséo, deixar de
incluir aqueles que em algum momento ja passaram pelo Cadastro.

Este € o motivo pelo qual o Ministério Publico do Trabalho busca, por
meio da presente acao, a publicacao do Cadastro de Empregadores previsto
na Portaria Interministerial n. 4/2016, com inclusido de todos os administrados
que detenham contra si decisdo administrativa final de procedéncia do auto
de infragédo capitulado no art. 444 da CLT, desde a data de 1° de julho de
2014.

Por medida de justica e isonomia, no entanto, os demandados
deverao tratar de forma desequiparada os administrados cuja decisao
final de procedéncia do auto de infragdo ocorreu antes ou depois de 13
de maio de 2016, data da entrada em vigor da Portaria Interministerial n.
4/2016. Isto porque o referido ato normativo prevé situagbes diferentes
para os administrados que celebrarem Termo de Ajuste de Conduta ou
acordo judicial, desde que tenham sido formalizados entre 0 momento da
constatacao, pela Inspecao do Trabalho, da submissao de trabalhadores
a condicoes analogas as de escravo e a prolagao de decisdo administrativa
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irrecorrivel de procedéncia do auto de infracado lavrado na acéo fiscal.
Vejamos, in verbis:

Art. 52 A Unido podera, com a necessaria participagdo e anuéncia
da Secretaria de Inspe¢ao do Trabalho do Ministério do Trabalho
e Previdéncia Social, e observada a imprescindivel autorizagéo,
participagdo e representacdo da Advocacia-Geral da Unido para a
pratica do ato, celebrar Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)
ou acordo judicial com o administrado sujeito a constar no Cadastro
de Empregadores, com objetivo de reparagdo dos danos causados,
saneamento das irregularidades e adogdo de medidas preventivas e
promocionais para evitar a futura ocorréncia de novos casos de trabalho
em condigdes analogas a de escravo, tanto no ambito de atuagdo do
administrado quanto no mercado de trabalho em geral. (...)

§ 52 O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ou acordo judicial
somente podera ser celebrado entre 0 momento da constatagéo, pela
Inspegao do Trabalho, da submissao de trabalhadores a condigées
analogas as de escravo e a prolagao de decisdo administrativa irrecorrivel
de procedéncia do auto de infragéo lavrado na agao fiscal.

O principio adotado nesta regra é o de que a fungdo da composigao
€ justamente pér fim a controvérsia entre as partes. Ora, se foi esgotada a
dialética processual, e confirmada a responsabilidade do administrado, n&o
ha mais conveniéncia e oportunidade na celebragao de avencga.

Ocorre que aqueles empregadores que tiveram decisdo administrativa
final antes da vigéncia da nova Portaria nunca tiveram, por 6bvio, a
oportunidade de celebragéo de acordo judicial ou TAC nos moldes delimitados
pelo ato normativo, sendo medida de justica e isonomia conceder-lhes a
possibilidade, em carater excepcional, de requerer e ter acolhida a transacao
prevista neste instrumento.

Por outro lado, aqueles empregadores que tiveram decisao
administrativa final apds a vigéncia da Portaria ndo celebraram acordo
judicial ou TAC por sua propria inércia e desinteresse, provavelmente
também contando, no contexto de inércia deliberada da Administracao
Publica, com a possibilidade de que seus nomes jamais fossem divulgados.
A estes empregadores, sem duvida, deve ser aplicada a regra geral do
§ 52 do art. 5° da Portaria.

Com efeito, busca o Ministério Publico do Trabalho, por meio da presente
acao, a determinacao judicial para que a Unido oportunize, excepcionalmente,
a celebragdo de acordo judicial ou TAC com os administrados que venham
a ser incluidos na primeira publicagdo do Cadastro de Empregadores e que
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tenham contra si decisao administrativa final de procedéncia do auto de
infragdo capitulado no art. 444 da CLT, proferida antes da vigéncia da Portaria
n. 4/2016, publicada em 13 de maio de 2016; bem como, nos termos do
art. 52, § 5%, que se abstenha de celebrar acordo judicial ou TAC com os
administrados que venham a ser incluidos no Cadastro de Empregadores
e que tenham contra si decisdo administrativa final de procedéncia do auto
de infrag&o capitulado no art. 444, da CLT, proferida depois da vigéncia da
Portaria n. 4/2016, publicada em 13 de maio de 2016.

2.6. Antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional

A tutela perseguida pela presente agao civil publica justifica-se na
necessidade de o Judiciario Trabalhista exercer seu papel de vanguarda
na garantia da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho.
Com efeito, cumpre fixar que a liminar prevista no art. 12 da Lein. 7.347/85
possui natureza antecipatoria, tratando-se de tipica hipétese de tutela
proviséria antecipada incidental e, portanto, deve observar o regramento
previsto nos arts. 294 a 311 do Codigo de Processo Civil de 2015.

No particular, estdo presentes todos os requisitos que ensejam o
deferimento de tutela proviséria de urgéncia antecipada em carater
incidental. Os fundamentos esposados na presente pecga atrial revelam,
de forma inequivoca e inconteste, a “probabilidade do direito” tutelado (art.
300, caput, do CPC). Na verdade, consoante se demonstrou a exaustao,
nao ha simples “probabilidade”, mas verdadeira certeza do direito em jogo,
mormente porque os demandados ja se manifestaram, nos autos da ADI n.
5.209/DF (docs. anexos), em defesa do Cadastro de Empregadores cuja
publicacao ora se busca por meio da presente agao.

De outra parte, € indubitavel a existéncia do perigo de dano (art. 300,
caput, do CPC). Isto porque, conforme ja visto, enquanto nao publicado o
Cadastro de Empregadores previsto na Portaria Interministerial n. 4/2016,
restara enfraquecido o instrumental patrio de enfrentamento a escravidao
contemporanea, descumprindo-se acordos firmados perante a comunidade
internacional e desrespeitando direitos fundamentais sagrados previstos
no texto constitucional. Ademais, a demora causa dano irreparavel a
sociedade como um todo, seja pela ocultagdo de informacgdes publicas,
seja ainda pela dificuldade gerada as empresas para desenvolver politicas
de responsabilidade social, gerenciando eventuais riscos porventura
decorrentes da celebracédo de relagdes comerciais com empregadores
autuados por submeterem seus trabalhadores a situacdes de escravidao.
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Além disso, se ndo houver a antecipacao da tutela proviséria de urgéncia
ora pretendida, a sociedade desconhecera tais informacdes durante todo o
curso do presente processo, que podera durar anos ou décadas.

E de bem exortar, ademais, que a tutela proviséria de carater antecipado
também se justifica no art. 311, incisos Il e 1V, do Cédigo de Processo Civil.
Ora, in casu ha comprovadamente evidéncia da tese autoral, decorrente da
indubitavel certeza do direito em jogo, 0 que se extrai a partir da manifestacao
dos demandados nos autos da ADI n. 5.209/DF (docs. anexos) em defesa
do Cadastro de Empregadores que ora se busca sua divulgacéo oficial.

Assim, nos termos do art. 12 da Lei n. 7.347/85 c/c os arts. 300 e 311
do Novo Cdédigo de Processo Civil, requer-se, inicialmente, a concesséo
de medida liminar inaudita altera pars a fim de que sejam imediatamente
impostas aos demandados as seguintes obrigag¢des, sob pena de multa
diaria no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais):

— Publicar o Cadastro de Empregadores, com a inclusdo de todos
os administrados que detenham contra si decisdo administrativa final de

procedéncia do auto de infragao capitulado no art. 444 da CLT, lavrado
pela exploragao de trabalho analogo ao de escravo desde a data de 1°
de julho de 2014;

— Oportunizar, excepcionalmente, a possibilidade de celebragao de
acordo judicial ou TAC com os administrados que venham a serincluidos
na primeira publicagdo do Cadastro de Empregadores e que tenham
contra si decisdo administrativa final de procedéncia do auto de infragéo
capitulado no art. 444 da CLT, proferida antes da vigéncia da Portaria n.
4/2016, publicada em 13 de maio de 2016.

— Abster-se de celebrar acordo judicial ou TAC com os administrados
que venham a ser incluidos no Cadastro de Empregadores e que tenham
contra si decisdo administrativa final de procedéncia do auto de infragéo
capitulado no art. 444 da CLT, proferida depois da vigéncia da Portaria
n.4/2016, publicada em 13 de maio de 2016.

3. PEDIDOS DEFINITIVOS

Considerando todo o exposto, requer o Ministério Publico do Trabalho:

3.1. Provisoriamente, seja concedida medida liminar inaudita
altera pars a fim de que sejam imediatamente impostas aos

— 9] —
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demandados as obriga¢des listadas nos itens 1, 2 e 3 do tdpico
imediatamente anterior da presente peca, sob pena de multa diaria
no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

3.2. Definitivamente, seja confirmada a medida liminar pleiteada
no item 3.1 supra, condenando-se os demandados as seguintes
obrigacdes, sob pena de multa diaria no valor de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais):

3.2.1. — Publicar o Cadastro de Empregadores, com a inclusédo
de todos os administrados que detenham contra si decisao
administrativa final de procedéncia do auto de infragao capitulado
no art. 444 da CLT, lavrado pela exploragéo de trabalho analogo
ao de escravo desde a data de 1° de julho de 2014.

3.2.2. — Oportunizar, excepcionalmente, a possibilidade de
celebracao de acordo judicial ou TAC com os administrados que
venham a ser incluidos na primeira publicacdo do Cadastro de
Empregadores e que tenham contra si decisdo administrativa final
de procedéncia do auto de infragdo capitulado no art. 444 da CLT,
proferida antes da vigéncia da Portaria n. 4/2016, publicada em 13
de maio de 2016.

3.2.3. — Abster-se de celebrar acordo judicial ou TAC com
os administrados que venham a ser incluidos no Cadastro de
Empregadores e que tenham contra si decisao administrativa final
de procedéncia do auto de infragao capitulado no art. 444 da CLT,
proferida depois da vigéncia da Portaria n. 4/2016, publicada em
13 de maio de 2016.

3.3. Sejam os demandados condenados ao pagamento das custas do
processo.

Em arremate, protesta o Ministério Publico do Trabalho pela produgéo
de todas as provas admitidas em juizo.

Requer, ainda, a notificagcdo dos demandados para, querendo, se
manifestarem no prazo legal.

Atribui a causa, para fins de algada, o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais).

— 02—
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Termos nos quais, serena e confiantemente, pede e aguarda
deferimento.

Brasilia/DF, 14 de dezembro de 2016.

Tiago Muniz Cavalcanti
Procurador do Trabalho Coordenador Nacional da CONAETE.
Coordenadoria Nacional de Erradicacédo do Trabalho Escravo.

Mauricio Ferreira Brito
Procurador do Trabalho. Vice-Coordenador Nacional da CONAETE
Coordenadoria Nacional de Erradicacédo do Trabalho Escravo.

Breno da Silva Maia Filho
Procurador do Trabalho

Gisela Nabuco Majela Sousa
Procuradora do Trabalho

— 03—
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AcAo CiviL PuBLica Em FAce b Municipio
DE AMERICO BRASILIENSE, DO INSTITUTO
DE Apolo E GEsTAO A Saupe — IAGES
E DA PREFEITA MuNIcIPAL DE AMERICO
BRrASILIENSE — SERVIGO PUBLICO DE
SAUDE — TERCEIRIZAGAO ILiCITA, FRAUDE
NA CONTRATACAO DE EMPREGADOS
(PEJOTIZACAO) E MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO

RAFAEL DE ARAUJO GOMES

EXCELENTiISSIMO(A) SENHOR(A) JUIZ(A) DO TRABALHO DA
VARA DO TRABALHO DE ARARAQUARA-SP

O MINISTERIO PUBL!CO DO TRABALHO — PROCURADORIA
DO TRABALHO NO MUNICIPIO DE ARARAQUARA, pelo Procurador do
Trabalho que esta subscreve, no exercicio de suas fungdes institucionais

— 04
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previstas nos arts. 127 e 129, inciso lll, da Constituicdo da Republica e art.
83, incisos I, lll e IV, da Lei Complementar n. 75/93, e com fundamento nas
disposicoes contidas nas Leis ns. 7.347/85 e 8.078/90, vem respeitosamente
perante V. Exa. propor

AGAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO LIMINAR

em face de MUNICIPIO DE AMERICO BRASILIENSE, pessoa juridica de
direito publico, CNPJ n. 43.976.166/0001-50, com endereco na Avenida
Eugénio Voltarel, 25, Américo Brasiliense/SP, CEP 14820-000,

INSTITUTO DE APOIO E GESTAO A SAUDE — IAGES, CNPJ n.
18.593.381/0001-25, com endereco na Rua Afonso Taranto, 66, Ribeirdo
Preto/SP, CEP 14.096-740,

CLEIDE APARECIDA BERTI GINATO, CPF n. 864.161.898-87, Prefeita
Municipal de Américo Brasiliense, com endere¢o na Avenida Eugénio
Voltarel, 25, Américo Brasiliense/SP, CEP 14820-000, pelas razdes faticas
e juridicas a seguir expostas:

1. DOS FUNDAMENTOS FATICOS E JURIDICOS

1.1. Histérico da tramitacao do inquérito civil

O Ministério Publico do Trabalho instaurou, em 2012, o inquérito civil
cujas pecgas instruem a presente acao a partir de relatério de fiscalizagéao
realizada pelo Ministério do Trabalho e Emprego no SAMU (Servigo de
Atendimento de Urgéncia) e no Hospital Municipal José Nigro Neto de
Ameérico Brasiliense. Identificou o MTE a pratica de inumeros ilicitos, com
destaque a supressao de intervalos para descanso, excesso de horas extras,
e auséncia de identificacao de riscos bioldgicos no Programa de Prevengao
de Riscos Ambientais, tendo sido lavrados em face do Municipio diversos
autos de infracdo, em anexo.

Intimado a se manifestar quanto a tais constatagdes, ndo negou o
reclamado quaisquer das infragdes, mas atribuiu a culpa pelos excessos
de jornada aos proprios funcionarios, e alegou que os demais problemas
teriam sido regularizados posteriormente a fiscalizago.

Requisitou-se ao Municipio a apresentacdo dos cartbes-ponto dos
funcionarios, prova que ao ser analisada confirmou a persisténcia de
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numerosos casos de supressdo de intervalos. Intimado a se manifestar
quanto a tais situagdes, o reclamado em esséncia limitou-se a responsabilizar
os proprios trabalhadores pelo ilicito.

Em audiéncia administrativa, realizada em dezembro de 2013, recusou
o Municipio proposta de celebracdo de termo de ajuste de conduta, com
vista a regularizacéo de jornada e do PPRA.

A pedido do MPT, o PPRA apresentado pelo Municipio foi analisado
pelo Centro de Referéncia de Saude do Trabalho, o qual também realizou
diligéncia nos locais de trabalho, tendo sido identificadas inumeras
irregularidades, descritas no laudo em anexo, incluindo: indicagao
incompleta dos agentes de risco; descricdo incompleta das atividades
laborais desenvolvidas; auséncia de treinamentos de seguranga; auséncia
de previsado da realizacéo de treinamentos exigidos pelas NRs 17 e 32;
provavel exposicao de funcionario a excesso de radiagao; presencga
de desniveis no piso capazes de provocar acidentes; ma ventilagcao;
inexisténcia da Brigada de Incéndio; dedetizacdo vencida; descarte do
esgoto hospitalar diretamente na rede publica.

Chamou a atencdo do MPT, entretanto, a indicacdo no laudo do
Cerest da presenca de grande quantidade de trabalhadores terceirizados
no Hospital, sendo mencionado: “40 a 45 médicos terceirizados do Instituto
de Apoio e Gestao a Saude”.

Requisitou-se ao Municipio manifestagcao quanto ao laudo do Cerest e
apresentacao de copia de contrato firmado com referido Instituto.

Em resposta datada de 30.10.2014, o Municipio ndo negou quaisquer
dos problemas referidos pelo Cerest, limitando-se a declarar que o
profissional contratado para elaborar o PPRA nao respondeu a convocagao
do reclamado.

Dado que nao fora apresentada copia do contrato com o IAGES,
renovou o Parquet a requisicdo, a qual foi respondida, inicialmente, pela
peticdo de 26.12.2014, na qual se afirmava que o Municipio “nao celebrou
qualquer contrato ou instrumento afim celebrado com o Instituto de Apoio
e Gestao a Saude”.

No dia seguinte, entretanto, 27.12.2014, o Municipio retificou-se e
confirmou a contratacdo do IAGES, tendo apresentado cépia do instrumento.

Chamou entdo atencdo do MPT a identificacdo vaga do objeto da
contratacéo, que tornava impossivel a identificagdo exata de seu objeto, os
substanciais valores envolvidos (pagamentos de R$ 559.712,60 por més), e
o disposto na clausula 42, que prevé, absurdamente, a cessao de servidores
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publicos municipais para prestar seus servigos junto a terceirizada, sendo
descartado vinculo trabalhista “mesmo que sob subordinacéo desta”.

Ora, entdo a saude publica seria terceirizada, sendo parte (em extensao
até aquele momento desconhecida, eis que ndo esclarecida pelo contrato) da
prestacao transferida a um ente privado por um custo superior a 6 milhdes
de reais por ano, € a prestadora dos servicos terceirizados nao teria sequer
que contratar empregados, pois poderia utilizar funcionarios do préprio ente
publico que é (supostamente) tomador desses servigos?

Diante de tais circunstancias suspeitas, requisitou-se ao Municipio
a apresentacao de copia integral do procedimento administrativo que
redundou na contratacdo do IAGES, incluindo fiscalizagcdo da sua
execucao, tendo sido os documentos apresentados através da peticao
de 24 de margo de 2015.

A seguir, requisitou-se ao IAGES a identificacdo dos nomes de todos
os profissionais, empregados ou néo, utilizados para a execug¢ao do contrato
de gestdo com o Municipio.

A cépia do procedimento administrativo perante o Municipio, combinada
com os documentos apresentados pelo IAGES e outros obtidos pelo MPT a
partir de consulta a sistemas eletronicos (Caged, Serpro, Jucesp e PJE da
Justica do Trabalho) revelam um quadro de extrema gravidade, marcado
por ilicitos graves e fraudes de grandes proporgdes e variadas implicagdes,
que sugere a atuagao de um grupo de pessas especializadas em achacar os
cofres publicos, sendo a lesdo a numerosos trabalhadores parte importante
do seu modus operandi, como sera descrito a seguir.

Por fim, apresentou a Auditoria-Fiscal do Trabalho o resultado de
nova fiscalizagao realizada, em maio de 2015, no Hospital José Nigro Neto,
a qual confirmou nao apenas a persisténcia dos ilicitos anteriores, como a
ampliacao das ofensas a saude dos trabalhadores, com destaque para as
inadequacgdes no PPRA e PCMSO e o subdimencionamento do SESMT.
Na mesma agao fiscal foram também lavrados autos em face do IAGES.

Como pode ser visto, as infragdes ambientais ja existiam antes
da contratacdo do IAGES, mas continuaram depois disso, com certo
aprofundamento inclusive. Tais descumprimentos, principalmente a NR n.
32 do MTE, possuem contornos muito preocupantes, pois revelam a falta
de preocupagao com a prevencgao de doencgas e acidentes em um ambiente
de trabalho (hospital) no qual estao presentes agentes contaminantes de
acentuado risco, principalmente bioldgicos.

Tais infragGes ja imprimiram, & claro, contornos de gravidade a presente
acao. Mas os problemas revelados neste caso vao muito além disso.
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1.2. Da terceirizagao ilicita

Um aspecto mais 6ébvio da terceirizagdo da saude publica praticada
em Américo Brasiliense através da contratacdo do IAGES é sua dimensao
ilicita, eis que se mostra evidente a mera transferéncia da execug¢ao das
atividades finalisticas do hospital municipal.

Tal terceirizagao teve, formalmente, inicio com um oficio datado de
27.2.2014 encaminhado por Willian Pio Martins, Diretor do Departamento
de Saude Municipal, a Prefeita, no qual solicita “a celebragdo de Contrato de
Gestéo, com entidade que esteja devidamente qualificada como Organizagao
Social em Saude no @mbito municipal’ (arquivo eletronico 1(1)).

As justificativas dadas para tal pedido inserem-se na linha da
“ineficiéncia” do estado em gerir a saude publica, o que exigiria “formas
inovadoras de gestao”.

Curiosamente, constata-se que o texto foi copiado, ipsis litteris, de
editais de chamamento publico para terceirizacdo da saude de outros
municipios, como por exemplo Nova Odessa, datado de 13.1.2014, e
Urupés, de 20.12.2013.

Tal recomendacao foi acolhida pela Prefeita Municipal, o que conduziu
a qualificacado do IAGES como organizagao social e a celebragao do contrato
de gestao n. 2/2014 em 29 de abril de 2014.

A prop6sito, o IAGES foi, estranhamente, a Unica entidade a buscar sua
qualificacao em Américo Brasiliense, respondendo ao edital de chamamento,
de modo que foi também a Unica a apresentar um projeto. Nenhuma outra
entidade teria demonstrado interesse por uma contratagao em valor superior
a 6 milhdes de reais. Nao houve, portanto, qualquer disputa ou concorréncia.
A vista do que se narrara no item 1.4, abaixo, o fato ndo é destituido de
significado.

Como ja mencionado, o contrato em si ndo indica claramente seu objeto,
fala-se em “operacionalizacdo da gestao e execugéo, pela CONTRATADA,
das atividades e servigos de satide no Municipio de Américo Brasiliense
descritos no decorrer do presente contrato e seus anexos”.

O Anexo Técnico | do contrato contém algum detalhamento do objeto
da terceirizagao, nos seguintes termos (arquivo I(7)):

“A CONTRATADA atenderé aos usuérios do SUS — Sistema Unico de
Saude, oferecendo, segundo o grau de complexidade de sua assisténcia
e sua capacidade operacional, os servigos de saude que se enquadrem
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nas modalidades abaixo descritas, mantendo e ampliando, quando
necessario, todos 0s servigos existentes.

(...)
1. ASSISTENCIA HOSPITALAR

A assisténcia a saude prestada em regime de hospitalizacéo
compreendera o conjunto de atendimentos oferecidos ao paciente desde
sua admissao no hospital até sua alta hospitalar pela patologia atendida,
incluindo-se ai todos os atendimentos e procedimentos necessarios para
obter ou completar o diagndstico e as terapéuticas necessarias para o
tratamento no dmbito hospitalar.

(...)
2. ATENDIMENTO A URGENCIAS

2.1. Serao considerados atendimentos de urgéncia aqueles né&o
programados que sejam prestados pelo Servigo de Urgéncia do hospital
a pessoas que procurem tal atendimento, sejam de forma espontanea
ou encaminhada de forma referenciada.

(...)

3. ATENDIMENTO AMBULATORIAL

a — Primeira consulta

b — Consultas subsequentes (retornos)

¢ — Cirurgias Ambulatoriais

(.)

4. PROGRAMAS ESPECIAIS E NOVAS ESPECIALIDADES DE
ATENDIMENTO

Se, ao longo da vigéncia deste contrato, de comum acordo entre 0s
contratantes, o hospital se propuser a realizar outros tipos de atividades
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diferentes daquelas aqui relacionadas, seja pela introdugdo de novas
especialidades médicas, seja pela realizagdo de programas especiais
para determinado tipo de patologia, estas atividades deverdo ser
previamente autorizadas pela CONTRATANTE apo6s analise técnica,
sendo qualificadas separadamente do atendimento rotineiro do hospital e
sua orgamentag¢do econémico-financeira sera discriminada e homologada
através de Termo Aditivo ao presente contrato”.

Compare-se tal objeto com a descri¢ao, apresentada pelo Cerest em
seu laudo, das atividades desenvolvidas no espago do Hospital Municipal,
e constatamos que simplesmente TODAS as atividades foram terceirizadas,
sem excecgao. Tudo aquilo a que se dedica a unidade de saude foi
assumido pelo ente privado, inexistindo, por ébvio, qualquer dimensao de
complementariedade em tal contratagao.

O propésito de terceirizar todas as atividades do Hospital foi tao
exaustivamente perseguido que se chegou ao ponto de, conforme estabelece
o item 4 acima transcrito, garantir a terceiriza¢do inclusive daquilo que o
Hospital AINDA NAO FAZ, mas pode vir a fazer no futuro. Ou seja, ndo s6
se terceirizou todas as atividades atuais, como ainda se buscou garantir
que, se no futuro alguma outra atividade vier a ser desenvolvida — por
exemplo, por terem sido obtidos para isso recursos publicos federais —,
isso também sera terceirizado através da IAGES (com adicional retribuigéo
financeira, € claro).

E certo que a Administracdo Publica possui a faculdade de transferir
a terceiros a execucgao de atividades acessorias, preservando, entretanto,
todas as atividades essenciais aos assuntos que constituem area de
competéncia legal do 6rgao ou entidade publica, a exemplo da saude, que
nao sao passiveis de terceirizagao.

Com efeito, o art. 196 da CF/88 estabelece que a saude é dever do
Estado, expressao que engloba todos os entes federativos (Unido, Estados
e Municipios). O art. 18 da Lei n. 8.080/90, por sua vez, diz que compete
direta e precipuamente ao municipio promover a organizagao, controle,
avaliagao, gestao e execucao das agoes e servigos de saude publica.

Nessa linha de raciocinio, tem-se que o Municipio n&o pode terceirizar
a execucao de servicos permanentes ligados a saude publica, ainda mais
as atividades de um hospital inteiro, por se tratar de atividades imanentes
ao fim para o qual foram concebidos.

Essa conclusédo também encontra respaldo na jurisprudéncia
consolidada do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, cuja Sumula n.
331 adota o entendimento de que a terceirizagéo de atividades-fim ¢ ilegal,
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somente se admitindo a contratagdo de servigos terceirizados ligados a
atividades-meio do tomador e desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacgao direta.

Nem se alegue que a terceirizagdo promovida pelos réus encontraria
ressonancia na parte final do art. 197 da CF/88, conforme o qual a execugao
das acgdes e servigos de saude deve ser feita diretamente ou por intermédio
de terceiros. O exato sentido e alcance dessa norma e daquela contida no
art. 199, § 1¢, da CF/88 conduz a inferéncia de que as agdes e 0s servigos
de saude devem ser executados diretamente pelos entes federativos,
admitindo-se a prestagao por intermeédio de terceiros tdo somente em carater
complementar.

No caso em tela, a condicao ilicita, na realidade fraudulenta, da
terceirizagédo praticada, que se esgota no mero fornecimento de mao de
obra, ja foi reconhecido pelo Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo,
que ao analisar o contrato de gestéo firmado e documentos relacionados
concluiu, em relatorio datado de 18.6.2014 (arquivos 11(8) e 11(9)):

“2.3. DA CONTRATAGCAO ILEGAL POR INTERPOSTA PESSOA

2.3.1. O instituto juridico do Contrato de Gestdo possui, nos termos
do art. 37, § 8°, da CF/88, o escopo de ampliar a autonomia gerencial,
orcamentaria e financeira dos 6rgéos e entidades da administragdo direta
e indireta, tendo como objeto a fixagdo de metas de desempenho para
0 6rgéo ou entidade.

2.3.2. No caso em tela, a Administragao firmou Contrato de Gestéo... com
a Organizagao Social Unica e exclusivamente para terceirizar a mao de
obra vinculada a operacionalizagdo da Unidade Hospitalar “Dr. José Nigro
Neto”, uma vez que a Proposta Técnica contratada... prevé no Plano de
Recursos Financeiros... basicamente, valores referentes a honorarios
de pessoal (médicos), uma vez que ndo constam da Proposta Técnica
valores com materiais médico-hospitalares, exames clinicos, limpeza
do prédio, servigos de lavanderia de roupas etc., ou seja, insumos e
servigos fundamentais para o funcionamento de uma Unidade Hospitalar.

2.3.4. O E. Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo ja se manifestou
em varias ocasides pela ilegalidade da terceirizagdo de atividade-fim (TC-
002065/006/07 e TC-30796/026/05). Nos autos do TC-001109/010/09 o
Exmo. Dr. Conselheiro Dimas Eduardo Ramalho proferiu voto destacando
a ilegalidade:

“Inicialmente, observo que a Conveniada figurou como mera interveniente
para a contratagdo de mao de obra sem processo seletivo ou concurso
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publico, eis que os valores repassados destinaram-se, em sua maioria,
ao pagamento de remunerag¢Oes e encargos sociais, inclusive a agentes
comunitarios de saude, situagcao que caracteriza burla ao art. 37, Il, da
Constituigcao Federal (...)” (TC-1109/010/09)

2.3.5. Dessa forma, além de restar configurada a contratagao ilegal
por interposta pessoa, a assinatura de contrato de gestdo unica e
exclusivamente para terceirizar a mdo de obra médica viola o art. 37,
Il, da CF/88.

2.4. DA COMPLEMENTAGAO DOS SERVICOS DA AREA DA SAUDE

2.4.1. O Diretor do Departamento de Saude Municipal... justificou a
instauragdo do procedimento na necessidade de contratar, de forma
complementar, servigos de assisténcia a saude para atender as
demandas do Municipio, nos termos do art. 220 da Constituicdo do
Estado de Séo Paulo.

2.4.2. O art. 220, § 4°, da Carta Paulista estabelece que:

“a participagédo do setor privado no sistema tnico de saude efetivar-se-a
segundo suas diretrizes, mediante convénio ou contrato de direito publico,
tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos”.

2.4.2. O art. 24 da Lei Federal n. 8.080/90 disciplina a forma pela qual a
iniciativa privada poderé participar complementarmente do Sistema Unico
de Saude — SUS estabelecendo que, quando as disponibilidades do
Poder Publico foram insuficientes para garantir a cobertura assistencial
a populacao de uma determinada area, o SUS podera recorrer aos
servigos ofertados pela iniciativa privada.

2.4.3. Desta forma, da analise em conjunto dos dispositivos citados
acima, depreende-se que as Autoridades gestoras do SUS poderédo
recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa privada para complementar
o Sistema Unico de Satide, e ndo para contratar mao de obra médica
pela via obliqua da iniciativa privada. O que a legislagdo possibilitou as
Autoridades gestoras do SUS foi contratar, por exemplo, uma clinica
de exames de alta complexidade, quando n&o haja tal servigo ofertado
pelo préprio Sistema Unico de Salide, e ndo terceirizar a méo de obra
meédica que deve ser composta por servidores publicos.

2.4.3. Além do mais, o Municipio firmou Contrato de Gestéao, e o art. 3°
da Portaria n. 1.034, de 2010, do Ministério da Satde, estabelece que a
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complementacao de servigos na area da satide com instituicées privadas
com ou sem fins lucrativos deve ser formalizada mediante contrato ou
convénio.

2.4.4. Dessa sorte, verifica-se que a participagdo complementar no
Sistema Unico de Saude através de contrato de gestdo, que tem como
escopo ampliar a autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos
orgdos e entidades da administracdo direta e indireta, tendo como
objeto a fixagdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade,
0 que n&o ocorreu no presente caso, visou unicamente a terceirizagdo
de m&o de obra”.

E essa nao foi a unica ilicitude detectada pelo TCE no presente caso.
Também chamou a aten¢ao do Tribunal o fato das Prefeituras de Santa Lucia,
Rincdo e Serrana emitirem atestados de capacidade técnica prematuros
ao IAGES, poucos dias apds a celebragdo dos contratos com aqueles
municipios, sobre o que se falara mais posteriormente.

Também destacou o Tribunal: “Registramos, a titulo de informacao,
que a Ata de Abertura do Chamamento Publico da sessdo ocorrida em
31.3.2014... foi assinada por apenas dois membros da Comisséo Especial...
e assinou a Ata a pessoa de Ezequiel Rios Ariza, médico efetivo da PM de
Ameérico Brasiliense que ndo compbe a Comisséo. Ademais, tudo indica
que possui vinculo de parentesco com integrante da Organizagao Social
contratada”.

De fato, Ezequiel Rios Ariza, servidor do Municipio de Américo
Brasiliense, e que é apontado nas atas da comissao de prontuario como
diretor clinico do Hospital, é irmao de Angel Dario Rios Ariza, apontado pelo
IAGES na documentagao que acompanhava seu pedido de qualificagao
como secretario, membro do Conselho de Administragdo do Instituto e
também seu responsavel técnico perante o Conselho Regional de Medicina
(conforme certificado em 1(13)).

Considerando que Ezequiel nao era, como destacou o TCE, membro da
comissao municipal responsavel, sua presenca no ato causa estranheza e
suspeita de contrariedade ao principio da impessoalidade (dado que sugere
que a analise da qualificacao do IAGES, do qual fazia parte seu irmao, deu-se
com seu envolvimento). Nao tanta estranheza, entretanto, quanto constatar
que, logo apos a celebracao do contrato de gestédo, Angel Dario Rios Ariza
foi contratado pelo préprio IAGES, através de empresa constituida em seu
nome, para prestar “servicos médicos” no préprio Hospital Municipal, tendo
Ihe sido paga, conforme descreve o relatério de prestacéo de contas do
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Instituto (arquivo 1l1(1) e seguintes), apenas nos meses de junho, julho e
agosto de 2014, a quantia de R$ 73.676,50.

Também gera incredulidade constatar que o mesmo Ezequiel Rios
Ariza, servidor ativo do Municipio de Américo (veja-se, em anexo, as
informagdes do CNIS), é apontado no mesmo relatorio de prestagao de
contas do IAGES como “prestador médico” do Instituto.

A gravidade é ainda maior, pois na pagina do relatério de prestacéo
de contas seguinte aquela em que se menciona Ezequiel como “prestador
médico” do Instituto, consta declaracdo do IAGES de 20.1.2015, subscrita
pelo presidente do Conselho de Administracdo Pedro Barreto de Godoy
Pereira, na qual este afirma que o Instituto “ndo possui em seus quadros
de contratacdes, servidores publicos do municipio de Américo Brasiliense”
(arquivo 111(2)).

A vista do informado no relatério de prestagao de contas, tal declaragdo
mostra-se falsa, caracterizando, em tese, o delito de falsidade ideologica.

Apontou o Tribunal de Contas, ainda, que o contrato de gestao firmado
se mostra economicamente desvantajoso ao Municipio:

“2.2. DA DEMONSTRACAO DA ECONOMICIDADE

2.2.1. Embora a Origem tenha apresentado parecer técnico apontando
que o contrato de gestao representa vantagem econbémica para a
Administragdo em detrimento da realiza¢do direta de seu objeto... néo
vislumbramos, em referido parecer, a real economicidade decorrente da
celebracdo da avenca para a Administragéo, visto que a mesma justificou
a vantajosidade no fato de que a municipalidade ndo consegue contratar
meédicos através de concurso publico para suprir as vagas existentes no
quadro de pessoal em razdo do baixo salario oferecido. Aponta também
o fato dos médicos que integram o quadro de pessoal do Municipio
serem arredios ao cumprimento da carga horéria imposta, relatando a
dificuldade que a Administracdo possui em adotar posturas corretivas na
parte disciplinar, argumentes estes que, aos nossos olhos, ndo justificam
a vantajosidade da execugéo indireta do objeto.

2.2.2. Ademais, comparando os salarios propostos no Plano Operacional
pela Organizagao Social com os salarios pagos pela Municipalidade...,
constatamos haver grande diferenga nos valores salariais. Enquanto a
Prefeitura Municipal paga para um enfermeiro o valor de R$ 1.396,85
para uma jornada de 36 horas mensais, 0s cofres publicos desembolsam
a importancia de R$ 5.000,00 para a Coordenagdo de Enfermagem
através da execucgao indireta do objeto. Da mesma forma ocorre com os
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demais profissionais: 0s vinculados a execug¢ao do objeto do contrato de
gestéao recebem salarios maiores que 0s servidores publicos municipais,
corroborando o entendimento de que a execugdo indireta do objeto do
contrato de gestédo é antieconémica’.

Portanto, trata-se de uma terceirizacéo, além de ilicita, por coincidir in
totum com a atividade-fim a que se dedica a unidade de saude mas limitada
ao fornecimento de mao de obra, também lesiva aos cofres publicos, e
ainda, como se vera no item seguinte, precarizante, dada a supressdo em
larga escala de direitos trabalhistas.

Apesar de todas essas constatacdes realizadas pelo Tribunal de
Contas, a movimentagdo do procedimento (TC 573/013/14) revela que
este foi instaurado em maio de 2014, o relatério apontando os defeitos
da contratacao foi elaborado em junho do mesmo ano, mas a ultima
movimentagao é de agosto de 2014. De la para ca, passado um ano e meio,
nenhuma outra providéncia foi, pelo visto, tomada pelo Tribunal de Contas,
permitindo-se a continuidade do contrato flagrantemente viciado.

Vale destacar que os pedidos formulados pelo Parquet nesta acao
relacionados ao presente topico (terceirizagao ilicita das atividades
finalisticas da unidade de saude), contidos no item 2, letras b.1, Il, e
b.2, |, desta inicial, relacionam-se, expressamente, apenas aos casos
de terceirizacao ilicita, ndo constituindo impedimento a atuagao
propriamente complementar por parte do IAGES ou de qualquer outra
empresa, OSCIP ou organizagao social. Afinal, quando a prestacao de
servigos é verdadeiramente complementar, ndo ha terceirizagao, pois
nao ha a substituicao do agir estatal pela atuagao do ente privado, mas
sim um acréscimo ao agir estatal capaz de viabilizar uma atividade
que nao é prestada pela rede publica (como um tipo de exame ou
procedimento nao disponivel no municipio, como bem destaca o TCE
no relatério antes transcrito), em complemento ao servigo publico
prestado diretamente pelo municipio.

Sobre o tema ja decidiu o Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao,
ao confirmar sentencga proferida pelo Magistrado Sergio Milito Barea na agao
civil publica n. 0010436-50.2014.5.15.0142, endossando os fundamentos
da decisao a quo:

“Embora ndo exista vedacao constitucional a contratacdo de
servigcos de terceiros pela administragdo, com previsdo no
Decreto-Lei n. 200/67 da possibilidade de o ente estatal recorrer
a execucgdo indireta de determinadas tarefas como forma de
adequar o crescimento desmensurado da maquina publica (art. 10,
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§ 7°), tal contratacdo se restringe aquelas atividades acessorias,
instrumentais ou complementares (Decreto-Lein. 2.271/97, arts. 1°
e 4°) que abrangem conservagao, limpeza, segurancga, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepc¢ao, reprografia,
telecomunicagcdes e manutencao de prédios, equipamentos
e instalacdes. O legislador ndo incluiu os servigos de saude,
atividade essencial e finalistica do Estado”. (32 T., Rel. Des. Maria
Madalena de Oliveira, DEJT em 31.7.2015)

1.3. Da fraude na contratacdo de empregados (pejotizagao)

Como revelam os documentos contidos no procedimento municipal,
principalmente o relatério de prestagao de contas do IAGES (arquivo I11(1)
e seguintes) e a resposta do Instituto ao MPT datada de 2.12.2015, a
esmagadora maioria dos trabalhadores contratados para a execugao do
contrato de gestédo foram admitidos mediante a fraude trabalhista conhecida
como “pejotizacao”, ou seja, sem anotacdo da CTPS e por interpostas
pessoas juridicas.

Note-se que nao houve qualquer esforgo no sentido de ocultar a fraude.
O relatdrio de prestacao de contas traz um “quadro de colaboradores — CLT”
restrito a sete nomes, seguido de um “quadro de colaboradores — pessoa
juridica”, que corresponde a uma extensa lista de empresas, a maior parte
delas firmas individuais (n&o relacionadas apenas a contratagcao de médicos,
havendo também supostos servigcos “administrativos” e de “educacgao
permanente”), bem como uma lista de “prestadores médicos” com 49
nomes, profissionais que portanto prestam labor e cumprem horarios e
metas estipulados pelo Municipio e pelo IAGES, mas com a supressao do
registro do contrato de trabalho.

A prova demonstra a falsidade da declaragao langada pelo IAGES em
seu projeto submetido ao Municipio, utilizado como justificativa para sua
contratacdo, no qual se afirmava: “Recursos humanos primarios do IAGES
— Contamos com uma equipe multiprofissional, diretamente ligada e/ou
associada ao Instituto”.

Nao havia, esta demonstrado, qualquer equipe multiprofissional. Todos
os médicos foram contratados apds a data de celebragao do contrato de
gestdo em 29.4.2014. Veja-se, nesse sentido, os contratos de “prestagao
de servicos técnicos” apresentados pelo IAGES ao MPT, todos eles datados
de 2 de maio de 2014.
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Tal circunstancia ndo chamou minimamente a atengdo do Municipio,
que nao se preocupou em exigir do Instituto a comprovacao da existéncia
de tal “equipe multiprofissional”, essencial ao atingimento dos objetivos da
terceirizacao buscada.

Além disso, a fraude trabalhista praticada tampouco chamou a atencao
do Municipio, para fins de fiscalizagdo da execugao do contrato, ndo obstante
o instrumento de contrato estabelega, em sua clausula segunda, a obrigagéo
da contratada de “contratar, se necessario, pessoal para a execug¢ao das
atividades previstas neste Contrato de Gestao, responsabilizando-se pelos
encargos trabalhistas, previdenciarios e fiscais”.

Evidente, portanto, a conivéncia do Municipio para com a fraude
cometida, cuja pratica ja era antevista desde antes da celebracao do contrato.

Entre os médicos contratados sob forma de pessoa juridica figurou,
como ja dito, Angel Dario Rios Ariza, apontado no requerimento da
qualificacdo do IAGES como membro do conselho de administracao, eis
que o pedido foi instruido com um documento informando o “quadro de
membros eleitos e empossados — mandato: 17.7.2013 a 16.7.2017”, no
qual Angel Dario é mencionado como secretario e membro do conselho
fiscal (copia autenticada em tabelionato no mesmo dia da apresentacao do
requerimento de 28.3.2014).

Pois bem, Angel Dario propés em 2014 uma reclamatéria trabalhista,
proc. 542-26.2014.5.15.0150, atualmente sob execugao (foi proferida
sentenca condenatéria), em face do ICV — Instituto Ciéncias da Vida e
do Municipio de Serrana, afirmando que fora contratado de 6.1.2013 a
14.8.2013 como médico, sem que o contrato de trabalho fosse registrado.

O ICV, como sera visto no item seguinte em detalhes, é entidade-irma
do IAGES, sendo que ambos foram utilizados pelo mesmo grupo de pessoas
para o cometimento dos mesmos ilicitos em varios municipios paulistas.
Habitualmente o IAGES sucede o ICV nos contratos de terceirizagdo da
saude, nao tendo sido diferente em Américo Brasiliense.

Neste topico deseja-se destacar que Angel Dario, que pleiteou verbas
trabalhistas em face do ICV por ter sido contratado mediante “pejotizacao”,
voltou logo a seguir a admitir sua contratagdo como meédico sob idéntica
pejotizacao através do IAGES, agora em Américo Brasiliense.

Parece claro que ja esta em gestagao, ai, uma nova futura reclamatdéria
trabalhista, preordenada pelas partes envolvidas, e cujo sentido é a obtengéo
de valores adicionais, além dos pagos através da firam individual, que em
ultima instancia acabarao provavelmente sendo suportados pelo Municipio,
em condenacoes subsidiarias.
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A mesma situacao é observada com relacdo a outros membros da
direcao do IAGES, também envolvido em reclamatdrias contra o ICV.

Nesse sentido, Erick Bacarine Castro, indicado no “quadro de membros
eleitos e empossados” que instruiu o pedido de qualificagdo como sendo
titular do conselho fiscal do Instituto, sendo qualificado como “representante
comercial”’, propOs reclamatéria trabalhista em face do ICV (proc. 11516-
25.2014.5.15.0150), em dezembro de 2014, igualmente afirmando que
prestou servigos sem que sua CTPS fosse assinada. O advogado constituido
pelo autor, a propésito, é Esdras Igino da Silva, também advogado do IAGES.
Em tal reclamatéria foi celebrado acordo para pagamento de 48 mil reais
ao reclamante.

Seguindo o mesmo “roteiro”, Erick, que se reconhece como
representante comercial, foi contratado através de sua firma Erick Bacarine
Castro ME para laborar no hospital de Américo Brasiliense, sendo que o
relatorio de prestacado de contas do IAGES aponta tal contratagdo como
estando relacionada a “servigos administrativos” e “recursos humanos”.

Ana Mara Santos Scaravate, mencionada no “quadro de membros
eleitos e empossados” que instruiu o pedido de qualificacdo da OS como
membro do conselho fiscal, também ajuizou reclamatéria em face do ICV,
proc. 0011029-55.2014.5.15.0001. N&o alegou auséncia de registro, ja que
sua CTPS havia sido anotada, mas falta de pagamento de verbas rescisorias
e outros valores. Seu advogado também é Esdras Igino da Silva.

Ana Mara néo figura no reduzido rol de “colaboradores CLT” informado
no relatorio de prestacao de contas do IAGES, mas é mencionada em outra
parte do mesmo documento, nos seguintes termos: “O servigo de Educagéo
Continuada e Apoio Institucional tém como profissionais de campo: Ana
Mara Scaravatti”.

As informagdes do CAGED em nome de Ana Mara confirmam que n&o
houve a contratacdo com reconhecimento do vinculo de emprego.

Analisando-se a lista de “prestadores médicos” informada pelo IAGES
em sua prestacao de contas, localiza-se ainda o nome de Fausto Falavina,
o qual moveu reclamatéria em face do ICV, proc. 60-78.2013.5.15.0150,
na qual foi celebrado acordo prevendo o pagamento de quarenta mil
reais.

Nessa acao o reclamante Fausto Falavina chega, em réplica, a exigir
a intervengao do MPT no feito, nos seguintes termos:

“A participagdo do MPT, na condigéo de Fiscal da Lei, no presente
caso é fundamental!
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A fraude praticada pela 2° reclamada, afronta aos arts. 198, inciso |
da Constituicao Federal, bem como a Lei n. 8.080/90, notadamente
em seu art. 9°, além de ter sido realizada a contratacdo sem
qualquer concurso publico e, até mesmo, a terceirizacao total do
servico publico de saude (e ndo apenas a contratacao de empresa
terceirizada para dar cabo a eventual necessidade transitoria)”.

N&o obstante, ca temos o mesmo médico novamente trabalhando sem
registro, agora em Américo Brasiliense, recebendo pagamentos através da
empresa Falavina Servigos Médicos Ltda., e em favor do IAGES, relacionado
ao ICV.

Acrescente-se que em razao das contratagdes fraudulentas,
realizadas sem anotagao da CTPS, praticadas pela ICV, antecessora da
IAGES, o Municipio de Américo Brasiliense ja sofreu condenagéao pela
Justica do Trabalho proferida na reclamatoéria 59-93.2014.5.15.0150. Na
agcao movida pelo médico Nilton César Lima dos Santos, foi reconhecido
em sentenca:

“O Municipio de Américo Brasiliense, por sua vez, realizou a
contratagao da 1* reclamada nos termos da dispensa de licitacao
estabelecida pelo art. 24, XXIV da Lei n. 8.666/93, ou segja,
celebrou contrato de gestao com a reclamada, que se intitula uma
OSCIP — Organizagéo da Sociedade Civil de Interesse Publico
(fls. 170/196).

(...)

Analisando a questao, verifica-se que os Municipios, seja através
da contratagdo com dispensa de licitagéo, de celebragdo de
contrato de gestdo ou de contratagdo da empresa vencedora
do pregéo eletrénico, delegaram a 1° ré a prestagdo de servigos
meédicos, em verdadeira intermediagdo da mé&o de obra.

(...)

No caso, a omissdo da Administragdo (falta de aferigdo do
adimplemento das obrigagées trabalhistas pela contratada) permitiu
que a prestagao dos servigos contratados se desenvolvesse em
manifesto prejuizo ao reclamante. E exatamente essa omissédo
que configura a sua culpa in vigilando na formagéo do passivo
trabalhista, ao passo que, se a Administracao tivesse cumprido seu
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dever legal de fiscalizar o ajuste, poderia agir de modo tempestivo
a evitar o dano.”

Ha de se concluir que os envolvidos no caso, e particularmente
os ora reclamados, possuem pleno conhecimento da ilicitude
e lesividade da fraude cometida, a qual por vezes é inclusive
aproveitada posteriormente como forma de proporcionar
pagamentos adicionais, acionando-se a Justi¢ga do Trabalho.

Vé-se contrariedade, também, a diretrizes fixadas pelo Tribunal de
Contas do Estado de Sao Paulo a celebragéo de contratos de gestao com
organizagoes sociais, como decorre do manual Repasses Publicos ao
Terceiro Setor, de dezembro de 2012:

“Contratacdo de pessoal e remuneragéo de dirigentes

A entidade gerenciadora (OS) devera elaborar e colocar em
pratica um plano de cargos, salarios e beneficios (art. 4°, VIII, LF
n. 9.637/98) dos empregados da atividade gerenciada, compativel
com seu regimento interno que deve dispor sobre os cargos e
respectivas competéncias (art. 4°, VI, LF n. 9.637/98).

Para contratagées, a legislagao federal prevé a textual estipulagdo
dos limites e critérios para despesa com remuneragao e vantagens
de qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes e
empregados envolvidos na execugdo do Contrato de Gestéo (art.
7% 1, LF n. 9.637/98).

A OS deve comprovar periodicamente o pagamento das obrigagcoes
trabalhistas e encargos sociais, visando evitar formagdo de
passivos que venham a ser posteriormente assumidos pelo Poder
Publico”.

A consequéncia (e o objetivo) dessa conduta ilegal é clara: a
exclusao dos trabalhadores atingidos da protegao legal trabalhista,
com a sonegagao de seus direitos trabalhistas, previdéncias e
sociais, refletindo-se a lesdo a toda a sociedade, inclusive pelo
impacto negativo a arrecadacéao da Previdéncia Social e do FGTS.

O ilicito atrai, além da necessidade de reparagao dos danos morais
coletivos causados a sociedade, a aplicacdo do disposto no art.
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9¢ da CLT: “Seréo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagéao dos preceitos
contidos na presente Consolidagéao”.

Nesse sentido o entendimento dos Tribunais Trabalhistas:

“Evidente que, no presente caso, ocorrera o que hoje a doutrina
trabalhista s6i nomear como ‘“pejotizagdo”. Isto é, a empresa, a fim
de reduzir custos, obriga seus empregados a renunciarem a esta
condicdo e a constituirem pequenas empresas prestadoras de
servigos, alijando-os da protegdo do Direito do Trabalho. O uso
da pessoa juridica para encobrir a relagdo de emprego, por forca
do art. 9° da CLT e do principio da primazia da realidade, nao
pode produzir os efeitos pretendidos pela recorrente” (TRT2, RO
01324.2004.020.02.00.0, 132 T., Rel. Roberto Vieira de Almeida
Rezende).

1.4. ICV e IAGES: outros ilicitos

O Ministério Publico do Trabalho tomou conhecimento da existéncia de
uma relagéo entre o IAGES e o ICV — Instituto Ciéncias da Vida, a partir
de decisao proferida na agao civil publica por improbidade administrativa
n. 1000203-78.2015.8.26.0596, movida pelo Ministério Publico de Sao
Paulo em face do IAGES e do Prefeito Municipal de Serrana, Joao Antonio
Barboza, entre outros.

Ao apreciar os pedidos antecipatorios, assim decidiu a Justica Estadual,
em 12.10.2015:

“Trata-se de agao civil publica por ato de improbidade administrativa,
com pedido de antecipagao dos efeitos da tutela.

O pedido de antecipacgao dos efeitos da tutela deve ser em parte acolhido.

Com efeito, segundo apurado em Inquérito Civil, no primeiro dia util
de seu mandato, o requerido Jodo Antbnio realizou uma reunido com
o Presidente da COMERP (que prestava os servigos de satde junto a
UPA), reunido esta em que o requerido Gabriel Carvalhaes Rosatti estava
presente (malgrado ndo ocupasse cargo na administragdo municipal),
ocasido em que o Prefeito noticiou ao representante da Cooperativa
Médica a intengao de rescindir o contrato para a prestagao dos servigos
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de saude, alegando questbes politicas e principalmente, a realizagdo
de concurso publico para o provimento dos cargos na area da saude,
ao que o representante da COMERP alegou que a cooperativa poderia
permanecer atuando, até a realizagdo do concurso e o provimento dos
cargos, ao que o Prefeito Municipal insistiu na rescisédo imediata, o que
foi feito.

Na mesma oportunidade em que o Prefeito Municipal rescindia o contrato
com a COMERP (o que foi concretizado no dia 4 de janeiro de 2013 —
fls. 89/90 do i.c. n. 1.156/13), os requeridos formalizaram procedimento
para dispensa de licitagdo visando a contratagdo do ICV — Instituto
Ciéncias da Vida.

Na contratagcao acima cada qual realizou seu papel: Gabriel apresentou
a empresa, Glayson, ja como Diretor da Assessoria dos Negocios
Licitagbes preparou os procedimentos licitatérios simulados e o Prefeito
Municipal Jodo Antdnio Barboza firmou a contratagéo.

Consoante salientado na inicial, o procedimento para dispensa de licitagdo
iniciou-se no mesmo dia da rescisédo do contrato com a COMERP, mesma
data também do parecer juridico do requerido Glayson, favoravel a
dispensa de licitagdo (4 de janeiro de 2013). A proposta comercial do ICV
€ datada do dia 2 de janeiro de 2013 (primeiro dia Gtil da gestao e anterior,
portanto, a rescisdo com a COMERP e ao procedimento para dispensa
de licitagdo). Nao bastasse, as demais empresas que apresentaram as
propostas comerciais, CMN Cooperativa Médica do Trabalho e Instituto
Hygia, o fizeram de maneira singela e superficial, sem especificagdo dos
servigos prestados, sendo que o Instituto Hygia mencionava atuagdo
em artes marciais (TAE KWON DQ), evidenciando que tratam-se de
propostas montadas apenas para formalizagdo do procedimento. Por
fim, os membros da comissdo permanente de licitagao relataram, em
declaragbes tomadas na Promotoria de Justiga, que jamais elaboraram
documentos ou participaram de atos referentes as licitagbes, sendo
apenas instados a assinar a documentagéo previamente preparada pela
supervisora e servidores do departamento de licitagbes para dar “ares
de legalidade” ao procedimento. Tais fatos consubstanciam, em anélise
perfunctéria, indicios de simulagdo do procedimento de dispensa de
licitag&o e o prévio dirigismo para contratagdo do ICV.

Ainda segundo a inicial, formalizou-se a contratacéo do ICV no dia 7 de
Janeiro de 2013 (trés dias apos o inicio do procedimento para dispensa
do certame), por prazo de 90 dias, por valores que equivaliam a mais que
o triplo do vigente com a COMERP, pois correspondiam a pagamentos
mensais de R$ 799.615,00. Vencido o prazo da contratagdo emergencial,

— 112 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 112 19/07/2018 10:05:30



sem que fosse realizada a licitagédo, deu-se a também ilegal prorrogagdo
do prazo (por mais 90 dias), conforme se constata do aditivo de fls.
402/404, também precedido do parecer juridico favoravel do requerido
Glayson Guimarées dos Santos.

Infere-se, ademais, que pelos valores mensais previstos no contrato e
pelo prazo da contratagdo com o ICV (180 dias), o Municipio sofreu um
dano em valores aproximados de R$ 4.794.000,00 com tal contratagao.
Vencido o prazo da prorrogagdo, os requeridos realizaram nova
contratagdo emergencial, de outra empresa (IAGES — Instituto de Apoio
e Gestao a Saude), que, na verdade, possui em sua diretoria, as mesmas
pessoas que integravam o Conselho Fiscal do ICV, com procedimento
similar: procedimento de dispensa de licitagdo, no qual foi expedido
parecer juridico favoravel do requerido Glayson Guimaraes dos Santos
(fls. 156/161 do . c. n. 152/2014) e a contratacdo emergencial do IAGES
pelo prazo de 90 dias (contrato a fls. 205/215 do i.c. n. 1562/2014). Pelas
informacgées de fls. 451 do i.c. n. 152/2014, os valores pagos ao IAGES
até a data de agosto de 2014 foram de R$ 3.578.804,67.”

Em razdo dos mesmos fatos, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
determinou, no agravo de instrumento n. 2198662-51.2015.8.26.0000, o
afastamento liminar do prefeito de Serrana do cargo, tendo sido reconhecido
pelo Desembargador Relator que: “restou amplamente demonstrado entre
os corréus “esquema” de contratagcao de servigos superfaturados e que
trouxeram prejuizos aos cofres publicos em valores milionarios como, por
exemplo a contratagdo com o Instituto Ciéncia e Vida que alcangou montante
de R$ 4.794.000,00 (quatro milhées, setecentos e noventa e quatro mil reais)
valor impensavel para uma pequena cidade do interior’.

A mencao ao ICV causa extrema preocupacao, pois se trata de ente
privado, com diversos contratos de terceirizagdo da saude com municipios
paulistas, flagrado em agosto de 2015 em um esquema envolvendo a
utilizacao de falsos médicos nos hospitais terceirizados, em Sorocaba e
em Franca, conforme revelam as reportagens de anexo. Além de varias
prisdes, 0 caso ja conduziu ao ajuizamento de outra agdo de improbidade
administrativa, em face do ICV e demais envolvidos (proc. 1025406-
78.2015.8.26.0196).

Chamam a atencdo os detalhes do funcionamento do esquema
criminoso, descritos nas reportagens:

“Uma comisséao especial de inquérito (CEI) que apura a atuagdo de

falsos médicos na rede publica de satde em Franca (SP) apontou
que o Instituto Ciéncias da Vida (ICV) subcontratou uma empresa
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de Campinas (SP) para montar o corpo clinico responsavel pelo
atendimento no Pronto-Socorro “Dr. Alvaro Azzuz.”

Em concluséo preliminar, o presidente Marcio do Florida (PT) disse
que a entidade néo tem equipe propria e que, por isso, terceirizou
profissionais da Unidade Médica Cirurgica Cambui. Esta empresa,
segundo o vereador, ainda teria participado de modo suspeito de
concorréncias que o ICV venceu, sempre apresentando propostas
maiores.

(...)

Por telefone, o médico Daniel Gustavo Gutierrez Feliu, proprietario
da Unidade Meédica Cirurgica Cambui, negou ter fornecido
meédicos ao ICV, mas que, durante o periodo em que atuou como
coordenador do instituto, concedeu o uso de sua personalidade
juridica para que outros profissionais recebessem do ICV.

(...)

A investigagdo sobre falsos médicos comegou em julho, apds
serem detidas na regido de Sorocaba (SP) duas pessoas que se
utilizavam de registros de CRM de outros para atuar. De acordo
com a policia, elas foram contratadas pela ICV e atendiam
pacientes em, pelo menos, trés cidades, dentre elas, Franca.

Dados apurados em uma sindicancia da administragdo municipal
de Franca dao conta de que 6,3 mil pacientes teriam sido atendidos
por oito pessoas sem CRM. O caso também motivou a abertura
da CEl na Cadmara em 21 de agosto.

Conclusées: Flérida explica que foi possivel apontar que o ICV
nao possui corpo clinico e que, para fornecer equipe ao PS em
Franca, recorreu a empresa de Campinas.

“Isso ja esta comprovado. Ele [instituto] ganha uma licitagdo ou
uma concorréncia com dispensa de licitagcao, que foi o que ocorreu
em Franca, e depois vai buscar profissionais para trabalhar
e contrata por CNPJ. Entao, ela [a empresa] nao tem vinculo
trabalhista com nenhum médico”, explicou o vereador.
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Segundo ele, desde junho de 2014 a suposta firma subcontratada
participou de quatro das cinco concorréncias abertas pela
Prefeitura para contratagdo emergencial de médicos no Alvaro
Azzuz, mas a entidade sempre apresentava valores maiores que
os do ICV.

Além disso, o Instituto Ciéncias da Vida manteve a mesma tabela
em todas as tomadas de pregos: R$ 147,50 por hora para clinica
médica e R$ 155,80 por hora de pediatria. “Como essa empresa
perde a possibilidade de contratar com o municipio, porque
apresentou pregco maior, mas efetivamente estava atuando no
municipio? Ela comegou a atuar como subcontratada do ICV.”

Além das irregularidades na contratacdo, a comissdo especial
obteve indicios de que a Prefeitura nédo fiscalizava a execugao
do contrato com o ICV. “Até por isso existiram os médicos falsos
em Franca. Perceberam que aqui nao havia fiscalizagdo e que
poderiam atuar sem ninguém pedir sequer o CRM, como nos
disseram dois médicos, que vieram trabalhar e foram contratados
por telefone. Em tese, qualquer pessoa poderia ter chegado ao
pronto-socorro, se apresentado como médico e ter dado plantao.”

“Médico diz a policia que falsarios foram indicados por diretor do
Icv

Franca Local 10.10.2015 Autor(a): Priscilla Sales Fungdo: Reporter
Foto(s): Dirceu Garcia/Comércio da Franca

O médico Daniel Gutierrez, dono da empresa Unidade de Servigos
Meédicos Cambui, por meio da qual os falsos médicos que atuaram
em Franca recebiam seus salarios, prestou depoimento a Policia
de Mairinque (SP), que também investiga a agdo dos falsarios.
O depoimento aconteceu no inicio de setembro. Daniel estava
acompanhado de dois advogados, quando disse que dois dos
falsos médicos que atuaram em Franca foram indicados por um
diretor do ICV (Instituto Ciéncias da Vida).

A policia, ele disse que conheceu o ICV, que prestou servigos em
Franca de junho de 2014 a 4 de setembro deste ano, através da indicagao
de um amigo, também médico. Daniel disse que foi apresentado a Joao
Rocha, apontado por ele como dono da empresa, no final de 2013, quando
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teria sido convidado a ocupar uma vaga de coordenador médico em Vargem
Grande do Sul (SP).

Foi Jodo Rocha que, segundo Daniel Gutierrez, pediu a ele que
emprestasse a conta de sua empresa para que médicos do ICV
pudessem receber seus salarios. “O Jodo pediu que eu autorizasse
0 pagamento de médicos na conta da minha empresa. Eles néo
tinham CNPJ. Em troca, me ofereceu a coordenacdo nas cidades
em que o ICV atuasse. Eu aceitei.”

Veja-se que, com excecao do flagrante de falsos médicos, os detalhes
envolvendo o escandalo com a ICV sao exatamente os mesmos da
terceirizacdo em curso, através do IAGES, em Américo Brasiliense: dispensa
de licitacao; auséncia de real concorréncia (no caso ora em tela, apenas a
IAGES teria se interessado na contratacao superior a 6 milhdes de reais, o
que suscita fortes suspeitas); terceirizacdo ampla da saude publica; entidade
contratada sem equipe médica propria, € que por isso subcontrata os
servicos médicos junto a outras empresas; fraude trabalhista; utilizagdo de
empresas para pagamento de médicos diversos (no caso ora sob analise,
basta comparar a lista de “colaboradores pessoas juridicas” com a lista de
“prestadores médicos” do IAGES para se confirmar a presenga também
dessa circunstancia em comum, ndo sendo possivel descobrir, apenas pelos
nomes, a que empresas se vinculam todos os médicos).

Observe-se, entédo, que na época da celebragéo do contrato de gestao,
o presidente do conselho de administracdo do IAGES era Valdemar Lino
Chaves Filho. Quando da prestacao de contas do ano de 2014, o presidente
era Pedro Barreto de Godoy Pereira, que estava a frente do Instituto também
por ocasido das respostas encaminhadas ao MPT, no final de 2015.

Observando-se a sequéncia de atas de assembleia geral do IAGES
(veja-se arquivo “resposta lages 1”), descobre-se que na assembleia de
26.8.2014 Valdemar Lino renunciou ao cargo de presidente, tendo sido
apontado Pedro Barreto para assumir a presidéncia.

Pedro Barreto, na realidade, ja fazia parte do Instituto antes disso,
sendo mencionado no atestado de visita técnica de 28.3.2014 da Prefeitura
como Diretor Executivo do IAGES (arquivo 1(14)).

Posteriormente a renuncia de Valdemar, o conselho de administragdo do
Instituto foi formado com a participagao, como Tesoureira, de Eliana da Silva
Pereira Barreto Lino Chaves (assembleia de 24.10.2014), a qual possui o
mesmo enderec¢o de Valdemar Lino Chaves Filho, Rua Dr. Veiga Filho, 83, ap.
114, Sao Paulo/SP. E na mesma assembleia de 24.10.2014 indicou-se Karol
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Biasi da Silva (que ja ocupava, em raz&o de alteragéo pregressa, o cargo
de membro do conselho fiscal) como Diretora Executiva, em substituicdo a
Pedro Barreto, sendo que ambos moram na mesma residéncia, localizada
na Rua Ovidio Faria de Souza, 50, em Ribeirdo Preto. Aassembleia elegeu,
ainda, Thais Barreto de Godoy Pereira, por 6bvio parente de Pedro Barreto.
O conselho fiscal foi integrado por Ana Mara Scaravate e Fernanda Cristina
Rodrigues, mencionadas no relatério de prestacado de contas do IAGES
como “profissionais de campo” do “servigo de Educacao Continuada e Apoio
Institucional” desenvolvido em Américo.

A composigédo dos 6rgaos estatutarios do IAGES constitui, em larga
medida, simples providéncia formal destinada a preservar as aparéncias,
€ mesmo nisso nao se esforcaram muito os envolvidos. Os estatutos da
entidade preveem, por exemplo, que o seu conselho de administragao é
composto por 10 membros, sendo que a analise das atas de assembleias
revela que jamais se chegou sequer perto de tal contingente, inclusive
porque as reunides ocorrem com numero inferior de presentes. Em certos
momentos, o conselho de administragao viu-se reduzido a apenas uma
pessoa, o seu presidente. A existéncia do Instituto €, portanto, meramente
virtual, e nao real.

Destaque-se ainda que n&o obstante sua “rentncia ao cargo de
Presidente do Conselho de Administragdo e demissdo dos quadros de
associado do INSTITUTO DE APOIO E GESTAO A SAUDE’, como
formalizado através do oficio de 15 de agosto de 2014, Valdemar Lino é
o médico atualmente apontado como diretor técnico responsavel perante
o Conselho Regional de Medicina, conforme revela a consulta em anexo
(circunstancia que esta a merecer, alids, apuracao pelo Cremesp).

Resta evidente que o IAGES ¢, na pratica, um empreendimento
praticamente familiar, e dominado por duas pessoas, Pedro Barreto e
Valdemar Lino.

Em praticamente todos os documentos, Pedro Barreto € qualificado
como sendo “empresario”. Pesquisa ao sistema do Serpro e Jucesp revelou,
entretanto, a existéncia de vinculo dele com apenas trés pessoas juridicas:
uma empresa, Empartis Empreendimentos, da qual foi excluido em 2011, o
préprio IAGES, e uma entidade denominada Sistema de Gestao da Saude
— SGS.

Mostra-se revelador que alguém reconhecga sua condicao de
“empresario” apesar de possuir ligacao exclusivamente com duas supostas
entidades sem fins lucrativos, IAGES e SGS, sendo diretor desta ultima
desde 2010. Pode-se aquilatar que o reconhecimento da qualificacéo
profissional representou um momento de inadvertida sinceridade, pois o
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IAGES funciona, obviamente, como uma empresa intermediadora de mao
de obra, ndo possuindo qualquer finalidade social ou beneficente.

A pesquisa ao Serpro e Jucesp em nome de Valdemar Lino revela que
ele foi igualmente s6cio na Empartis Empreendimentos, tendo se afastado
em 2011, e também & diretor da SGS desde 2010.

Consultando-se a composicao societaria da SGS, descobre-se que
além de Valdemar e Pedro Barreto, sdo dela diretores Leny Rosalia Lencki,
Silton Luis Gastardeli Vieira e Jodo Gilberto Rocha Gongalez, entre outros.

Pois bem, os dados do Serpro revelam que Leny Rosalia e Silton Luis
Gasterdeli Vieira sdo também diretores do ICV, juntamente com Thiago
Lencki Rocha e Apparecida Lencki, sendo que até recentemente Lucas
Lencki Rocha, filho de Leny, era seu presidente. Jodo Gilberto Rocha
Gongalez, que foi casado com Leny e € apontado nas reportagens acima
mencionadas, relativas ao escandalo de falsos médicos, como sendo o real
dono da ICV, fez formalmente parte desse Instituto como diretor.

O endereco informado da SGS, Rua Salvador Correa, 342, Sorocaba,
€ 0 mesmo da empresa Bioanalises Andlises Clinicas Especializadas Ltda.,
da qual é sdcia Leny Lencki. O e-mail associado a SGS é justamente o de
Leny, leny_bio@terra.com.br.

Percebe-se, portanto, a atuacéao, por tras de SGS, ICV e IAGES, de
um mesmo grupo de pessoas, em larga medida familiar, que se vale das
trés diferentes associagoes, e pode-se supor que também de outras, para
garantir a obtencao de contratos publicos.

Nesse sentido, veja-se que a SGS foi utilizada, em julho de 2013,
portanto apds a contratacdo da ICV (em janeiro de 2013), e antes da
contratacédo da IAGES, em outubro de 2013, para impugnar um edital para
terceirizagéo da saude em Serrana (documento em anexo).

O relatdrio de prestacao de contas aponta que o IAGES obteve contratos
para terceirizacdo da saude publica nos municipios de Serrana, Rincao,
Santa Lucia, Nuporanga e Migueldpolis, além de Américo Brasiliense.

Em Serrana, Rincdo e Américo Brasiliense, a contratagao do IAGES
foi antecedida pela contratagdo da ICV, com dispensa de licitagao.

Como ja visto, chegou inclusive a chamar a atengdo do Tribunal de
Contas o afa dos prefeitos de Serrana, Rincao e Santa Lucia em recomendar
a contratacao do IAGES, tendo sido mencionado no relatério:

“Muito embora a Organizagdo Social, na fase de pré-qualificagéo,
apresentou 3 (trés) Atestados de Capacidade Técnica emitidos
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por pessoas juridicas de direito publico (Prefeituras Municipais)
e longe dessa fiscalizagdo adentrar ao mérito da real capacidade
técnica da entidade qualificada, salientamos a prematuridade na
emissao de tais Atestados de Capacidade Técnica fornecidos pelas
Prefeituras Municipais de Santa Lucia, Rincdo e Serrana emitidos
em 18.10.2013, 18.10.2013 e 21.10.2013, respectivamente...,
uma vez que os contratos firmados com essas municipalidades
datam de 1°.10.2013, 11.10.2013 (emissédo da primeira Nota de
Empenho, dados extraidos do Sistema AUDESP — Pentaho) e
19.9.2013, respectivamente.”

O prefeito de Rincao estava, portanto, a recomendar os servigos da
IAGES apenas 7 dias ap0s a celebracédo do contrato com a terceirizada!

Coincidentemente, Esdras Igino, advogado do IAGES e de membros
do IAGES que moveram reclamatérias contra o ICV, é também procurador
do Municipio de Rincao.

Veja-se, com base no edital de ratificacdo de dispensa de licitagdo em
anexo, que a situacdo em Rincao é muito semelhante daquela ocorrida
em Serrana, descrita na agdo de improbidade antes mencionada e que
conduziu ao afastamento do prefeito. Tal como em Serrana, a terceirizada
anterior era a COMERP, que foi substituida pelo ICV, a seguir trocada pelo
IAGES.

Em julho de 2013 Rincéao contratou, por 90 dias, o ICV, com dispensa
de licitagao, constatando-se que imediatamente apds, em outubro, foi
contratado o IAGES.

Em Ameérico Brasiliense o ICV foi contratado em 2012, com dispensa de
licitagdo, pelo valor de R$ 2.153.700,00, tendo sido depois disso celebrado
um termo aditivo prorrogando a vigéncia por 12 meses, e aumentando
espetacularmente o valor para R$ 5.863.200,00, com um segundo aditivo
em janeiro de 2014, portanto ja as vésperas da contratagao do IAGES.

Cabe observar, também, que o IAGES foi criado em julho de 2013,
quando se realizou sua assembleia de constituicdo e levou-se a registro
seus atos constitutivos.

Inacreditavelmente, apenas dois meses depois, por 6bvio sem qualquer
tipo de experiéncia, e sem contar com qualquer equipe prépria, ele ja
estava sendo contratado pelo Municipio de Serrana, e poucos dias depois
disso, exibindo o Instituto menos de trés meses de existéncia, ja garantia
contratos também com Santa Lucia e Rincdo. Em todos os casos os prefeitos
contratantes se mostraram ansiosos em recomendar a contratacéo da
terceirizada a outras prefeituras.
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Tudo leva a crer que nao se trata, em absoluto, de um caso de
espetacular e precoce sucesso nos negocios, mas da articulagado de um
esquema de corrupcgao envolvendo diversos municipios, cujas ramificagdes
apenas comegaram a ser reveladas, e que segue atualmente em plena
atividade, dilapidando o patriménio publico e lesando enorme nimero de
trabalhadores.

Cabe repetir, aqui, que dos membros fundadores do IAGES e
apontados, a época do pedido de qualificagdo como OS, como integrantes da
diretoria do Instituto, apenas dois, Valdemar Lino Chaves Filho, presidente,
e José Roberto Factore Junior, profissao contador, ndo se disseram, depois,
empregados do ICV e moveram reclamatérias trabalhistas.

Angel Dario Rios Ariza, secretario e membro do conselho de
administracao, propds a acéao 542-26.2014.5.15.0150, Erick Bacarine Castro,
do conselho fiscal, a acdo 11516-25.2014.5.15.0150, e Ana Mara Santos
Scaravate, do conselho fiscal, a acdo 11029-55.2014.5.15.0001, sendo
que os dois ultimos sao representados pelo mesmo advogado do IAGES,
Esdras Igino.

Todos os trés, como visto, nao sé integravam o IAGES, como passaram
a trabalhar no Hospital de Américo, apds suas formais renuncias aos cargos
que ocupavam.

Atente-se para o fato de que na ata de audiéncia da reclamatéria movida
por Ana Mara, em anexo, o preposto do ICV presente foi Diego Aquino, que
juntamente com Ana Mara figurou como fundador e membro do conselho
fiscal do IAGES. A advogada defensora do ICV foi Flavia Velludo Veiga.

O mesmo Diego Venéncio de Aquino moveu, em dezembro de 2015,
reclamatdria trabalhista em face do ICV (proc. 0011787-97.2015.5.15.0150),
afirmando que prestou servigos ao Instituto em diversos municipios, inclusive
Américo Brasiliense, com CTPS anotada, mas nao Ihe teria sido pagas todas
as verbas devidas. Veja-se que sua procuradora nessa acao é Flavia Velludo
Veiga, a mesma advogada que defendia o ICV na reclamatdria proposta por
Ana Mara, na qual Diego figurou como preposto do ICV.

Verifica-se que a advogada havia, em 23 de fevereiro de 2015,
renunciado ao mandato outorgado pelo ICV (sendo que quem recebeu a
notificagédo extrajudicial foi justamente Diego Aquino).

Note-se que o endereco do escritdrio profissional da advogada
Flavia Velludo Veiga, informado na procuracao concedida pelo ICV, e que
também consta no cabecgalho timbrado do papel utilizado para a notificacao
extrajudicial mencionada, era Rua Afonso Taranto, n. 66, Ribeirao Preto.
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Trata-se do mesmo endereco informado, no relatério de prestacéo de
contas do IAGES ao Municipio de Américo, como sendo a sede do Instituto.
A leitura das atas das assembleias confirma que a mudanca da sede foi
acertada na assembleia de 24.10.2014.

Veja-se a proximidade das datas: a procuracao do ICV a Flavia Velludo
Veiga apresentada na reclamatdria de Ana Mara é de 17.10.2014, e nela se
informa como local do seu escritério profissional 0 mesmo enderego que,
alguns dias depois, torna-se também a sede do IAGES.

Alias, nos autos de outra reclamatoria, proc. 0011487-72.5.15.0150,
movida pelo médico Thiago Negri Bermejo em face do ICV (também sob
a alegacao de contratacdo sem registro da CTPS, é claro), a procuracgao
outorgada por este a Flavia Velludo, na qual se repete o escritério profissional
na Rua Afonso Taranto, 66, € de 7 de janeiro de 2015, meses depois,
portanto, da mudanca da sede do IAGES para o mesmo endereco.

Os fatos descritos s&o todos, portanto, de invulgar gravidade, e indicam
a atuacao de um grupo organizado, que se vale de pessoas juridicas diversas
e de variadas fraudes, com a participacado de agentes publicos, para obter
contratos de terceirizacdo da saude publica, sendo que apenas apos a
celebracao do contrato, em condi¢des e valores sumamente desvantajosos
e antiecondmicos aos entes publicos, € que ha qualquer providéncia no
sentido de se buscar a mao de obra necessaria a sua realizagdo. Toda a
execucao se da sob o manto da “pejotizacdo” e supressdao em massa de
direitos trabalhistas, além da sonegacao de contribuigbes sociais, o que
proporciona aos envolvidos, é claro, lucro ilicito adicional.

1.5. Da responsabilizagao pelos danos morais coletivos

Pelos graves ilicitos cometidos no presente caso merecem responder,
sob a forma de reparacao pelos danos causados aos trabalhadores
coletivamente considerados e a toda a sociedade, as pessoas que
efetivamente o perpetraram, inclusive o agente publico que decidiu e
concretizou a contratagao viciada.

Nesse sentido, ha de responder solidariamente pela fraude imoral
consumada a Prefeita Municipal Cleide Aparecida Berti Ginato, sob cuja
égide e controle se deu todo o processo de contratacao do IAGES e
subsequente execugao do contrato. Decidiu a administradora publica pela
instauracao do procedimento de terceirizagao, confirmou seus resultados,
contratou o IAGES, nos moldes descritos nesta inicial, e acolheu as contas
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recebidas, ndo submetidas a qualquer real ou efetiva fiscalizagdo. Gragas
a Sra. Prefeita, em ultima analise, € que todos os ilicitos narrados puderam
ocorrer e foram cometidos.

Sobre o tema ja decidiu, com brilhantismo, o egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 15% Regiéo:

‘DANO MORAL COLETIVO — RESPONSABILIDADE PESSOAL DO
PREFEITO — POSSIBILIDADE — Ao longo de todo o processado ficou
sobejamente demonstrada a conduta imoral e ilicita do administrador
publico, Sr. Alberto Cesar Centeio de Aradtjo, que participou ativamente da
contratagdo irregular de trabalhadores mediante fraude e intermediagdo
de m&o de obra. Longe de ser mero espectador das irregularidades ou
de estar alheio ao que dispbem os comandos legais o réu, entao Prefeito
do Municipio, foi o verdadeiro mandante e comandante das ilicitudes e
com elas permaneceu, mesmo apds ser comunicado e indagado sobre
a ilegalidade praticada, como demonstram os documentos dos autos.
Diante de todos estes fatos, resta inegavel que a conduta do alcaide,
além de afrontar direitos trabalhistas dos trabalhadores contratados e
de personalidade de cada um deles, vilipendiou também fundamento
previsto no art. 37, § 2°, da Constituicdo Federal. No mesmo sentido,
agiu em contrariedade ao Principio da Moralidade Administrativa. As
condutas adotadas tanto pela municipalidade quanto pelo administrador
sdo absolutamente repugnaveis, ofensivas ao espirito da sociedade.
Neste diapasédo, o conjunto probatoério, produzido nestes autos, deixa
clara a existéncia dos elementos caracterizadores da responsabilidade
civil do prefeito e dos entes, pubico e privado, envolvidos. Recurso do
Parquet provido” (em RO 0000085-73.2010.5.15.0072, Rel. Des. Flavio
Nunes Campos, 2.8.2013).

O acoérdao reproduz as conclusdes de parecer do membro do Parquet,
que também aqui merecem mengao:

“Num momento em que o pais procura julgar e punir 0s corruptos e 0s
agentes politicos que desviam de seus deveres e abusam de seu poder
movidos por interesses pessoais, nada mais coerente do que a Justica do
Trabalho julgar e condenar Prefeito que se vale do cargo para beneficiar
associagéo escolhida sem critério algum, olvidando as normas legais e
o interesse publico, ao contratar trabalhadores mediante fraude.

Pior ainda quando as ilicitudes ocorrem na area da saude e envolvem
direito fundamental dos cidadéos.

Para casos como o dos autos inafastavel a aplicagdo do art. 37, §§ 2° e
6%, da Lei Maior, bem como os arts. 186, 187, 927 e 942 do Cédigo Civil:
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Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniéao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seqguinte:

§ 2° A ndo observancia do disposto nos incisos Il e lll implicara a nulidade
do ato e a punigdo da autoridade responsavel, nos termos da lei.

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

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

Paréagrafo tnico. Havera obrigagcéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparac¢ao do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderédo solidariamente pela reparagéo.

Paragrafo unico. Sdo solidariamente responsaveis com os autores os
coautores e as pessoas designadas no art. 932.

Ora, segundo os dispositivos legais transcritos a Administragdo é
responsavel, mas néo é a unica. O administrador que comete ilicito é,
também, responsavel por seus atos, devendo ser punido por sua conduta
em todas as esferas.

Inadmissivel pensar que o administrador possa praticar todo e qualquer
ato em seu cargo e adquira uma espécie de imunidade ampla e irrestrita,
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fazendo com que o ente publico -e, no caso, a sociedade — arque sozinho
com todas as consequéncias de ilicitudes.”

No mesmo sentido o entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da
5?2 Regiéo, em acordao relatado pelo hoje Ministro do TST Claudio Brandao:

“MUNICIPIO. AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO.
CONTRATACAO IRREGULAR DE SERVIDORES. GESTOR
PUBLICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO PREFEITO. Embora
consagrado desde a Constituicdo de 1934 (art. 168), o principio da
obrigatoriedade de ingresso no servigo publico mediante concurso, na
atual Constituicdo, foi ampliado para também alcangar o emprego, as
entidades da administracdo indireta e expressamente prevista a nulidade
do vinculo quando desatendidos os pressupostos mencionados, com a
responsabilizagdo do administrador publico (art. 37, Il e § 2°). Por sua vez,
a classica regra da responsabilidade civil a prevé de modo solidario aos
causadores do dano (arts. 168, 927, caput, e 942 do Cdédigo Civil), o que
autoriza a reconhecé-la aos prefeitos que admitiram ou mantiveram em
seus postos trabalhadores em desacordo com os ditames constitucionais”
(em RO 0051800-98.2009.5.05.0192, Rel. Claudio Mascarenhas
Brandao, j. 4.3.2010).

1.6. Da competéncia

O Tribunal Superior do Trabalho firmou a competéncia desta Justica
do Trabalho para o julgamento de agbes versando sobre terceiriza¢des da
saude publica praticadas com ofensa a direitos trabalhistas, através de
acordéo recente, RR 140300-17.2009.5.05.0039, nos seguintes termos:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRELIMINAR DE NULIDADE POR
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. CONTRATACAO DE TRABALHADORES
PARA PRESTACAO DE SERVICOS EM UNIDADES DE SAUDE DO
ESTADO DA BAHIA. Deve ser provido o agravo de instrumento provido
para melhor exame da tese de violagao do art. 114, I, da Constituicao
Federal de 1988. Agravo de instrumento provido. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. CONTRATACAO DE TRABALHADORES
PARA PRESTACAO DE SERVICOS EM INSTITUICOES DE SAUDE
DO ESTADO DA BAHIA. O acordéo regional registra tratar-se de caso
de contrato firmado pelo Estado da Bahia com a empresa recorrida
para a prestacao de servigcos em unidades de satde estaduais. Ndo ha
qualquer alusdo a contratagdo temporaria por excepcional interesse da
administragéo publica, prevista no art. 37, IX, da Constituicdo Federal,
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tampouco de preenchimento de cargo efetivo mediante prévia aprovagéo
em concurso publico ou de cargo em comisséo de livre nomeagéo e
exoneragdo de que trata o inciso Il do aludido preceito constitucional.
Reitere-se ndo constar fundamento no acérddo regional concernente a
referidas matérias ou mesmo mengao a esses preceitos constitucionais.
Logo, tratando-se de contrato de prestacao de servigos, indubitavel a
competéncia desta Justica laboral, nos exatos termos do art. 114, |,
da Carta Magna, para a verificacdo de eventual existéncia de fraude a
legislagéo trabalhista na contratagdo de trabalhadores sob o regime da
CLT. Recurso de revista conhecido e provido” (62 T., Rel. Min. Augusto
Cesar Leite de Carvalho, j. 16.12.2015).

2) DOS PEDIDOS

Ante o exposto, requer o Ministério Publico do Trabalho:

a) LIMINARMENTE, com fundamento no art. 12 da Lei n. 7.347/1985,
que seja ordenado:

a.1) ao IAGES que se abstenha de manter empregados, inclusive
médicos, sem o registro do contrato de trabalho na CTPS, sob pena de
multa diaria de R$ 20.000,00 (vinte mil reais);

a.2) ao Municipio que fiscalize permanentemente e ndo permita em
unidades de saude municipais o labor de funcionarios de prestadoras
de servigo do Municipio desprovidos do registro do contrato de trabalho
na CTPS, sob pena de multa diaria de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

b) No mérito, a condenacao dos réus as seguintes obrigacdes:

b.1) do IAGES as obrigacdes de: I) abster-se de manter empregados,
inclusive médicos, sem o registro do contrato de trabalho na CTPS,
sob pena de multa diaria de R$ 20.000,00 (vinte mil reais); Il) abster-
-se de fornecer mao de obra para a terceirizacdo de atividades-fim
de municipios relacionadas a prestagéo de servigo publico de saude de
carater essencial e permanente a populagédo em unidades publicas, sob
pena de multa diaria de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

b.2) do Municipio de Américo Brasiliense as seguintes obrigagdes:
1) ndo praticar a terceirizagéo de suas atividades-fim relacionadas a
prestacao de servigo publico de saude de carater essencial e permanente
a populagéo em unidades publicas, inclusive no SAMU e no Hospital
Municipal, sob pena de multa diaria de R$ 20.000,00 (vinte mil reais);
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Il) fiscalizar permanentemente e ndo permitir em unidades de saude
municipais o labor de funcionarios de prestadoras de servigco do
Municipio desprovidos do registro do contrato de trabalho na CTPS,
sob pena de multa diaria de R$ 20.000,00 (vinte mil reais); Ill) elaborar
em conformidade com a legislagdo, manter atualizado e efetivamente
implementar o PPRA e o PCMSO relativos ao SAMU e ao Hospital
Municipal, sob pena de multa didria de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

b.3) do IAGES, do Municipio de Américo Brasiliense e de Cleide
Aparecida Berti Ginato a obrigagéo de indenizar o dano moral coletivo
decorrente das condutas ilicitas descritas nesta inicial, devendo cada
um deles pagar quantia ndo inferior R$ 100.000,00 (cem mil reais),
correspondendo a indenizagao total, portanto, a quantia nao inferior a
R$ 300.000,00 (trezentos mil reais);

¢) que o valor de eventuais multas devidas e da indenizagéo coletiva
seja destinado a projetos, iniciativas e/ou campanhas que revertam em
beneficio dos trabalhadores coletivamente considerados em municipios
abrangidos pela circunscricdo desta Vara do Trabalho, a serem
especificados em liquidacao, mediante indicagao pelo Ministério Publico
do Trabalho e aprovacéo por este Juizo.

Requer ainda o Parquet:

d) o deferimento, em sentenca condenatodria, da antecipagao dos efeitos
da tutela final relativamente a todos os pedidos contidos nas letras “b.1”
e “b.2” acima.

e) a citagdo dos reclamados para, querendo, comparecer a audiéncia e
nela apresentar a defesa que tiverem, assumindo, caso nao o fagam, os
efeitos decorrentes da revelia e confissdo, com o regular processamento
do feito, até seu final, e manutencado da medida liminar, julgando-se os
pedidos totalmente procedentes.

Pugna pela produgao de provas por todos meios admitidos em
direito, especialmente prova documental, pericial, depoimento pessoal e
testemunhas.

Da-se a causa o valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais).
Nesses termos, pede deferimento.

Araraquara, 4 de margo de 2016.

Rafael de Aratjo Gomes
Procurador do Trabalho
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AcAo CiviL PuBLicA Em FACE po EsTapo
DA BAHIA (SECRETARIA DE ADMINISTRAGAO
PENITENCIARIA E RESSOCIALIZACAO —
SeEAP), DE REVIVER ADMINISTRAGAO
PrisioNAL LTDA. E DE SociaLizA
EMPREENDIMENTOS E SERVICOS DE
MANUTENCAO LTDA. — TERCEIRIZAGAO
ILiciTA DA FUuNGAO DE AGENTE
PENITENCIARIO

ALBERTO BASTOS BALAZEIRO
RomuLo BARRETO DE ALMEIDA
SeEFora GrAcIANA CERQUEIRA CHAR

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) DOUTOR(A) JUIZ(A) DA VARA DO
TRABALHO DE SALVADOR — BAHIA

O MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, Procuradoria Regional
do Trabalho da 5 Regido, com sede na Av. Sete de Setembro, n. 308,
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Corredor da Vitoria, Salvador-BA, CEP 40080-001, neste ato representado
pela Procuradora do Trabalho que esta subscreve, com base nos arts.
127, caput, e 129, inciso lll, da Constituicao da Republica; arts. 6¢, inciso
VI, alinea “a” e “d”, e 83, inciso lll, da Lei Complementar n. 75/93; na Lei
n. 7.347/85 e Lei n. 8.078/90, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa
Exceléncia, ajuizar a presente

AGAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE TUTELA
ANTECIPADA

em face do ESTADO DA BAHIA (SECRETARIA DE ADMINISTRACAO
PENITENCIARIA E RESSOCIALIZACAO — SEAP), pessoa juridica de
direito publico, inscrito no CNPJ sob n. 13.699.404/0001-67, com enderego
na Av. Centro Administrativo da Bahia, n. 400, 2° andar, bairro CAB, CEP
41.745-002, Salvador, Bahia, REVIVER ADMINISTRAGAO PRISIONAL
LTDA., pessoa juridica de direito privado, inscrito no CNPJ sob o n.
05.146.393/0001-60, com enderego na Av. Antonio Carlos Magalhaes, n.
3244, edf. Empresarial Thomé de Souza, salas 1701/1705 e 1722/1726,
CEP 41.820-000, Salvador, Bahia; e SOCIALIZA EMPREENDIMENTOS E
SERVICOS DE MANUTENGAO LTDA., pessoa juridica de direito privado,
inscrito no CNPJ sob o n. 40.614.547/0004-44, com endereco na Estrada
do Coco, s/n., km 2, lojas 20/21, CEP 42.700-000, Lauro de Freitas, Bahia,
pelos motivos de fato e de direito a seguir expostos:

| — DO INQUERITO CIVIL 001942.2015.05.000/6 (ANEXO)

Instaurou-se Inquérito Civil pelo Ministério Publico do Trabalho a partir
de Noticia de Fato apresentada em 27.8.2015, pelo SINDICATO DOS
SERVIDORES PENITENCIARIOS DO ESTADO DABAHIA — SINSPEB-BA,
nos informando a respeito da licitagao realizada pelo Estado da Bahia (SEAP)
para contratagdo de empresa com vistas a operacionalizagao do Conjunto
Penal de Vitéria da Conquista, notadamente, para que a empresa, segundo
o edital, contrate profissionais denominados de “agentes de disciplina” para
desempenharem a funcéo inerente ao cargo de agente penitenciario, nos
moldes da Lei Estadual n. 7.209/97 e em afronta a Lei n. 11.079/04, sobre
indelegabilidade de atividades exclusivas de Estado. Afirma, ainda, que se
encontra em curso o concurso publico para provimento do cargo de agente
penitenciario, com cerca de 1500 candidatos habilitados, aguardando a
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capacitacdo e nomeacdo. Para tanto, junta a Portaria Conjunta SAEB/
SEAP n. 2, de 27 de novembro de 2014, em que os respectivos Secretarios
tornam publico o rol de candidatos habilitados em ordem de classificagao
no concurso do edital 3, de 12.8.2014, homologando o resultado final do
concurso. Juntou também o edital de convocagéo para licitagéo, cujo objeto
previsto no seu item VI é “CONTRATACAO DE EMPRESA ESPECIALIZADA
PARA OPERACIONALIZACAO, EM SISTEMA DE COGESTAO COM O
ESTADO DABAHIA, DO CONJUNTO PENAL DE VITORIADA CONQUISTA
MASCULINO E CONJUNTO PENAL DE VITORIA DA CONQUISTA
FEMININO”.

No curso do inquérito, foram realizadas audiéncias, tomados
depoimentos testemunhais, feitas inspecdes nas unidades prisionais sob
o sistema de cogestao, colacionados inumeros documentos, diplomas
legais, decisbes judiciais, reunido com membros de outros ramos do
Ministério Publico e oficiado o TCE, para entdo concluir o Parquet pela
imprescindibilidade do ajuizamento de acao civil publica.

Todos os documentos citados no curso desta peticéo inicial fazem
parte do inquérito civil integralmente juntado aos autos eletrénicos desta
acao civil publica.

Il — DOS MODELOS DE GESTAO DO SISTEMA CARCERARIO NA
BAHIA. DELIMITAGAO DO OBJETIVO DA DEMANDA

O Estado da Bahia possui unidades prisionais espalhadas em seu
territério, algumas delas administradas sob a forma de gestédo plena,
expressao empregada pelo ente publico para hipétese em que essas
unidades séo completamente administradas pelo Estado, com a utilizagéo de
agentes penitenciarios concursados ou contratados pelo REDA — Regime
Especial de Direito Administrativo.

Ha também unidades prisionais geridas em sistema do que o Estado
da Bahia denomina de “cogestédo”, em que o ente publico vem contratando,
por unidade prisional, empresa terceirizada para operacionaliza-la. No
Estado da Bahia, apenas duas empresas, a Socializa e a Reviver, sdo
responsaveis atualmente em operacionalizar as unidades prisionais sob
esse sistema. A SOCIALIZA EMPREENDIMENTOS E SERVICOS DE
MANUTENCAO LTDA. opera as unidades de Lauro de Freitas e Itabuna.
A REVIVER ADMINISTRACAO PRISIONAL LTDA. opera as unidades de
Eunapolis, Juazeiro, Serrinha e Feira de Santana.

— 129 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 129 19/07/2018 10:05:30



Salientamos que existe intensa discussdo em torno da possibilidade
e eficacia da privatizagdo do sistema carcerario brasileiro, seja tanto sob a
forma de cogestdo como de parceria publico privada, assunto que divide
as opinides de respeitaveis juristas.

Esclarecemos que, apesar da divisdo de opinides sobre esse tema,
a presente acao civil publica nao possui esse mote, isto €, ndo possui a
pretensao de apresentar o modelo ideal para a gestédo do sistema carcerario
na Bahia, mesmo porque o Ministério Publico do Trabalho tampouco a
Justica do Trabalho possui natureza consultiva. Essa demanda decorre,
portanto, como nao poderia deixar de ser, de uma situagao concreta que
nos foi denunciada, a partir da qual, apos a colheita de muitos elementos
e respectivo exame criterioso nos autos do inquérito civil, com base na
Constituicdo Federal e na legislacao infraconstitucional vigente, facilmente
identificamos a utilizacao da terceirizacao ilicita nas unidades prisionais em
que ocorre a chamada “cogestdo” na Bahia, especificamente, quanto as
funcdes inerentes ao cargo de agente penitenciario.

Portanto, nos ateremos a tratar o objeto da lide sob o recorte da
terceirizacgéo ilicita da atividade de agente penitenciario, e, para configuragédo
da violagao do direito, descreveremos os elementos reunidos no inquérito
e demonstraremos a convicgao que respalda essa acgao.

Il — DOS FATOS E FUNDAMENTOS JURIDICOS

lll.1. Do cargo de agente penitenciario

O cargo de agente penitenciario € um cargo publico cujo provimento
deve ocorrer por concurso publico, nos termos da Lei Estadual n. 7.209/97,
a qual, no respectivo Anexo |, discrimina as atribuicdes desse cargo,
dividindo-o em trés classes:

Classe |

| — zelar pela disciplina e seguranga dos presos, evitando fugas e
conflitos;

Il — fiscalizar o comportamento da populagao carceraria, observando
os regulamentos e normas em vigor;

[l — providenciar a necessaria assisténcia aos presos, em casos de
emergéncias;
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IV — fiscalizar a entrada e saida de pessoas e veiculos nas Unidades
Prisionais;

V — verificar as condi¢gdes de seguranga da Unidade em que trabalha;
VI — elaborar relatério das condi¢des da Unidade;
VIl — fazer triagem de presos de acordo com a Lei de Execugéo Penal;

VIl — conduzir e acompanhar, em custddia, os presos entre as Unidades
Prisionais integradas do Complexo Penitenciario do Estado da Bahia,
e, em casos emergenciais, nos deslocamentos para fora do referido
Complexo Penitenciario, com o auxilio da Policia Militar, para melhor
segurancga do trabalho;

IX — realizar trabalhos em grupo e individualmente com o objetivo
de instruir os presidiarios, neles incutindo habitos de higiene e boas
maneiras;

X — encaminhar solicitagbes de assisténcia médica, juridica, social e
material ao preso;

Xl — coordenar as atividades laborativas dos internos dentro da Unidade;

Xl — executar outras atividades correlatas.

Classe Il

| — exercer com maior grau de complexidade e responsabilidade, as
atribuicbes dirigidas a disciplina, seguranca, fiscalizacéo, assisténcia,
triagem, condugéo; e

acompanhamento em custddia, educagao e coordenacgéo de atividades
laborativas dos presos, bem como a fiscalizacdo da segurancga da
Unidade;

Il — articular-se com a autoridade competente, objetivando melhor
cumprimento das normas e rotinas de seguranga;

Il — elaborar relatérios de acompanhamento das atividades laborativas
dos internos;

IV — executar outras atividades correlatas.

— 131 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 131 19/07/2018 10:05:30



Classe llI

| — exercer, com maior grau de complexidade e responsabilidade, as
atribuicbes dirigidas a disciplina, seguranca, fiscalizacao, assisténcia,
triagem, condugéo; e

acompanhamento em custddia, educagéo e coordenagao de atividades
laborativas dos presos, bem como a fiscalizagdo da seguranga da
Unidade;

Il — desenvolver atividades que visem a socializagao do preso;

Il — programar atividades de formacao civica, ética, social, religiosa,
cultural e profissional do preso;

IV — desenvolver agdes com vistas a despertar no preso o senso de
responsabilidade, dedicagdo no cumprimento dos deveres sociais,
profissionais e familiares;

V — executar outras atividades correlatas.

Diante da previsao legal do cargo de agente penitenciario e respectivo
plexo de atribuicbes, destacamos que a administragéo publica é vedada a
terceirizacéo do trabalho dos seus servidores.

Nesse sentido, Dora Maria de Oliveira Ramos!" explica que a
terceirizacdo ndo sera possivel, se dentro da organizagdo administrativa
existirem cargos criados por lei para o exercicio daquelas atividades
passiveis de terceirizagdo. E vedada a terceirizagdo sempre que as
atividades repassadas para empresas terceirizadas se confundirem com
as atribuigbes de cargos permanentes, a teor do Decreto n. 2.271/97, art. 1¢,
§ 2°@, sendo a posigao consagrada pelo Tribunal de Contas da Unido.

(1) RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizagdo na administragdo publica. Sdo Paulo:
LTr, 2001. p. 132.

(2) Art. 1° No ambito da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional
poderao ser objeto de execucao indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais
ou complementares aos assuntos que constituem area de competéncia legal do 6rgao ou
entidade.
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Segundo o Enunciado n. 97 da Sumula de Jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Uniao, sao legitimos tdo somente os processos de terceirizagédo
que nao envolvam a execugao de atividades inerentes aos quadros proprios
de pessoal dos 6rgaos ou entidades interessados, in verbis:

“Ressalvada a hipoétese prevista no paragrafo unico do art. 3° da Lei n.
5.645, de 10.12.1970 (Decreto-lei n. 200, de 25.2.1967, art. 10, §§ 7° e
8°%), ndo se admite, a partir da data da publicagdo do ato de implantagéao
do novo Plano de Classificagdo e Retribuicdo de Cargos do Servigo Civil
da Uniéo e das autarquias, a utilizacéo de servigos de pessoal. mediante
convénios, contratos ou outros instrumentos, celebrados com Fundagdes
ou quaisquer entidades publicas ou privadas, para o desempenho de
atividades inerentes as cateqorias funcionais abrangidas pelo referido
Plano”. (grifamos)

No mesmo sentido, segue a deciséo:

“(...) Com relacéo aos servigos contratados, é assente o entendimento
deste Tribunal de que somente sdo passiveis de terceirizagcdo as
atividades que néo integrem o plexo de atividades finalisticas abrangidas
pelo plano de cargos dos respectivos érgéaos e entidades publicos, salvo
expressa disposi¢cdo legal em contrario ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.
Nesse sentido, alinham-se as seguintes deliberagbes: Decisbes ns.
128/93, 334/95, 885/97, todas do Plenario; Acordaos 71/2003, 76/2003,
do Plenario; Acérdaos 168/2002, 143/1999, da 2* Camara. (...)”. (Plenario.
C 016.756/2003-0. Orgéo: Camara dos Deputados. Interessado:
Presidente da Comisséo Especial da Reforma Trabalhista — Deputado
Federal Vicentinho. Sala das Sessoées, em 31 de margo de 2004. Ministro
relator Walton Alencar Rodrigues. Acordao 341/2004). (grifamos)

Nesse diapasao, se a atividade que vai ser executada por terceiro
integra o elenco de atividades previstas para o cargo publico, a terceirizagéo
éilegal.

Seguindo essa esteira de raciocinio, em reiteradas decisdes o Tribunal
de Contas da Unido vem julgando irregular a contratacdo de empresas
para prestacao de servicos quando as tarefas a serem desenvolvidas
integram o elenco das atribui¢des dos cargos permanentes. Nesse sentido,

§1°(...)

§ 2° Nao poderdo ser objeto de execugao indireta as atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do érgdo ou entidade, salvo expressa disposi¢do
legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do
quadro geral de pessoal.
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cumpre destacar o julgamento dos processos TC — 225.096/93-5, TC —
475.054/95-4, TC — 000.384/90-9, entre outros inumeros, entendendo
aquela Corte que em razao dos Decretos ns. 71.236/72, 74.448/74 e Leis
ns. 5.645/70 e 5.845/72, ndo é possivel terceirizar atividades tipicas de
cargos permanentes.®

Nas palavras de Dora Maria de Oliveira Ramos®™), a exigéncia
constitucional de realizagdo de concurso publico para provimento de
cargos e empregos publicos faz-se presente sempre que dada atividade na
Administracao tiver de ser satisfeita por meio do preenchimento, em carater
permanente, dos quadros funcionais do Poder Publico.

Nesse sentido, sdo as decisdes do Tribunal de Contas do Estado de
S30 Paulo:

Ementa: Recurso Ordinario. Conhecido. Contratagdo de méao de obra
por interposta pessoa para atuar em atividade-fim do ente publico
administrativo interessado. Inadmissibilidade. Infringéncia ao disposto
nos incisos Il e IX do art. 37 da Constituicdo Federal. Recurso ndo
provido. Numero do Processo: 9964/026/93. Relator: Conselheiro José
Luiz de Anhaia Mello. Conselheiro Edgard Camargo Rodrigues. DOE
de 17.11.94, p. 48. Orgao Julgador: Primeira Camara. Decisdo: TC
9964/026/93.

Ementa: Restou caracterizada a irregularidade do procedimento adotado
pela CDHU quanto a terceirizagdo dos servigos contratados, por serem
0S mesmos afetos a sua propria atividade-fim. Fatos que determinaram
a irregularidade do contrato em exame, bem como da ilegalidade das
despesas decorrentes (concorréncia apreciada no TC 35844/026/98)
aplicagéo do disposto no artigo seqgundo, incisos XV e XXVII da Lei
Complementar nimero 709/93. CDHU — Terceirizagdo da cobranga
administrativa a mutuarios inadimplentes — Falta de demonstracgao, pela
contratante, da economicidade do ajuste — irreqularidade — Recurso
n&o provido. Numero do Processo: 35843/026/98. Relator: Conselheiro
Fulvio Julido Biazzi (despacho — 36so02c) Conselheiro Claudio Ferraz
de Alvarenga (4osotp) Conselheiro Antonio Roque Citadini (26.8.2005)
Publicagdo: DOE de 15.5.1999. Orgéo Julgador: Segunda Céamara —
Pleno.

(3) FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. A terceirizagao no servigo publico. Revista Consulex,
ano IV, n. 38, p. 52, fev. 2000.

(4) RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizagdo na administragdo publica. Sdo Paulo:
LTr, 2001. p. 133-134.
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Portanto, ndo podera o administrador, sob pena de afronta ao principio
da legalidade, havendo cargo criado, deixar de prové-lo mediante a
realizagao de concurso publico, com a intencao de terceirizar as fungdes a
ele inerentes. Também n&o podera a Administragdo, tratando-se de atividade
inserida em seu nucleo fundamental, deixar de criar os cargos e empregos
necessarios a execucgao dos trabalhos para contrata-los com terceiros
estranhos aos seus quadros®.

Evidenciamos que a questao veiculada na presente acao civil publica
ha muito consiste em uma preocupacgao mundial, sendo que, ndo por outro
motivo, a ONU, através do seu Conselho Econémico e Social, aprovou na
Resolugédo n. 663 C (XXIV) em 1955, as Regras Minimas para o Tratamento
de Reclusos, prevendo no seu art. 46, a necessidade que os agentes
penitenciarios sejam servidores do Estado, conforme podemos observar:

“1) A administragdo penitenciaria deve selecionar cuidadosamente
0 pessoal de todas as categorias, dado que é da sua integridade,
humanidade, aptides pessoais e capacidades profissionais que depende
uma boa gestao dos estabelecimentos penitenciarios.

2) Aadministragao penitenciaria deve esforgar-se permanentemente para
suscitar e manter no espirito do pessoal e da opiniao publica a convicgao
de que esta missao representa um servigo social de grande importancia;
para o efeito, devem ser utilizados todos os meios adequados para
esclarecer o publico.

3) Para a realizagado daqueles fins, os membros do pessoal devem
desempenhar fung¢des a tempo inteiro na qualidade de funcionarios
penitenciarios profissionais, devem ter o estatuto de funcionarios do
Estado e ser-lhes garantida, por conseguinte, seguranga no emprego
dependente apenas de boa conduta, eficacia no trabalho e aptidao fisica.
A remuneragao deve ser suficiente para permitir recrutar e manter ao
servico homens e mulheres competentes; as vantagens da carreira e
as condi¢cdes de emprego devem ser determinadas tendo em conta a
natureza penosa do trabalho.”

(37) AICONF/6/1, anexo I, A. Publicacado das Nag¢des Unidas, numero
de venda 1956. IV.4. * A presente tradugao seguiu parcialmente uma
anterior versao em lingua portuguesa, publicada pelo Centro dos Direitos
do Homem das Nagdes Unidas (publicagao GE.9415440).

(5) Ibidem, p. 135.
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Acrescentamos que, justamente em raz&o das atribuicbes acima
descritas dos agentes penitenciarios estarem voltadas a promoc¢éao da
seguranca publica e serem privativas do Estado da Bahia, o agente
penitenciario pode também portar arma de fogo, nos termos do
Decreto Estadual n. 15.198/2014, promulgado a partir da Lei Federal n.
12.993/2014.

O desempenho de atividade de agente penitenciario como
insito a segurancga publica e essencial ao Estado também ¢é afirmada
judicialmente. Segundo recente decisdao pelo Tribunal de Justica
da Bahia, Secao Civel de Direito Publico, Procedimento Ordinario
n. 0016732-56.2014.8.05.000, a Relatora Desembargadora Telma
Brito, publicado no DOJ 15.9.2015, ao decidir pela impossibilidade do
exercicio do direito de greve pela categoria dos agentes penitenciarios,
fundamentou a decisdo no fato de que a atividade desenvolvida é
essencial ao Estado e de seguranca publica.

ACAO ORDINARIA — DIREITO DE GREVE — AGENTES
PENITENCIARIOS — SUSPENSAO DA PARALISACAO ANUNCIADA
PARA 2.10.2014 QUANDO DA CIENCIA DA LIMINAR EM
FAVOR DO ENTE PUBLICO — PEDIDO PREJUDICADO NESTE
PARTICULAR — PLEITO INDENIZATORIO DESCABIDO —
PREJUiIZOS INDEMONSTRADOS — OMISSAO LEGISLATIVA
— SERVICOS CONSIDERADOS ESSENCIAIS — CONJUNTO
COMPLEXO DE ATIVIDADES INTEGRANTES DA SEGURANCA
PUBLICA— CATEGORIANAO DETENTORA DO DIREITO DE GREVE
— INCIDENCIA DA VEDAGAO CONSTITUCIONAL PREVISTA NO
INCISO 1V, § 32, DO ART. 142 DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA
— PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO. AGRAVO REGIMENTAL
PREJUDICADO.

()

As atividades desenvolvidas pelos agentes penitenciarios,
inquestionavelmente, compdem o conjunto complexo que integra a
segurancga publica e, por conseguinte, obstam o exercicio do direito de
greve, merecendo tratamento idéntico e compativel com o de todos os
servigos publicos essenciais, especialmente o da Policia Militar, com a
vedacgao constitucional inserta no art. 142, § 3°, inciso IV.

Destarte, no primeiro item da inicial, ja podemos concluir que pela
impossibilidade de terceirizagdo do cargo de agente penitenciario:

— o cargo de agente penitenciario e respectivas atribuicbes séo previstos
em lei;
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— segundo reiteradas decisbes do TCU, inclusive Sumula n. 97, se
ha previséo legal do cargo na estrutura permanente da administragéo
publica, este ndo pode ser passivel de terceirizagao;

— A Resolugédo n. 663 C (XXIV) da ONU ressalta a necessidade dos
agentes penitenciarios serem servidores do Estado;

— 0 agente penitenciario possui autorizagao legal para portar arma de
fogo em virtude de integrar a segurancga publica, atividade-fim do Estado;

— segundo decisao judicial TJ/BA, ndo pode o agente penitenciario
exercer o direito de greve por integrar a segurancga publica, atividade
esta essencial do Estado.

lll.2. Do concurso publico para o cargo de agente penitenciario

Encontra-se em tramite o concurso publico para provimento do cargo
de agente penitenciario.

A informacao mais atualizada que temos foi colhida na audiéncia
realizada nos autos do mencionado Inquérito Civil em 26.1.2016:

“[...] pelos representantes do Sindicato aqui presentes foi relatado que
recentemente foram nomeados mais de 76 Agentes Penitenciarios
Masculinos e mais 13 Agentes Penitenciarios Femininos, de modo que,
dos 490, ainda remanescem 401 (quatrocentos e um) sem nomeacgao.
Desses 401, cerca de 150 (cento e cinquenta) foram aprovados no curso
de formagao, mas nao foram nomeados. Os 89 (oitenta e nove) Agentes
Penitenciarios nomeados em 7 de janeiro de 2016 estdo lotados em
Salvador.”

Verificada a contratacdo de agentes penitenciarios sob a forma de
REDA em afronta ao principio do concurso publico, o Ministério Publico do
Estado da Bahia ajuizou a A¢ao Civil Publica n. 0544940-53.2015.8.05.0001,
em curso na 82 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Salvador, cuja tutela
antecipada determinou a proibicdo que o Estado da Bahia (SEAP) celebre
novos contratos REDA para o cargo de agente penitenciario e renove os
contratos em vigor, além da nomeacao dos aprovados no concurso, dentro
do numero de vagas existentes, com a extingdo dos contratos REDA.

Também observamos o ajuizamento de Ac¢do Popular n. 0538731-
68.2015.8.05.0001, em curso na 62 Vara da Fazenda Publica da Comarca
de Salvador, em que foi concedida a suspensao da Portaria n. 405/2014, que
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determinava a prorrogacao dos contratos REDA, todavia, varios contratos
foram prorrogados contrariando essa decisao.

Ainda, verificamos que foi impetrado o Mandado de Seguranga n.
0007370-93.2015.8.05.000, em curso no Tribunal de Justica da Bahia, tendo
como impetrado o Secretario da SEAP, com vistas ao conhecimento dos
contratos de cogestao das unidades prisionais, mas o juizo diferiu 0 exame
do feito para apds as informacgdes prestadas pela autoridade impetrada, a
qual quedou-se silente.

Segundo informagdes elaboradas pela propria coordenadora de
gestdo organizacional da Secretaria de Administracao Penitenciaria e
Ressocializagao do Estado da Bahia, a Sra. Nilzete de Matos Carneiro, que
foram juntadas ao recurso produzido pela procuradoria do Estado contra
as decisdes judiciais proferidas tanto na agao popular quanto na agéao
civil publica, o agente penitenciario € essencial para o funcionamento das
unidades prisionais, ressaltando o déficit desses profissionais no servico:

0 funcionamento das penitencidrias, presidios, cadeias, albergues, e outras unidades do sistema
penitencidrio dependem especiaimente da atacdo dos ocupantes do cargo de Agente Pen!tenménu
tendo em vista que, aém da guarda dos presos no interior das unidades e realizagdo de revistas, toda
e qualquer movimentagdo, seja para custddia em audiéncia, acompanhamento a0 servico medico,
ao atendimento juridico, as atividades laborais, as salas de aul, etc., somente sdo realizadas sob
cust6dia do Agente Penitencidrio. Am desses servicos essenciais, o Agente Penitencidrio mmbém
é responsével pelo controle da visita, cujo direito garantido por lei, permite que cada preso receba
dois visiantes, semanalmente. Consicurando o quantiativo de presos, significa dizer que o sistema
atende 104.000 {cento e quatro mil) visitantes, no més.

A reduciio do quantiativo de Agentes Penitencidrios, até que se conclua o processo do concurso
plblico, comprometerd a seguranga do sistema prisional fato notério para os custodiados que
percebem nisso o enfraquecimente do Estado na manutengio da ordem e disciplina dos pavilhdes
perfais e facilimdor para que os presos organizem-se em grupos podendo formar assim, um poder
paralel dentro das Unidades Prisionais. Levando-se em consideragdo o regime e a escala de trabalho
de 40 (quarent) horas semanais e 24h X 72h, respectivamente, isto, na pritica, representa em
média, que cada Agente Penitencidrio em seu plantio, ird custodia 41 presos. Este quadro diverge
das recomendagées feitas por 6rgios, como a ONU - Organizagio das Nagées Unidas, que esmabelece
a proporcionalidade de 01 Agente Penitencidrio para cada grupo de 03 presos, enquanto que a
Resolugio n® 1/2009 de 09 de margo de 2009, do CNPCP - Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria, em seu Artigo Primeiro, que diz “Determinar ao Departamento Penitencidrio
Nacional que, na andlise dos projetos apresentados pelos Estados para construgdo de
estabelecimentos penais destinados a presos provisérios e em regime fechado, exija a proporgio
minima de 5 (cinco) presos por agente penitenciario”.

Em, 29 de setembro de 2015
Ni W‘ﬁ Carneiro
Codedenadora de Gestdo Organizacional
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Assim, a recente nomeacao de agentes penitenciarios concursados
teve como objetivo suprir as vagas advindas da extingdo dos contratos com
0s agentes penitenciarios contratados via REDA, persistindo a situagao de
agentes de disciplina de empresas terceirizadas exercendo a fungao propria
do cargo publico de agente penitenciario.

ll.3. Da contratacdo das empresas terceirizadas. llicitude congénita
da terceirizagao

Como ja mencionado, apenas duas empresas prestam servi¢co de
fornecimento de mao de obra para as unidades prisionais terceirizadas.

A SOCIALIZA EMPREENDIMENTOS E SERVICOS DE MANUTEN-
CAO LTDA. opera as unidades de Lauro de Freitas e Itabuna.

Segundo as informacgdes colhidas junto a Receita Federal, suas
atividades sao descritas:

CODIGO E DESCRICAD DA ATVIDADE ECONOMICA PRINCIPAL
84.23-0-00 - Justica

CODIGC E DESCRICAO DAS ATIVIDADES ECONOMICAS SECUNDARIAS

78.10-8-00 - Selegao e agenciamento de méo-de-obra

78.20-5-00 - Locagao de mao-de-obra temporaria

77.110-00 - Locagao de automoveis sem condutor

78.30-2-00 - Fornecimento e gestao de recursos humanos para terceiros

81.29-0-00 - Atividades de limpeza nao especificadas anteriormente

96.09-2-99 - Outras atividades de servigos pessoais nao especificadas anteriormente
62.09-1-00 - Suporte técnico, manutencao e outros servigos em tecnologia da informagao

Segue a transcricdo do objeto da empresa Socializa, segundo seu
proprio contrato social:
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CLAUSULA SEGUNDA —~ OBJETC SOCIAL

A sociedade possui o5 seguintes objatos

Limpeza, conservagao e higienizagao de bens moves @ iImaveis
Locacdo de mio de o3 especializada e cu temperana

Selecdo, recrutamants. capacitacdo e treinamento de mao-de-obrs £ recursos humanos;
Conservacio de areas gramadas, planas e incinadas. jardirs. pistas e platatormas)

- Limpeza industrial
- Locacgho de veiculos,

Jperagao de telefonia e equ pamenta de prod

-

B HWTE COBEREA
prei WO EFTARE L B
g GuREl I SE
o

]
TS L e L

Gestao, Co-gestdo pnsiona lizagdo de pentencidrias
unidades ou complexos :

Desenvohnmento plane|anm JrAMmat & [ &lot da nessocia i.".-l..;ll a
reintegragac de presos e egr BELS dRpE

Exen -:‘-El'.J = Seracos & ob 9 " ana -—‘_ i slrucag [_:'u_--':l;_,-.. manulencad
B CONSEnal w-Bes 8 damas servico ambite da engenharm civil em geral;
Estud L BAboragao INECUCAD de projetos arquitelonicos estruturais
o Ambito da engenhana

A REVIVER ADMINISTRACAO PRISIONAL LTDA. PRIVADA LTDA.
opera as unidades prisionais de Valenga, Juazeiro, Eunapolis e Serrinha.

Possui como atividades informadas a Receita Federal:
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CODIGO E DESCRICAD DA ATMDADE ECONCMICA PRINCISAL
84.23-0-00 - Justica

CODIGO E DESCRICAD DAS ATIVIDADES ECONOMICAS SECUNDARIAS

14.12-6-01 - Confecgdo de pegas de vestuario, exceto roupas intimas e as confeccionadas sob medida
15.38-4-00 - Fabricagdo de calgados de materiais ndo especificados anteriormente

17.42-7-01 - Fabricagao de fraldas descartaveis

17.42-7-02 - Fabricagao de absorventes higiénicos

20.63-1-00 - Fabricagao de cosméticos, produtos de perfumaria e de higiene pessoal

32.91-4-00 - Fabricagao de escovas, pincéis e vassouras

49.23-0-02 - Servigo de transporte de passageiros - locagao de automoveis com motorista
56.20-1-01 - Fornecimento de alimentos preparados preponderantemente para empresas
68.10-2-02 - Aluguel de imoveis proprios

68.21-8-02 - Corretagem no aluguel de imoveis

70.20-4-00 - Atividades de consultoria em gestio empresarial, exceto consultoria técnica especifica
71.11-1-00 - Semg_os de arquitetura

78.10-8-00 - Selegdo e agenciamento de mao-de-obra

78.20-5-00 - Locagdo de mio-de-obra temporaria

81.11-7-00 - Servigos combinados para apoio a edificios, exceto condominios prediais

81.21-4-00 - Limpeza em prédios e em domicilios

84.12-4-00 - Regulagdo das atividades de saide, educagdo, servigos culturais e outros servigos sociais
86.30-5-03 - Atividade médica ambulatorial restrita a consultas

86.50-0-05 - Atividades de terapia ocupacional

96.01-7-03 - Toalheiros

Segue a transcri¢gao do objeto da empresa Reviver, segundo seu préprio
contrato social:

[ITEM II: MUDANGA DE OBJETIVO SOCIAL:

Com este ato a sociedade passa a explorar o seguinte ramo de atividade: Administragio prisional (com
ou sem fomecimento de recursos materiais ¢ humanos na hospedapem, manutengfio, seguranga,
alimentagfio, saide, recreagdio, terapia ocupacional com acompanhamento psicoldgice, fisioterapia,
reciclagem educacional e profissional de detentos do sistema penitenciario), sempre e exclusivamente
sob regime de contratagio e/ou concessfio publica, de estabelecimentos prisionais; Indistria de
confecgbes, sandalias, sabonetes, fraldas descartiveis, absorventes, vassouras; Prestag@io de servigos de
asseio, conservagdo e portaria, locagfio de mio de obra especializada ¢ nfio especializada; Preparacio
de alimentos industriais; Locagiio de Imdwveis Proprios ou de Terceiros; Selegfio, recrutamento,
capacitagfio e treinamento de m#o de obra; Gestio ¢ Co-Gestio em Unidades Prisionais,
Administrac3o Prisional e Operacionalizagio de penitenciarias ¢ Unidades Carcerdrias; Prestagio de
Servigos de Lavagem Industrial de Roupas de Cama, Mesa, Banho, Uniformes; Desenvolvimento,
planejamento e execugfio de programas e projetos de ressocializagfio e reintegragfio de intermos e
egressos em todos os seus aspectos; Manutengiio e Conservagio de Edificagdes e demais servigos de
Engenharia Civil e em geral; Estudo, desenvolvimento, elaboragiio e execugdio de Frojetos
Arquitetdnicos e Estruturais no Ambito da Engenharia; Prestagiio de Servigos de Seguranga e
Vigilinecia na forma da Lei 7.102/83; Desenvolvimento de Software de Gestlio; Atividade de Terapia
Ocupacional; Regulag@o das Atividades de Saude, Educagiio, Servigos Culturais ¢ outros Servigos
Sociais; Consultoria em Gestio Empresarial e Governamental, exceto consultoria técnica especifica;
Atividades de Fisioterapia, Locacfio de Veiculos; Gestiio, Co-Gestio e Parceria Piblico Privado em
Unidades Scociceducativas. Administragiio de centro de Educagiio ¢ Recuperaciio de Menor Infrator e
de Adolescentes em Conflito com a Lei.
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Do exposto, as terceirizadas sdo empresas de selegdo e agenciamento
de mao de obra, fornecendo os agentes de disciplina para trabalharem nas
unidades prisionais indicadas, sendo que a atividade para a qual foram
contratadas, operacionalizagao de conjunto prisional, ndo esta contemplada
no rol descritivo de atividades principais e secundarias das empresas
terceirizadas, junto a Receita Federal.

No contrato social, as empresas apontam como objeto a administragao
prisional e, dentre as atividades discriminadas, esta elencada a seguranca.

Diante darelevancia de que se reveste a gestao de unidades prisionais,
NOSs causou espécie os contratos das empresas terceirizadas que exercem a
cogestao das unidades prisionais no Estado da Bahia ndo serem precedidos
de regular licitacdo. No Portal da Transparéncia, o Estado da Bahia
reconhece que nao foi aplicado o processo de licitacdo para contratacao,
conforme podemos verificar, dentre outros extratos juntados nos autos,
naquele consignado abaixo.

TRANSP((I RENCIA o |

Craverno do Estsdo da Bahis

s ol LRF OGRS DI IO wa 2014 Parorantas Froousites

Portanto, segundo o portal da transparéncia, observamos que o
processo de licitacdo nao foi aplicado, mas ndo ha qualquer justificativa
consignada quanto a pagamentos que chegam a significativas cifras de
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R$ 1.521.307,44 (empresa Reviver em Eunapolis), R$ 752.516,11 (empresa
Reviver em Serrinha), R$ 517.020,14 (empresa Reviver em Valenga), R$
1.196.507,89 (empresa Socializa em Itabuna) etc.

Sobre a auséncia de licitagdo, no processo n. TCE/001800/2015,
exercicio 2014; no processo n. TCE/001362/2014, exercicio 2013; no processo
n. TCE/001000/2013, exercicio de 2012; processo n. TCE/000910/2011,
exercicio, 2010; a auditoria do Tribunal de Contas do Estado da Bahia opinou
pela aprovacao das contas da SEAP com ressalvas, notadamente, em razao
da contratagdo das empresas Reviver e Socializa para operacionalizar
unidade prisional sem licitagdo e remuneradas por indenizagéo, cogitando
da apuracao de responsabilidade pessoal do ordenador da despesa, com
base na lei. Apos findo o contrato original, tais empresas n&o teriam se
submetido a processos licitatérios, sendo remuneradas com indenizagao.

Com vistas as futuras contratagdes, alguns editais licitatérios foram
publicados, estando esses em curso ou suspensos em virtude de impugnagéo
administrativa ou judicial, mas as contratagdes dessas empresas tém
resistido as reincidentes recomendacées do TCE.

Estarrecedor mesmo € o relatério da auditoria realizada pela Secretaria
da Fazenda do Estado da Bahia a respeito do pregao eletrénico n. 15/2012,
que resultou no contrato de operacionalizagdo do Conjunto Prisional
de Eunapolis n. 27/2012. Abaixo segue o sumario do relatério, leitura
indispensavel para quem visa compreender os meandros da ilegalidade da
terceirizacéo do sistema carcerario e que, apenas na hipotese auditada, foi

constatado prejuizo ao sofrido Estado da Bahia na ordem de 11 milhées
de reais no periodo contratual.
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V. SUMARIO EXECUTIVD

O modelo compartihado de gestao utiizado pela Seap para gerir seis das suas
unidades transfere a uma empresa privada, a execuGdo dos servios de
operacionalizagdo dos presidios. Fruto dessa politica, a Reviver Administragdo
Prisional Privada Lida. foi contratada, em 27/09/12, para a co-gestio do Conjunto
Penal de Eunapolis, a0 custo global de R$ 42,4 milhées, e prazo de vigéncia de
30 meses. Esta empresa j4 definha contratos de co-gesto para os Gomplexos
Penais de Serrinha (17/10/08), Valenga (14/12/07) e Juazeiro (31/07/08).

As andlises efetuadas pela Auditoria Geral do Estado, sobre os procedimentos
adotados para essa (itima contratagio, apontaram um sobreprego estimado em
R$ 8,1 milhdies, para o periodo contratual. Exames da audiloria compravaram que
os pracos estimados e confratados estavam acima dos de mercado, dos pregos
praticados em outros contratos e dos de aquisigao de equipamentos feitos pela
contratada (item investimenia).

Embora a Seap tenha registrado em Minuta de Edital encaminhada para andlise
pela Procuradoria Geral do Estado, valor referencial de R$ 35,8 milhdes para a
mamumeeﬂess&hwmmcmapmﬁmdmm
Gontratos vigentes, atualizados, ndo ha estudos ou documentos que COMPravem
ter sido esse o procedimento adotado, Além disso, diferentemente do afirmado,
constatou-se que fiens componentes da planilha de custo tinham sido estimados
em valores acima dos até entio contratados. Ademals, foram incluidas novas
despesas, nao previstas em contratagbes anteriores de objeto similares, algumas
apenas encarecendo, indevidaments, 0 contrato,

Denire os equivocos cometidos pela gestio da Seap quando dessa contratacao,
registre-se que apds parecer da PGE, questionando a auséncia de comprovacac
do prego referencial, ao invés de demonstrar como obleve os valores em questao,
a Secretaria procedeu A cotagdo de precos, junto 4 Socializa e Reviver. Essas
empresas apresentaram valores elevados, qua ndo refletiam oS precos de
mercado hem os por elas praticados @ bastanies dispares, seja entre elas ou
mesmo em relagdo 4 estimativa da Seap. Essas cotaghes foram utilizadas pela
Seap para definigo do valor referencial, sem proceder a qualquer avaliagao
critica, acatando-os @, simplesmente, adotando a média aritmética. Com isso, O
preco inicialmente estimado passou a RS 42,4 milhdes, num acréscima de 18,5%
sobre a estimativa inicial.

mﬂmmmmmmquam&nmmaﬁﬂeppﬁm
mesmo cbjeto em outras unidades prisionals, eram interessadas diretas na
MeWmMmammmaaeﬂwme
licitagho, vez que uma ferceira concorrente, a que apresentou o mencr Pego,
deixou de entregar documentagio previstas no edital, guando solicitada pela
Comissfio de licitagio, o que motivou sua desciassificacin.

A0
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Essa super avaliagho do valor referencial permitiv que a Reviver e a Socializa
apresentassem suas propostas com sobreprego. Diferentemente do observado
em licitagGes, com real competitividade, que, resultante de disputa, concormentas
ofertam pregos inferiores aos colados ou ao prego referencial, ambas
apresentaram propostas com valores acima do referencial e com itens com
pregos muito superiores aos por elas informados gquando da cotagdo enviada.

Assim, a proposta inicial da vencedora foi RS 48,1 milhdes, o valor rafsran::‘hl era
de RS 42,4 mihbes, a cotagio por ela enviada foi de R$ 43,7 milhoes, o
inicialmente estimado pela Seap (j& com sobreprego) era de A% 35,8 milhdes e,
por fim, ela sagrou-se vencedora com R$ 42,4 milhdes. Uma evidincia de
possivel estratégia para elevar o prego da contratacio pode ser observada, como
exemplo, no item sistema administrativo. Estimado pela Seap em R$ 2.350,00 e
pela Reviver em R$ 4.350,00, fol cotado pela Socializa em R3 59.166,00 por més,
Com isso a Seap adolou como prego referencial R$ 21.855,33. A Reviver venceu
a licitagao, estabelecendo para esse item o valor mensal de RS 21 A955,00. Outras
constatagoes similares sio apresentadas no relatério.

Todas as evidéncias aqui sumarizadas e demonstradas no relatorio, tratadas no
seu conjunto, sdo indicadoras de indicio de conluio.

Ademais, as irregularidades constatadas na lictagdo, acrescidas da auséncia de
fiscallzacfio efetiva sobre as agdes da Reviver, empresa contratada para gestao
do presidio de Eundpolis, impiicam prejuizos ac Estado, projetados para ©
periodo contratual de 30 meses, da ordem de A% 11,0 milhdes.

Observamos que os editais de licitagdo publicados para contratagao
das empresas prestadoras de servico seguem sempre 0 mesmo modelo
no Estado da Bahia, e, assim, utilizaremos, como exemplo, para analise,
aquele edital voltado para a convocagao para licitagdo visando a contratagao
de empresa para gerir do conjunto penal de Vitéria da Conquista,
apresentado com a Noticia de Fato do IC, o qual consta como objeto,
no seu item VI, a “CONTRATACAO DE EMPRESA ESPECIALIZADA
PARA OPERACIONALIZACAO, EM SISTEMA DE COGESTAO COM O
ESTADO DABAHIA, DO CONJUNTO PENAL DE VITORIADA CONQUISTA
MASCULINO E CONJUNTO PENAL DE VITORIA DA CONQUISTA
FEMININO”.

E certo que a expressado “operacionalizagdo” possui cunho genérico,
todavia, no curso do edital verifica-se que ocorre o preenchimento do seu
conteudo.

Na secgdo B-1, o Estado expressamente prevé que “A atividade tipica
de Estado relativa a promogao das medidas de seguranga, controle de
disciplina e medidas judiciais cabiveis, incluindo o poder de policia
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visando o cumprimento da pena e as medidas socioeducativas de
reintegracdo do preso a sociedade, permanecem sob a exclusiva
competéncia do Estado (atividades administrativo-judiciarias)”.

Em seguida, apesar de ter mencionado de forma abrangente toda a
atividade tipica do Estado, contraditoriamente discrimina quais as fungdes
que serdo exercidas exclusivamente por servidores publicos (Diretor,
Diretor Adjunto, Coordenador de Seguranga, Coordenadores de Vigilancia,
Coordenador da Coordenacgéo de Registro e Controle e Coordenador de
Saude), ficando as demais atividades sob a responsabilidade da empresa
terceirizada.

O so fato das principais fungdes de direcdo da operacionalizacédo da
unidade prisional ficarem a cargo de servidores publicos ja demonstra a
ilicitude da terceirizacao.

Desse modo, o edital prevé a impossibilidade de delegar as func¢des
tipicamente publicas, mas, ao mesmo tempo, assume que apenas as funcoes
de controle e de chefia ficarao a cargo do ente publico, tomador de servigos.

O edital relaciona as competéncias desses cargos, sendo que, como
esperado, a cargo do Diretor fica a administracédo geral da unidade, cabendo
ao Diretor Adjunto auxilia-lo. Cabe, segundo o item 1.2.1.3 da seg&o B-1 do
edital, ao Coordenador de Seguranca “a) fiscalizar e controlar as atividades
e procedimentos estabelecidos e desenvolvidos pela CONTRATADA para
a execucgao da segurancga e disciplina interna; b) intervir nas atividades e
procedimentos desenvolvidos pela CONTRATADA, através dos Agentes
de Disciplinas, Supervisores e Gerente Operacional da CONTRATADA”. E
incumbéncia do Coordenador de Vigilancia, além de assistir e substituir, em
suas auséncias, o Coordenador de Vigilancia “b) supervisionar e intervir, caso
necessario, nas atividades e procedimentos de seguranca desenvolvidos
pela CONTRATADA, na hipotese de estarem fora do padréo exigido pela
Coordenagao de Seguranca e Direcdo da Unidade Prisional, seguindo
fielmente as orientacdes da SGP”.

Nessa linha, preenchendo o significado da “operacionalizacdo” da
unidade prisional, a empresa terceirizada deve prestar todos os demais
servigos, dentre eles no item “1.4.1.4 SERVICOS DE SEGURANCA”.
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1.4.1.4 SERVICOS DE SEGURANCA

1.4.1.4.1 A CONTRATADA dotard o Conjunto Penal de empregados especializados e habilitados a exercerem a
seguranca prisional interna, conforme postos de servigos indicados neste Termo de Referéncia,

1,4.1.4.2 Os servigos de seguranca interna da Unidade Prisional sdo de obrigagdo da CONTRATADA, inclusive quanto &
manutencdo da guarda e vigilancia para a custddia e seguranga de internos, devidamente supervisionado pela Giregdo
da Unidade Prisional.

1.4.1.43 E terminantemente proibido aos empregades da CONTRATADA, encarregados da seguranca, o porte de
armas de fogo e armas brancas ou quaisquer objetos contundentes, além dos previstas neste instrumento
convocatorio, no interior da Unidade Prisional, de acordo com as normas e procedimentos da SEAP, sob pena de
responsabilizacdo legal e contratual,

1.4.1.4.4 Os empregados da CONTRATADA deverdo utilizar uniformes padronizados e aprovados pela SEAP/SGP, além
do crachd de identificacdo, conforme Anexo I da secip B-2.

1.4.1.4.5 Quaisquer visitantes € quaisquer outras pessoas que tenham a entrada autorizada pela diregio da Unidade
Prisional, inclusive empregados do CONTRATANTE, portardo, obrigatoriamente, crachds de identificacio, fomecidos
pela CONTRATADA.

1.4.1.4.6 Compete 3 Area de Portarla:

@) executar os servigos de controle, vigildncia e seguranca de portaria interna e externa;

b} realizar revistas na portariz, 3 entrada e saida de internos, veiculos e volumes, estendendo-as aos empregados e
as visitas, devendo disponibilizar agentes do sexo feminino para as atividades de revista corporal em mulheres e
criancas;

€) manter registro de identificagio de empregados do estabelecimento e das pesseas autorizadas a visitar os intemnos;
d) guardar objetos pessoais de visitantes e de empregados que adentram o estabelecimento;

€} executar servicos de recepcdo, controle e registro de entrada e saida de visitas e de empregados, mediante a
entrega de crachds e senhas, recolhendo as carteiras de visita com validade vencida;

f) examinar e avaliar correspondéncia, livros, revistas, publicagbes e objetos permitidos pela Direcdo da Unidade
Prisional, destinados aos internos e expedidos pelos mesmos, enviando as SegBes responsveis pela sua distribuicio;
q) srrégter registro das correspondéncias recebidas e expedidas, para efeito de diligéncias praventivas de fugas ou
evasoes;

h) recelher valores e objetos recebidos de visitantes ou por correspondéncia, que deverdo ser encaminhados para o
Setor de guarda de bens, de acordo com as normas internas;

i) alimentar banco de dados informatizado, com fotos, sobre todas as pessoas que adentrarem a unidade, constando
horério de entrada e saida, e motivo da visita.

Quanto a area de seguranca e disciplina, cabe a prestadora:

a) guardar e realizar a vigiléncia interna do estabelecimento penitencidrio, mantendo a ordem, seguranga e disciplina;
b) adotar, com presteza, todas as medidas de seguranca e cotrecdes necessarias, registrando-as no boletim didrio de
ocorréncia;

<) realizar a vigilancia e manutencdo da ordem durante a prestacdo de servigos, exercicios, aulas e jogos esportivos;
d) manter vigildncia sobre a movimentagdo de internos por ocasido de transferénclas internas ou externas,
acompanhando-0s e encaminhado-os as Secbes envolvidas nos procedimentos, sempre com a anuéncia do
{Coordenador de Seguranga e, quando externas, com o registro do pedido da Direcdo;

e} manter vigildncia constante aos intemos para evitar @ posse de qualquer produto que altere o seu comportamento
ou que cause dependéncia fisica ou psiquica:

f} realizar a vigilancia e manutenciio da ordem nos procedimentos de visitagdo autorizados, mantendo a seguranga dos
visitantes;

g} adofar medidas que visemn & seguranga e guarda dos intemos nas dependéncias do estabelecimento, inclusive
quando encaminhados as dreas de servicos assistenciais ou ocupacionais;

h} realizar vigildncia permanente para evitar a entrada de instrumentos perfuro-cortantes, ohjetos e cartas destinados
a jogos de azar, além de armas de fogo, aparelhas celulares, carregadares, € chips de celular;

iyconduzir e acompanhar, em custddia, os intemos, em casos emergenciais, como atendimento em hospitais,
deslocamentos para fora do Conjunto Penal, indusive fora do Municipic de Vitdrda da Conquista, auxiliando
permanentemente a escolta da Policia Militar, para melhor seguranca do deslocamento,
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No que tange ao controle de inspecao, cabe a terceirizada:

1.4.1.4.8 Compete & Area de Controle e Inspegio, por meio dos seus agentes:

a) manter o fichario com os dados de identificac8o e caracteristica individuals de cada intermo e a sua Jotacdo;

b} recolher os internos s suas respectivas celas, instruindo-os sobre os seus deveres e obrigacies;

©) apresentar relatdrio didrio sobre a populagio carcerdria, sua distribuicio e eventuais alteragtes grorridas;

d) distribuir as correspondéncias, livros, revistas, publicagBes e cbjetos destinados aos intemos;

e} recolher valores, jdias e cbjetos de valor, relacionando-os e enviando-os & guarda da &rea responséavel, ficando
proibida 3 posse de numerario por parte dos internos dentro da Unidade Prisional;

f) encaminhar os internos para realizagao do asseic e higiene pessoal;

g) recolher roupas, calcados e objetos de uso pessoal para desinfeccdo, guarda e posterior devolucdio aos internos;

h) inspecionar, diariamente, as celas, corredores € patios, providenciando as medidas necessérias para a seguranca,
higiene e limpeza;

iyobservar os hordrios de distribuicdo e de recolhimento das refeicdes, de estudo, de trabalho, das saidas das celas,
dormitdrios e patios de recreio.

1.4.1.4.9 E obrigacdo da CONTRATADA manter todos os postos de ca perm ocupados, de acordo
com a carga horaria.

1.4.1.4.9.1 A CONTRATADA poderd solicitar o ren y do local destinade a estes postos, apresentando
sugestdes e justificativas para as alteragBes, as quais s¢ poderdo ser implementadas apds aprovacdo expressa do
CONTRATANTE.

1.4.1.4.10 A CONTRATADA devera efetuar treinamento anual dos empregados gue atuem na Unidade Prisional, dentro
das peculiaridades de cada funcio, obedecendo, come pardmetro minimo, o Anexo I da Secdo B-2 do instrumento
convocatdiio, destinado & recapacitacdo, com disciplinas inerentes € necessdrias para conhecimento € desempenho de
atividades penitencidrias e de sequranca publica;

1.4.1.4.11 A CONTRATADA deverd empregar, no minimo, 18 {(dezoito) cies de guarda na seguranga da Unidade
Prisional, com treinamento compativel com farejamento, busca, defesa e ataque, bem como empregar adestradores
habillitados a lidar com os animais, os quais se responsabilizardo pela alimentag3o, higiene, adestracio e a manutengdo
do plantel, em condices sanitdrias adequadas.

1.4,1,4,11.2 G adestramento dos c3es deve ser especifico para a prestacdo dos servicos contratados, envolvendo
guarda, defesa, busca e farejamento de drogas.

1.4.1.4.11.2 A CONTRATADA deve empregar pessoal qualificado para conduzir cdes de guarda (cindfilos),
responsabilizando-se pelo Programa de vacinaco, cuidado sanitdrio e por equipamentos de protecdo que serdo
utilizadas pelos cindfilos.

Segundo o item 1.4.1.4.12, a empresa contratada tem acesso a area
de seguranca da informacao.

Em um dos itens do edital, reside a possibilidade de subcontratagdo do
servico terceirizado para “atividades acessoérias”, agravando sobremaneira
a ilicitude, senédo vejamos:

3.1 Da subcontratacao:

3.1 E admitida a subcontratac3o das atividades acessérias, vedada a subcontratacdo dos servigos de planejamento,
monitoramento e gestdo da execugdo do objeto contratual,

3.1.1 A subcontragdo permitida no item 3.1 estd limitada ao percentual de 25% (vinte e cinco por cento) do valor do
contrato, desde que analisada e aprovada, prévia e expressamente, pelo CONTRATANTE, ficando esclarecido que n3o
sera permitida a subcontratagdo de empresas declaradas iniddneas ou que se encontrem suspensas ou impedidas de
licitar ou contratar com o Estado da Bahia, bem como que a responsabilidade, contratual e legal, perante o
CONTRATANTE, decorrente dos servigos prestados, é Integralmente da CONTRATADA, nos termos do art. 160 da Lei
n° 9.433/05, e que o CONTRATANTE ndo se responsabiliza por qualquer compromisso assumido pela CONTRATADO
com terceirgs.

312A admissdo da fusdo, clsdo ou incorporacdo da CONTRATADA com outrem esta condicionada  comunicagio da
sua ocorréncia a0 CONTRATANTE, & manutencdo das condicdes de habilitagiio relativas 3 prestacio do servigo e a

afericdo, pelo CONTRATANTE, da Inexisténcia de comprometimento das condicSes originariamente pactuadas para a
adequads e perfeita execucdo do contrato,

— 148 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 148 19/07/2018 10:05:32



No item 4, relativo a obrigagdes contratuais especificas da empresa
contratada:

4.2.7.1 Para fins de controle e acompanhamento administrativo e operacional pelo CONTRATANTE, no interior da
Unidade Prisional, toda e qualquer mudanca no guadro de pessoal da CONTRATADA, a exemplo de permuta de
servico, transferéncias de equipes, transferéncias de turnos de servicos, férias, folgas e compensagdes, devera a
CONTRATADA consultar por escrite a Direcdo da Unidade Prisional, cam antecedéncia minima de 72 (setenta e duas
horas) horas, devendo a consulta formulada constar o motivo da mudanca para fins de conhecimento e avaliacio pela
Direcdo da Unidade.

No anexo VI do edital, ha uma minuta de contrato entre a terceirizada
e o Estado da Bahia, fazendo mencao as disposi¢des ja transcritas do
edital, como as obrigagdes da empresa terceirizada, a exemplo dessa
abaixo transcrita que bem demonstra a ingeréncia estatal no cumprimento
do contrato pela contratada:

n) consultar, por escrito a Direg8o da Unidade Pristanal, com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas horas) horas
acerca de toda e qualquer mudanca no quadro de pessoal da CONTRATADA, no interior da Unidade Prisional, a
exemplo de permuta de servigo, transferéncias de equipes, transferénclas de turmmos de servigos, férias, folgas e
compensagdes, , devendo, na consulta formulada, constar o motivo da mudanga para fins de conhecimento e avaliagio
pela Direcio da Unidade

Assim, no edital examinado, o qual segue o modelo adotado nas
demais licitagcdes para contratacao de empresa para “operacionalizacao”
de unidades prisionais na Bahia, cujos artigos fazem parte dos contratos
com as terceirizadas, por disposi¢cao expressa, podemos concluir que as
atribuicdes previstas em lei para os agentes penitenciarios, como servidores
publicos, sdo repassadas para as empresas terceirizadas que as replicaria
nos contratos com os agentes de disciplina.

A partir dos elementos trazidos nesse item, estamos aptos a concluir
que:

— As terceirizadas s&o empresas de selegdo e agenciamento
de mao de obra, fornecendo os agentes de disciplina para
trabalharem nas unidades prisionais indicadas;

— A atividade para a qual foram contratadas, operacionalizagao
de conjunto prisional, ndo esta contemplada no rol descritivo de
atividades principais e secundarias das empresas terceirizadas,
junto a Receita Federal,
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— As terceirizadas foram contratadas sem anterior processo
licitatorio;

— Em apenas uma hipétese auditada pela prépria SEFAZ, para
operacionalizagéo do Conjunto Prisional de Eunapolis, concluiu-
-se que a falta de fiscalizagao pelo Estado da Bahia, aliada as
irregularidades constatadas na licitagao, inclusive apontando para
a possibilidade de conluio entre a Socializa e a Reviver, importaram
em prejuizo para o erario na ordem de 11 milhdes de reais no
periodo de trinta meses.

— Nos editais licitatorios, o Estado da Bahia admite expressamente
que a promogao das medidas de seguranca, controle de disciplina
e medidas judiciais cabiveis, incluindo o poder de policia visando
o0 cumprimento da pena e as medidas socioeducativas de
reintegracao do preso a sociedade, permanecem sob a exclusiva
competéncia do Estado;

— Todavia, o edital de licitac&o € voltado a contratagcado de empresa
para prestar servicos de seguranca, inspecao, escolta interna,
idénticos aqueles proprios dos agentes penitenciarios, como
possui acesso ao sistema de segurancga da informacao, portanto,
inseridos naquele rol de atividades em que o Estado considera
que lhes séao tipicas;

— O Estado, segundo o proprio edital, possui forte ingeréncia no
processo de terceirizagdo, mantendo dentro da unidade prisional
as principais fungdes a cargo de servidores publicos, os quais
possuem poderes pronunciados e previstos no edital de ingeréncia
e intervencao direta nas atividades dos agentes de disciplina,
empregados da empresa contratada;

— E prevista no edital a possibilidade de “quarteirizacédo” da
atividade contratada, desde que n&o englobe os servicos de
planejamento, monitoramento e gestdo de execug¢do do objeto
contratual, através da subcontratacdo de até 25% do contrato;

— Também é previsto nele acesso pelas empresas terceirizadas
a importante area da segurancga da informacao;
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lll.4. Das atividades finalisticas do estado desenvolvidas pelos agentes
de disciplina contratados pelas terceirizadas

Para nao tornar a exordial mais extensa do que necessario, nesse item,
reiteramos que o proprio edital publicado pelo Estado da Bahia ja descreve
pormenorizadamente as atividades a serem desenvolvidas pela contratada
e que ficam a cargo dos seus empregados, “agentes de disciplina”, o
que guarda identidade com as atribuicées proprias do cargo de agente
penitenciario, conforme expressa dicg¢ao legal.

Nessa linha, o Decreto n. 12.247/2010 aprovou o Estatuto Penitenciario
do Estado da Bahia, em cujo teor o Estado admite expressamente a
coincidéncia entre as atividades dos agentes penitenciarios ocupantes de
cargos publicos, os contratados via REDA e os agentes de disciplina, como
extraimos dos arts. 62, 7¢ e 8° que:

“[...] seguranca interna realizada por servidores da Superintendéncia
de Assuntos Penais, concursados ou contratados para prestacao
de servigos, ou, ainda, por empresas ou entidades contratadas
ou conveniadas pela Secretaria da Justica, Cidadania e Direitos
Humanos para este fim, e/ou outros meios eficientes, excetuadas
situacbes anormais imprevisiveis.”

Nos autos do inquérito civil que deu origem a presente agao civil publica,
foram expedidas cartas precatérias para as Procuradorias do Trabalho dos
Municipios onde havia unidades prisionais terceirizadas, para coleta de
elementos probatérios, sendo as seguintes as precatorias devolvidas:

CP 000185.2015.05.007/2 — PTM de Santo Antonio de Jesus

No presidio de Valenga, segundo o relatério de inspecao local feita
em 19.11.2015, constatou o Procurador do Trabalho, segundo
os depoimentos colhidos, que a populagcao carceraria € de 495
detentos, embora possua capacidade apenas para 268; que nao
ha agentes penitenciarios; que a empresa REVIVER mantém 94
agentes de disciplina com jornadas de 12x36 e desempenham
as seguintes fungdes: Os agentes de disciplina sao divididos nas
seguintes fungdes: cindfilo — trabalha com caes (limpeza dos
boxes dos caes; remocao dos caes; fornecem alimentacao aos
animais; acompanham a abertura e fechamento das galerias,
com os caes (ha 21 caes na unidade); realizam rondas internas,
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objetivando impedir fugas através de buracos feitos pelos presos;
déao pronto apoio a eventualidades, como rebelides; acompanham
a entrada e saida dos veiculos de fornecedores, em regime 12 x
36; escolta administrativa — conduz os presos do pavilh&do para a
parte administrativa (laboram em horario administrativo, das 8:00
as 17:00 horas, com uma hora de intervalo); adjunto — auxilia o
supervisor; responsavel limpeza — coordena os internos para a
realizacao de limpeza nas celas, acompanhando os mesmos; CPD
— servicos de informatica (horario administrativo); SAP — Sistema
de Auditoria e Procedimentos — fiscaliza se os procedimentos da
unidade estdo sendo cumpridos, como a manutencao de lampadas
e vazamentos (horario administrativo); Secretaria — horario
administrativo; recursos humanos — horario administrativo.

CP 000194.2015.05.005/1 — PTM de Eunapolis

Segundo o relatério da inspecéao local no Conjunto Prisional de
Eunapolis em 10.12.2015, calcado em documentos e depoimentos
colhidos (escala de trabalho, depoimento do gerente administrativo
da REVIVER, coordenador de seguranca e supervisor operacional),
observa-se que todos os elementos convergem em um sentido:
a populagao carceraria é de 699 presos, com excedente de 252
presos; ha cerca de 110 agentes de disciplina, com carga horaria
de 12 x 36, divididos em quatro turmas, cada equipe possui
um supervisor operacional e que os agentes de disciplina sao
fiscalizados pelos servidores publicos, ocupantes dos cargos de
diretor, diretor adjunto do presidio e coordenador de seguranca;
que as faltas disciplinares dos agentes sdo apuradas pela
Reviver; que esta mesmo recruta os trabalhadores, os quais sao
submetidos a curso de capacitagéo (algemar, primeiros socorros
etc); que nao portam armas de fogo ou colete a prova de balas
e que as CTPS sao anotadas como agente de disciplina; que os
policiais militares n&o cuidam da seguranca interna.

CP 000364.2015.05.001/2 — PTM de Itabuna

No tocante ao Conjunto Prisional de Itabuna, apds a requisicao
de documentos ao seu Diretor e a empresa Socializa, verificou a
Deprecada que la trabalham 341 trabalhadores terceirizados e 3
servidores publicos, ndo possuindo agentes penitenciarios, mas
agentes de disciplina e concluiu pela ilicitude da terceirizacao.
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IC 001942.2015.05.000/5-37 — CP de Lauro de Freitas

No dia 30.11.2015, esta Procuradora subescrevente também
realizou inspeg¢ao no Conjunto Penitenciario de Lauro de Freitas,
onde constatou possuir a unidade prisional 425 presos do sexo
masculino e ser administrada pela Socializa e tomou o depoimento
do diretor da unidade, do supervisor de seguranca (preposto da
Socializa) e trés agentes de disciplina. Segundo os depoimentos,
o Estado faz a fiscaliza¢ao da gestao pela terceirizada, mantendo
servidores publicos nos cargos de diretor (agente penitenciario),
diretor adjunto e coordenador de seguranca. A Unidade conta
com 04 equipes de agente de disciplina, sendo duas para o turno
diurno e duas para o noturno, havendo um adjunto do lider que
€ um apoio ao lider nas operacdes. Sao, assim, cerca de 120
agentes, divididos em aproximadamente 80 agentes de disciplina
pela manha (em duas equipes de 40) e 40 pela noite (em duas
equipes de 20). O plantao é de 12 x 36. Os agentes ndao passam
por um processo de selecao pela Socializa. Os agentes admitem
que realizam as mesmas fungdes dos agentes penitenciarios.
Na Unidade tem equipe com caes, composta por agentes de
disciplina. Mais ou menos 6 diurnos (3 em cada equipe pelo dia)
e 4 noturnos (2 em cada equipe pela noite). Total de 4 equipes.
O preso é conduzido pelo agente de disciplina na abertura da
cela, fechamento da cela e revista de cela. O agente de disciplina
também faz a escolta do preso para atendimento interno. Realiza,
ainda, a revista das visitas, cumprimento de alvaras, fiscalizacao
do que entra e sai do Presidio. Nao trabalham na cozinha, mas
fiscalizam o trabalho do pessoal da cozinha. A limpeza das celas
¢ feita pelos presos e os agentes de disciplina nao trabalham na
Secretaria, nem RH. Os agentes usam colete a prova de balas
nas escoltas externas e ndo portam arma de fogo, mas apenas
pequeno cassetete chamado de “tonfa”. Os casos de indisciplina,
falta ou atraso, etc, fica a cargo da geréncia operacional. O
Estado orienta a operacionalizagdo da Unidade prisional e faz a
fiscalizacado, dando conhecimento a Empresa de algum problema
para que tome a providéncia cabivel em caso de indisciplina,
falta ou atraso, para que esta tome as providéncias de apuragao
€ punicao.

Além de tudo o que ja foi trazido, elementos probatérios de suma
importancia consistem nos depoimentos testemunhais colhidos nos autos
do inquérito civil que deu origem a essa agao civil publica:
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Depoimento de Sandro Bernardino dos Santos

“QUE trabalhou na Unidade Prisional de Lauro de Freitas, gerida
sobre o sistema de cogestao pela SOCIALIZA, de 2014 a2015, na
funcao de agente de disciplina; QUE trabalhava com observagao
dos presos, fazia escolta interna (atendimento médico, juridico,
psicolégico etc) e externa, algumas vezes sem auxilio da Policia
Militar, revista de visitantes e presos, “baculejo”; QUE portava
arma de fogo na escolta externa; QUE nao possui porte de arma,
QUE se sentia desprotegido em fazer uma escolta externa sem
portar arma de fogo, QUE chegou a negar a fazer esse servico
e sofreu represalias da SOCIALIZA, tendo adquirido a arma de
fogo pessoal para esse fim; QUE portava algema e a tonfa; QUE
sabe da coincidéncia entre as atividades que desempenhava
como agente de disciplina e as atividades préprias de agentes
penitenciarios concursados, em razao de conviver, nas escoltas
externas, com agentes penitenciarios concursados nas Unidades
Prisionais sob gestao plena do Estado e por ja ter se submetido a
concurso para agente penitenciario; QUE na Unidade de Lauro de
Freitas ndo havia nenhum agente penitenciario que trabalhasse
como tal, os Unicos servidores publicos eram o Diretor, o Diretor
Adjunto e o Coordenador de Seguranga; QUE em varios momentos
se sentiu ameacado pelos presos, QUE, quando havia visitas, os
presos que conseguiam drogas através dos visitantes jogavam
essa droga para os outros do outro lado do patio e essa droga
caia no pavilhdo. Entdo o depoente advertia o preso que ele iria
para o isolamento e este preso entdo o ameacava; QUE encontra
com frequéncia com ex-detentos que tentam intimida-lo ja fora da
penitenciaria, QUE, certa feita, agosto de 2015, encontrou com o
detento foragido, Henrique Calazans de Souza, que o0 ameacou,
tendo o depoente registrado o Boletim de Ocorréncia”, QUE até
hoje esse criminoso o ameacga quando Ihe encontra, QUE esse
criminoso possui mais de 20 homicidios e € Chefe da facgdo CP
(Comisséao da Paz); QUE foi despedido da SOCIALIZA porque se
recusou a continuar fazendo a escolta externa de presos; QUE
esse caso € apenas um exemplo de outros que também registrou
0 Boletim de Ocorréncia; QUE também ja registrou dentro da
Unidade Prisional as varias ameacas sofridas por detentos”.

Depoimento de Manoel Marcelo Mascarenhas de Oliveira:

“‘que é Agente Penitenciario concursado desde 18 de abril de
1990; que de 1990 a 2009 exerceu as fungdes proprias de Agente
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Penitenciario, tendo sido nomeado Diretor Adjunto — DAS 3 na
unidade de Serrinha, de 17 de julho de 2009 até abril de 2011,
quando, também como Diretor Adjunto, trabalhou na unidade do
Conjunto Penal de Valenca, ambos administrados pela empresa
Reviver; que exercia, como Agente Penitenciario, antes de ser
Diretor Adjunto, as fungdes de: vigilancia dos presos nos pavilhdes,
revista de visitantes e de presos, escoltas internas para os servigos
assistenciais determinados pela LEP (juridico, psicolégico, médico,
social, educacional e para o trabalho dos presos para as empresas
que exploram a mao de obra de presos dentro da unidade
prisional); que na unidade de Feira de Santana, que é uma unidade
gerida plenamente pelo Estado e onde atualmente trabalha
como Agente Penitenciario, ha o uso de caes que ficam soltos
no fundo dos pavilhdes, enquanto nas unidades sob o sistema
de cogestao, os caes sao utilizados como amedrontadores, nas
laterais, e principalmente, na frente do presidio; que, enquanto
Diretor Adjunto, ndo exercia as fungdes de Agente Penitenciario;
que na unidade sob cogestao os 3 servidores publicos nomeados
pelo Estado eram responsaveis pela fiscalizagdo do contrato
de terceirizacdo; que os Agentes de Disciplina exerciam as
mesmas fungdes dos Agentes Penitenciarios concursados; que os
Agentes de Disciplina faziam também a escolta externa, inclusive,
chegando a portar armas de fogo; que a Unica diferenga entre
Agente Penitenciario e Agente de Disciplina € a nomenclatura; que
havia conflitos entre Agentes de Disciplina e presos com frequéncia
nas unidades de Serrinha e Valenga, sendo que em Serrinha, cujo
rigor disciplinar era maior, os Agentes de Disciplina possuiam uma
formacao mais dura, militarizada, mesmo policialesca, voltado para
ver o detendo como inimigo, enquanto que o Agente Penitenciario,
apesar do Estado lhe negar o processo de capacitagao continuada,
possui uma formacao, a partir do curso inicial, mais humanizada,
acreditando que a forma de trabalho do agente de disciplina esta
na contramao do que reza a LEP, a CF de 1988 e os organismos
internacionais de direitos humanos, os quais trilham pela linha
da ressocializacao do preso; que o INFOPEN nas unidades sob
a cogestao nao é utilizado, sendo usado o SIAP, sistema proprio,
fornecido e controlado pela REVIVER, de forma que, através do
dito sistema, a empresa privada detém todas as informacdes a
respeito de quem entra e sai da unidade prisional (autoridades,
presos etc.), bem como histérico dos presos”.
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Depoimento de Jadson Menezes Silva:

“que foi admitido pela Socializa em 15 de dezembro de 2012 para
exercer a funcao de Agente de Disciplina Pleno, na Penitenciaria
de Lauro de Freitas, sendo despedido sem justa causa em 23
de julho de 2014; que antes da Socializa havia trabalhado como
Vigilante, tendo ingressado na empresa por indicagédo; que
trabalhava no sistema de 12h por 36h; que possuia as mesmas
atribui¢cdes de um Agente Penitenciario concursado; que de maio
de 2014 a setembro de 2015, mais ou menos, trabalhou na portaria
da unidade prisional da Mata Escura, que conta com gestao plena
do Estado, oportunidade em que pode presenciar as atividades
desenvolvidas pelos agentes penitenciarios concursados, tais
como, a escolta externa de presos, a custddia, a escolta interna
que é feita de carro dentro da unidade, a conduc¢ao interna
(acompanhamento médico, dentista, psicologa etc.), a revista
dos familiares e pertences dos presos, a revista dos presos; que
essas atividades também eram desempenhadas pelos agentes de
disciplina na unidade prisional de Lauro de Freitas; que durante as
revistas feitas nos presos, esses tentam intimidar os agentes de
disciplina, inclusive, com ameagas; que ja experimentou momentos
de tensdo ao encontrar um ex-detento fora da penitenciaria; que
na penitenciaria de Lauro de Freitas para o exercicio da fungao
de seguranga s6 havia Agentes de Disciplina contratados pela
Socializa, ndo havia Agente Penitenciario concursado exercendo
funcdo que lhe é prépria; que o depoente, junto com mais trés
Agentes de Disciplina, de acordo com a escala de posto, vigiava
0s presos que trabalhavam na fabricagéo de “bags” em um galpéo
que fica no fundo da unidade, ocasido em que se sentia vulneravel,
visto que ja aconteceu de vigiar cerca de 70 presos, 0s quais, para
desempenhar a atividade fabril, portavam estiletes e tesouras;
que so6 utilizava a tonfa, pequeno cassetete, como equipamento
de protecao”.

Depoimento de Fabricio Cardozo Franga

“QUE trabalha, desde 15.3.2015, na Unidade Prisional de Itabuna/
BA, como agente de disciplina, gerida sobre o sistema de cogestao
pela SOCIALIZA; QUE trabalha com observagédo dos presos,
faz escolta interna (atendimento médico, juridico, psicoldgico
etc) e externa, revista de visitantes e presos; QUE porta arma
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de fogo na escolta externa; QUE nado possui porte de arma;
QUE porta algema e a tonfa; QUE em muitas escoltas externas
trabalha sem o auxilio de policiais, em carro sem a plotagem
no padrdo, chegando ao levar os presos em atendimento aos
hospitais, ficando custodiado com o preso nos hospitais, muitas
vezes sem o auxilio da Policia Militar; QUE sabe da coincidéncia
entre as atividades que desempenha como agente de disciplina
e as atividades proprias de agentes penitenciarios concursados,
em razado de trabalhar como agente penitenciario via REDA na
Unidade Prisional de llhéus/BA, desde 2014; QUE a sua situagao
nao é incomum, havendo outros servidores agentes penitenciarios
contratados pelo Regime do REDA que sao também agentes de
disciplina de empresas terceirizadas; na Unidade de Itabuna n&o
havia nenhum agente penitenciario que trabalhe como tal, os
unicos servidores publicos eram o Diretor, o Diretor Adjunto e o
Coordenador de Seguranca; QUE a faxina das celas é feita pelos
préprios presos; QUE em varios momentos se sente ameagado
pelos presos, em Itabuna/BA, principalmente quando executa a
“segunda tranca”, ha duas trancas no presidio, uma é feita as
17h de cerca de 80% dos detentos, o resto formado por chefes
de facgbes ficam soltos no patio até a “segunda tranca” as 21h,
quando em meio a poucos agentes de disciplina, tais detentos,
mais perigosos, os aterrorizam; QUE muitas vezes ja foi ameacado
por ex-detentos fora da unidade prisional, chegando a procurar o
auxilio de policiais militares que informam que ndo podem fazer
a sua seguranga; QUE se sente muito vulneravel quando faz
escoltas de Itabuna para Serrinha, Mata Escura e Lauro de Freitas,
sem o auxilio da Policia Militar no retorno e recebendo R$ 40,00
para o auxilio alimentacao do dia”.

Depoimento de Antonio Jorge Azevedo de Almeida:

“QUE trabalhou na Unidade Prisional de Lauro de Freitas, gerida
sobre o sistema de cogestao pela SOCIALIZA, de 15.1.2013 a
abril de 2014, na fungao de agente de disciplina; QUE trabalhava
com observagao dos presos, fazia escolta interna (atendimento
médico, juridico, psicolégico etc) e externa, revista de visitantes e
presos; QUE portava arma de fogo na escolta externa; QUE nao
possui porte de arma; QUE portava algema e a tonfa; QUE sabe da
coincidéncia entre as atividades que desempenhava como agente
de disciplina e as atividades proprias de agentes penitenciarios
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concursados, em razao de possuir parentes do quadro efetivo de
agentes penitenciarios; QUE na Unidade de Lauro de Freitas n&o
havia nenhum agente penitenciario que trabalhasse como tal, os
unicos servidores publicos eram o Diretor, o Diretor Adjunto e o
Coordenador de Seguranga, mas atualmente, o Coordenador de
Seguranga é da propria SOCIALIZA; QUE em varios momentos se
sentiu ameacgado pelos presos, principalmente quanto executava
o “baculejo”; QUE encontra com frequéncia com ex-detentos que
tentam intimida-lo ja fora da penitenciaria”.

De fato, os depoimentos sao muito ricos e indubitavelmente apontam
para o fato de que as atribuigbes proprias de agentes penitenciarios sao
exercidas pelos chamados agentes de disciplina. Salientamos que foram
tomados os depoimentos de ex-agentes de disciplina; de agente de
disciplina, que também em outro turno e unidade, é agente penitenciario
contratado via REDA; e até ex-diretor de unidade prisional terceirizada.

Também podemos demonstrar a identidade entre as fungbes
exercidas pelos agentes penitenciarios e agentes de disciplina, utilizando
os elementos de uma das inUmeras reclamacodes trabalhistas ajuizadas,
a RT 0000398-71.2013.5.05.0342, em que o agente de disciplina depds
como testemunha descrevendo as suas atividades, o que utilizaremos
como prova emprestada:

“que as atividades executadas pelos agentes eram: a condugao de
internos para atendimento psicoldgico, terapéutico, psiquiatrico, ou
até para a dire¢ao; que essa era a condugao interna; que também
faziam o recebimento de interno, incluindo a revista; que havia
atividades nos postos a exemplo de conferéncia de livros, chaves,
confeccgao do livro; que em cada posto ficam trés pessoas, cada
uma com uma atividade que revezam entre si; que também fazem
a abertura e fechamento de celas; que fazem também escolta
externa para o Férum, hospital; que o depoente ja participou ha
muito tempo atras desse tipo de escolta.”

Segundo o Procedimento de Operacédo da empresa Reviver também
juntado na referida RT, também aqui utilizado como prova emprestada:

5.5. Cabe ao Agente

5.5.1. Efetuar a seguranga e manter a disciplina da Unidade
Prisional em que atua;

— 158 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 158 19/07/2018 10:05:32



5.5.2. Vigiar, fiscalizar, inspecionar, revistar e acompanhar os
presos ou internos, zelando pela ordem e seguranca deles e da
Unidade;

5.5.3. Acompanhar as aberturas e fechamento dos pavilhdes,
realizacao de confere e todo e qualquer procedimento que seja
realizado nos pavilhdes, na triagem e no seguro;

5.5.4. Efetuar rondas periddicas de seguranca;

5.5.5. Acompanhar qualquer veiculo de carga e descarga que
adentrar a Unidade Prisional;

5.5.6. Acompanhar todo e qualquer prestador de servigo externo
que adentre a unidade prisional.

Diante do teor do manual operacional da Reviver, notificamos a Socializa
a fim de apresentar o seu manual de operacao, todavia, esta empresa
apresentou manual elaborado pelo préprio Estado da Bahia — SEAP, em
cuja introdugdo esclarece que se trata de manual do agente penitenciario
e que é voltado para a Complexo Penal de Lauro de Freitas em regime de
Cogestéo. Apés elencar todos os postos e atribuigdes minuciosamente,
préprias dos “agentes penitenciarios”, em seu organograma refere-se aos
agentes de disciplina. O manual é bem extenso e detalhado e a sua leitura
integral é imprescindivel para perceber que as atividades proprias dos
agentes penitenciarios sdo exercidas por agentes de disciplina. Apenas a
titulo de ilustracédo, seguem alguns trechos:
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P-01 (Portaria 01) Interna - O agents escaldo na v Recolher & guardar em local proprio, todo objeto do
Partaria Principal, parte interna, tem como obrigagies: vigitante cuja enfrada ndo seja permitida nem

v werificar todos os veiculos que entram ou saem da autorizada pela Direcio;

Unidade;

Anotar quilometragemn dos veiculos da Unidade,
principalmente o carro cela (viatura);

Mas saidas dos veiculos  regietrar  destno e
autorizagn da sequranca;

Na entrada ou saida do caro cela (viatura) verificar
e identificar as pessoas embarcadas;

No caso de intermo embarcado no carro cela
{viatura) fazer contagem analisando o documents
gue acompanha nome do intemo e desting;

Efetuar a verificacdo do carro cela (viatura) unto
com motorista e responsavel pela escalta;

Registrar em livro proprio todos que adentram ou
saem da Unidade e o que pretendem fazer;

verificar autorizacao da entrada de  visitantes
externos junto a Diregdo,

Werificar identificacdo do visitante e fornecer cracha

de visitante da Unidade;

~ Solicitar que a visitante agache 03 (trés) vezes, em

caso de impossibilidade deste procedimento deverd

ser utilizada a maca para revista;

" Solicitar que mostre a planta dos pés,

N a revista pessoal masculina:

" Werificar toda documentacdo do visitante;

v Revistar detalhadarmente, roupas, boca,  cabelos,
dedos e ouvidos;

v Solicitar que o visitante levante os bragos e mostre
pernas & rméos;

v Revistar meias e sapatos

v Solicitar que o visitante agache 03 (rés) vezes de
frente para o Agente, com os bragos abertos,

v Saolicitar que mostre a planta dos pes,

Narevista pessoal em menores:

v O responsavel legal tirard toda a roupa do (a)
menor, para ser verificada pelo agente;

v Devera executar todo o procedimento de revista no
{a) menor na presenca do responsavel legal;

v 0 agente ndo tocard no menor;

v Merificar rigorosamente a saida do lixo ou outro
material;

v Orientar quanto aos procedimentos disciplinares aos
vigtantes que aguardam  atendimento/autorizac o
para acesso aos sefores ou patin de  visita,
identificacéo, registro e recolhimento de pertences
das visitas, guarda e pertences de terceiros,

P-01 (Portaria Principal) Revista de Visitantes — os
agentes  escalados neste posto deverao  observar os

seguintes procedimentos:

Na revista pessoal feminina:
v verificar toda dooumentagao da visitants;
v Revistar detahadamente, roupas, boca, cabelos,
dedos;

¥ Solicitar que a visitante levante os bragos;

v Caso 0 (&) menor use fralda descartavel, deverd ser
trocada por urma nova disponibilizada pela unidade;

v a0 menor de colo @ permitido: uma manta, fralda,
mamadeira com alimento ou vazio, bico, toahinha e

similares,

P-02 (Portaria 02) Recepcido - 0 funciondrio neste
posto de servico tem por atribuices:
v atender ligagties externas e direciona-las aos setores
competentss;
v Recepcionar visitantes externos e encaminha-los aos
setores competentes
v Em dias de visita aos internos, atender, no que for
possivel e dentro das normas, orientar os visitantes
em suas solicitagfies & encaminha-los aos patios de
visita guando  informada  da  disponibilidade  do
intermo;
v Informar aos visitantes dos procedimentos durante a

permanéncia no interior da unidade.
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autorizados  pela Direcio, Coordenador  de v Fiscalizar & manutencio da seguranca (permansncia

Seguranca, Gerente ou Supervisor; do agente) nos postos de servigo;

+ Solicitar a todos que v3o ter acesso ao parlatdrio, v Registrar tudo que ocorrer no raio em livro proprio;
raios e patios de visita, que passem pelo detector de v Estar sempre com radio de comunicagiio (HT) em
metais (portaly; méos, passando  qualquer  anormalidade ou

v Relacionar os materiais ou ferramentas que verham necessidade para o Supery isor;

a ser utilizados na drea ou nos raios e conferi-los no v MEo permiti a saida de nenhum intemo do raio sem
retomo; que seja feito os  procedimentos  de  revista

v Apenas  permitr &  passagem de  internos estabelecidos pela Direc&o/Coordenagsio de
devidarmente acormpanhados por um agente; Sequranca;

v Manter a porta anterior ao portdio  devidaments
fechada e solicitar a0s que por ela passarem que Celas de Isolamento/Trdagem - O Supervisor devera
facam o mesmo, designar um agente para periodicamente realizar:

v Distribuicio de alimentagio;

tase dos Raios (Mesdrio) — O agente escalado nas v Chamadanominal {confere);

ases dos raios conforme escala de servico, tem como v Rondas nas celas de isalamento e triagem;

brigag des: v Marificar a manutencio da ordem e disciplina nestes
' Organizar todos os procedimentos de entrada ou ambientes,

saida dos internos das celas para o patio;
~ Atentar para entrada, saida e permanéncia de visitas Base do Raio Superior e Inferior — O agente escalado

que deverdo estar na companhia de outros agentes; neste posto de servigo tem como obrigagdes:

Observamos a coincidéncia entre as atribuicbes previstas nos editais
licitatérios para os agentes de disciplina, com as informagbes extraidas
dos laudos de inspecao, além dos manuais operacionais e depoimentos
testemunhais, mas também nao podemos olvidar de salientar que resulta
claro que, em nenhum dos conjuntos prisionais operacionalizado sob o
regime de cogestao, ha algum agente penitenciario no exercicio da sua
respectiva funcao publica, funcao esta essencial, cerne do funcionamento
de qualquer presidio e que, nesses casos de terceirizagdo, é exercida por
agentes de disciplina.

Verificamos que alguns agentes de disciplina tém as CTPS registradas
como auxiliar de servicos gerais e em reclamagdes trabalhistas juntam
convengdes coletivas do SINDILIMP, como na citada reclamagéo trabalhista,
oportunidade em que vém pleiteando o tratamento isonémico com os
agentes penitenciarios. Quanto ao sindicato que tem se apresentado
como representante da categoria dos agentes de disciplina, o SINDICATO
DOS AGENTES DISCIPLINARES PENITENCIARIOS E AGENTES
SOCIOEDUCADORES EMPREGADOS TERCEIRIZADOS, TEMPORARIOS
E CONTRATADOS EM REGIME ESPECIAL ADMINISTRATIVO DO
ESTADO DA BAHIA — SINDAP/BA, segundo as informagdes prestadas
nos autos do inquérito que originou essa ACP, ainda ndo possui registro
sindical junto ao MTE.

Juntamos também varias fotografias de agentes de disciplina
executando fungdes tipicas de agentes penitenciarios, como a revista,
conducao de presos etc.
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Nao obstante a nomenclatura cunhada pela terceirizada e pelo Estado
de “agente de disciplina” voltada para aqueles trabalhadores da empresa
terceirizada, os quais exercem as atribuicbes dos agentes penitenciarios,
com indubitavel intuito de fazer crer que exercam atividade meramente
“disciplinadora”, diante do que ja foi exaustivamente exposto, as atribuicoes
exercidas, de forma ilicita, sdo de seguranca publica, tanto na oportunidade
em que estdo dentro dos limites da unidade prisional como nas atividades
externas, a exemplo das escoltas externas aos foruns, hospitais etc.

Além da demonstrada identidade entre as atividades desempenhadas
pelos agentes de disciplina e os agentes penitenciarios, chamamos atencao
de V.Exa para a gravidade do fato de que, em razdo de serem os agentes
de disciplina empregados de uma empresa privada, de modo que nao foram
submetidos a selecéo publica e sujeitos a um estatuto publico, estdo esses
trabalhadores muito mais sujeitos a rotatividade e substituicdo de méo de
obra, caracteristica de empresas que se propdem a fornecer mao de obra,
do que servidores publicos concursados com atribuicdes previstas em lei,
0 que, por obvio, torna muito mais dificil o controle da procedéncia desses
trabalhadores privados e de seu eventual envolvimento com organizacdes
criminosas, cujos integrantes encontrem-se presos nas unidades prisionais
geridos por terceirizadas.

Podemos visualizar a situagédo de um agente de disciplina em
cumprimento de aviso prévio e questionar qual o seu grau de compromisso
com a sua funcao de assegurar a seguranca da sociedade.

A decisao a seguir parcialmente transcrita, proferida pelo Exmo. Juiz
de Direito Otaviano de Andrade de Souza Sobrinho nos autos do processo
n. 0301543-82.2015.8.05.0079, em tramite na Primeira Vara Criminal de
Eunapolis, que negou o pedido de liberdade proviséria de José Gongalves
dos Santos Junior, agente de disciplina da empresa Reviver, bem ilustra
um dos efeitos perversos da terceirizacao ilicita da atividade de agente
penitenciario:

“‘Durante as investigac¢des policiais se apurou que o primeiro
denunciado era um antigo amigo do interno “ANDERSON GU”
e que tinha ligagdes diretas na facgdo criminosa denominada
PCE. Dai o motivo pelo qual o primeiro denunciado (JOSE
GONCALVES) foi infiltrado no quadro de servidores da empresa
de administracao prisional REVIVER, com o objetivo de ficar a
servico da facgao criminosa PCE, que é liderada pelos irmaos
“‘DADA” e “RENA”. Pelos servicos prestados a fac¢ao criminosa
PCE, a que pertencia, o denunciado José Gongalves recebeu —
além do aparelho de telefonia celular marca Samsung Galaxy Gran

— 162 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 162 19/07/2018 10:05:32



Prime — a importancia de R$ 10.000,00, a qual foi depositada, no
dia 26.6.2015, a mando dos membros do PCE, pela denunciada
Thais, na conta bancaria da amiga do primeiro denunciado de
nome Geovana Almeida da Silva (vide depdsito bancario as fls.
65). O uso da conta bancaria de uma terceira pessoa, ao invés da
prépria, foi a solugdo que o Primeiro denunciado encontrou para
nao ter tais valores em depdésito rastreados.”

A partir desse viés, se observa que ao terceirizar ilicitamente a
atividade dos agentes penitenciarios, a sociedade fica mais vulneravel com
a possibilidade concreta de envolvimento de empregados das empresas
terceirizadas com os presos nas unidades prisionais geridas pela iniciativa
privada, efeito esse que pode ser ainda potencializado, pois o Estado admite
a possibilidade da empresa terceirizada contratada também terceirizar
essa atividade, em um processo de “quarteirizacao” e ainda pelo fato da
empresa terceirizada, seus socios e prepostos, possuir acesso ao sistema
de informacdes com dados sigilosos da seguranca publica (histérico dos
presos, visitas etc.).

Além do risco em que se expde a sociedade com a terceirizacao
da atividade de agente penitenciario, o préprio trabalhador que exerce a
atividade como agente de disciplina é posto ilicitamente em situagdo de
risco, ante a peculiaridade insita a essa atividade de estar em relagao
direta com criminosos dos mais diversos graus de periculosidade e sem a
capacitacdo e equipamentos necessarios. Nao por outro motivo que, esse
estado de tensao experimentado pelos agentes de disciplina, foi percebido
em todos os depoimentos testemunhais acima transcritos, diante dos relatos
das ameacas sofridas dentro e fora do ambiente de trabalho pelos detentos,
por ex-detentos ou foragidos, como na aquisigao ilicita de armas de fogo
porque se sentem desprotegidos quando fazem a escolta externa ou quando
estao fora da unidade prisional.

Agora sob o viés do exame da improbidade administrativa em funcao
da lei de responsabilidade fiscal, segue transcricdo parcial do parecer
recentemente exarado pelo Exmo. Procurador-Geral da Republica, Dr.
Rodrigo Janot, em que considerou ilicita a terceirizagado implementada no

Estado de Sergipe em regime de “cogestdao” com a empresa Reviver:
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N®18T78/2014 - AS]TC/SA)/PGR

Suspensio de Liminar 8§37

Reelaror: Mimistro Presidente

Requerente: Estado de Sergipe

Requerido:  Juiz de Direrco da 12*Vara Civel da Comarca de
Aracau

Interesados: Minstérnio Publico do Estado de Sergipe
Reviver Administracio Prsional Privada Leda.
Sindicato dos Agentes Penitenciarios e Servidores da

Secretaria de Justica de Sergipe - SINDPEN

PROCESSO  CIVIL. SUSPENSAQO DE  LIMINAR.
ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SERGIPE. TER CEIRIZACAO DE ADMI-
le‘;'l'l'{ﬁ{:ﬁf} PENITENCIARIA. IMPOSSIBILIDADE.
RISCO DE DANCO A ORDEM, SEGURANCA E ECO-
NOMIA PUBLICA NAOQ CONFIGURADOS. RISCO
DE DANO INVERSO.INDEFERIMENTO.

1. E ilicita a terceirizacio de atividade-fim de érgio ou en-
tidade estatal, como ja reconhecido pelos Tribunais Superi-
ores.

2. Mio representa risco 3 ondem, seguranca ou economia
publicas a decisio judicial que determma a realizacio de
concurso publico para contratacio de agentes pablicos efe-
tvos.

3. Mio estd msenda dentre as vedacoes impostas pela Ler de
Responsabilidade Fiscal o descumprimento de hmite de
pato com pesoal decorrente do cumprimento de decisao

pudicial.

Por fim, abaixo a transcricdo da Resolucédo n. 8/2002 do Conselho
Nacional de Politica Criminal, recomendando a n&o utilizacado da privatizagcao
nos moldes coincidentes com o modelo de cogestao observado atualmente
pelo Estado da Bahia:
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RESOLUCADH ° 02, de 09 de Dezemtbro de 2002

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACION AL DE POLITICA CRIMINAL E
FEWMITENCIARTA, nouso de suas atritmigbeslegais,

Considerando a decisdio undnime tomada na Bearido realizada em 380 Paulo, nos dias @ e
10 de dezembro de 2002, oportwddade na qual oslminaram as discussbes a respeito da
proposta de Privatizacio do Bigema Penitencidrio Brasileito, apresentada em janeiro de
1593,

Considerando decisio jd firmada por este Colegiado no Processo 3AL n 02027 .0001 52/00-
71, de Privatizagio do Sistema Pendtencidrio Brasileiro,

Considerando propostas legisl alivas a respeito do tetna,

Considerando que as fungbes de ordem parisdicionsl e relacionadas 4 seguranca piblica sio
atribuigBes do Estado indelegivel s por imperativo constituci onal

Considerando a incompatitilidade entre, de wn lado, os objetivos perseguidos pela politica
penitencidria, e especial, oz fins da pena privativa de liberdade (retribndglo, prevengio e
ressocializagdn) e, de outro lado, aldgica de mercado, insita & atividade negocial;

RESCLVE:

&gt 17 —Fecomendar a rejeigio de quaisgoer propostas tenderdes 3 privatizacio do Sistema
FPenitericidrio Brasileiro.

Art 2 - Considerar admissivel gque 05 servigqos penitencidtios nfo relacionados 4
seguranca, 4 admiristracdn e ao gerenciamento de widades, bem como & discipling ao
efetivo acomparthean erto e 4 svaliacio daindividualizacio da exemiglo penal, possatm ser
execitados por ethpresaprivada,

Pardgrafo vincor Os servigos téormicos relacionados ao acompanhamerto e & avaliagdo da
individualizacio da execugdo penal, assim compreendidos oz relatiwos 4 assisténeia
juidica, médica, psicoldgica ¢ social, por se inserirem e atividades administrativas
destinadas a instrair decisBes judiciais, sob nenbngna hipdtese ou pretexto dewverfio ser
realizadas por empresas privadas, de forma direta ou delegada, wma vez que compdem
requisitos da avaiacio domérito dos condenados,

At 3% Egta Resolugio erfra em vigor na data de sua publicagio, revogadas as disposigBes
eth contrdrio, e e especial a Resclugdon 0193, de 24 de marpo de 1993, deste Conseho.

Hdo Paulo 9 de dezembro de 2002

Diante do que foi observado, nesse item voltado a tratar das atribui¢cdes
dos agentes de disciplina, se verifica que:

— As atividades descritas como proprias dos agentes de disciplina
nos editais de licitagcdo publicados pelo Estado da Bahia guardam
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total consonancia com aquelas previstas em lei para os agentes
penitenciarios, conforme o item anterior;

— No Decreton. 12.247/2010, que aprovou o Estatuto Penitenciario
do Estado da Bahia, o Estado reconhece a coincidéncia entre
as atividades dos agentes penitenciarios ocupantes de cargos
publicos, os contratados via REDA e os agentes de disciplina;

— Nao ha agente penitenciario no exercicio da respectiva funcao
em nenhum presidio terceirizado, de modo que as suas atividades
essenciais ao funcionamento de qualquer unidade prisional, ficam
a cargo de empregados da empresa terceirizada;

— A nomenclatura criada para os empregados da terceirizada de
agente de disciplina possuir o intuito de escamotear o exercicio
de atribuicao propria de agente penitenciario, inerente a seguranca
publica;

— Foram verificadas e demonstradas as atividades dos agentes de
disciplina com as inspeg¢des in loco realizadas por Procuradores do
Trabalho no Conjunto Prisional de Valencga, no Conjunto Prisional
de Eunapolis € no Conjunto Prisional de Lauro de Freitas, além
de examinados os documentos da empresa que gere o Conjunto
Prisional de Itabuna por Procuradora do Trabalho lotada na
respectiva PTM;

— Os depoimentos testemunhais colhidos no inquérito civil
indubitavelmente apontam para o fato de que as atribuigcdes
préprias de agentes penitenciarios sao exercidas pelos chamados
agentes de disciplina. Salientamos que foram tomados os
depoimentos de ex-agentes de disciplina, de agente de disciplina,
que também em outro turno e unidade, é agente penitenciario
contratado via REDA, e até ex-diretor de unidade prisional
terceirizada.

— Na citada reclamacao trabalhista, usada como referéncia
e prova emprestada, o agente de disciplina pede tratamento
isondmico com os agentes penitenciarios, ha depoimento
testemunhal comprovando essa identidade, o manual de
procedimento operacional da Reviver juntado naqueles autos
também demonstra essa identidade, a sua CTPS é de auxiliar de
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servigos gerais e possui representatividade de entidade sindical
estranha a sua fungao, SINDLIMP;

— A partir da decisao penal transcrita, foi ilustrada a possibilidade
de envolvimento de agentes de disciplina com criminosos sob
custddia das unidades prisionais geridas por terceirizadas, o que
demonstra o risco em que € colocada a sociedade;

— Com a terceirizacéo ilicita, a sociedade fica vulneravel ante a
possibilidade deferida pelo Estado da empresa também terceirizar
0 objeto do contrato, e em razao da terceirizada possuir acesso
ao sistema de informagdes cruciais para a seguranga publica;

— Também, em virtude do contato do agente de disciplina com
criminosos de diversos graus de periculosidade, também se
conclui que esse trabalhador, com a terceirizacdo ilicita, tem
sua integridade indevidamente colocada em risco e se sente
diariamente ameacado;

— Sob o enfoque da improbidade administrativa, o PGR Rodrigo
Janot emitiu parecer reconhecendo a ilicitude da terceirizagcdo em
idéntico caso de terceirizagao da atividade de agente penitenciario
pelo Estado de Sergipe em regime de cogestao com a empresa
Reviver;

— Resolucao n. 8/2002 do Conselho Nacional de Politica Criminal
que recomenda a nao privatizagao do sistema carcerario nos
moldes coincidentes com o observado pelos Réus.

lll.5. Da terceirizagao ilicita. Rede de protecgao legal

Em tese, o processo de terceirizagdo, em apertada sintese, significa a
transferéncia de determinadas atividades do empreendimento econdmico
para empresas especializadas que poderao, em tese, desempenha-las com
mais eficiéncia e a um custo menor para a entidade contratante. Nao estao
incluidas nesse ambito as atividades que extrapolam o interesse econdémico,
como a politica de execugao penal.

No ordenamento juridico patrio, a regra é a contratacao direta pelo
tomador de servigcos, conforme prevé os arts. 2° e 3% da CLT, sendo
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a terceirizacao permitida excepcionalmente. Vedada, pois, a mera
intermediagao, a mera locacdo de méao de obra, artificiosamente utilizada
para respaldar a pratica ilegal de merchandage, reconhecendo-se o vinculo
empregaticio diretamente com a tomadora de servigos.

Entretanto, a legislagdo brasileira consagrou a possibilidade de
terceirizagdo de servigos de vigilancia (Lei n. 7.102/83). A contratagao
de trabalhador temporario, por empresa interposta, também é tolerada, na
forma e nos limites da Lei n. 6.019/74.

Sobre a terceirizacao ilicita, tem-se a Sumula n. 331 do TST, nos
seguintes termos:

Contrato de Prestagdo de Servicos — Legalidade

| — A contratacao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n. 6.019, de 3.1.1974).

Il— A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servigos de vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.6.1983) e de conservacéo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da
relacéo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes
da Lei n. 8.666, de 21.6.1993, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigcos abrange
todas as verbas decorrentes da condenagao referentes ao periodo da
prestacao laboral.
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No ambito da Administracdo Publica, a terceirizacdo trabalhista é
permitida também como excec¢do, somente quando envolver atividades
meramente instrumentais, que ndo se relacionem as atividades estatais
essenciais.

E importante registrar que o Decreto-lei n. 200/67 ndo se presta a
legitimar a terceirizagdo ora combatida, ja que ndo autoriza, em nenhum
instante, a execucédo indireta de servigos ligados a atividade-fim da
Administracao Publica.

Nesse sentido, o Decreto n. 2.271/1997 autoriza a Administragao
Publica Federal a proceder a contratagdes para a execucao indireta de
certos servigos, verbis:

Art. 12 No admbito da Administragéo Publica Federal direta, autarquica
e fundacional poderéo ser objeto de execugédo indireta as atividades
materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos
que constituem area de competéncia legal do 6rgéo ou entidade.

§ 12 As atividades de conservacgao, limpeza, seguranga, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepc¢éao, reprografia,
telecomunicagdes e manutengao de prédios, equipamentos e instalagdes
serao, de preferéncia, objeto de execugéo indireta.

A espécie normativa em comento, portanto, abre possibilidade para que
a Administracao celebre contrato com particulares, terceirizando atividades
acessorias do Poder Publico, cuja execucéo direta seja capaz de acarretar
sobrecarga ao Estado. A mens legis demonstra, claramente, a preocupagao
de proporcionar a Administracdo Publica condigdo favoravel a gestao da
coisa publica, com vistas ao bem comum, ou seja, tenta deslocar da esfera
do Estado certas atividades instrumentais, meramente executivas, para
que o Estado passe a direcionar suas forgas para as suas atividades
principais.

Por essa razao, o art. 4° do decreto acima mencionado dispde o
seguinte:

Art . 4° E vedada a inclusdo de disposicdes nos instrumentos contratuais
que permitam:

| — indexacgéo de pregos por indices gerais, setoriais ou que reflitam a
variagao de custos;

Il — caracterizagao exclusiva do objeto como fornecimento de mao
de obra;
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[l — previsdo de reembolso de salarios pela contratante;

IV — subordinagao dos empregados da contratada a administragao
da contratante. (grifou-se)

Acrescentamos que, no ambito do Estado da Bahia, é a Lei Estadual
n. 9.433/05 que dispbe sobre as licitagcbes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servigcos, compras, alienacdes e alienacdes no ambito
do Estado da Bahia, todavia, esta ndo prevé a hipotese de contratagcao
para gestdo de unidades prisionais, ressalvado para a fornecimento de
alimentacao.

Com vistas aregulamentar a Lein. 9.433/2005, o Decreto n. 12.366/2010
estabelece normas atinentes a contratacado de servigos terceirizados
necessarios ao funcionamento das atividades basicas de carater geral dos
orgaos e entidades da Administragéo Publica do Poder Executivo Estadual,
nao relacionando a possibilidade de terceirizacdo da “operacionalizacao das
unidades prisionais”. Vejamos:

Art. 2° Sao considerados servigcos terceirizados, para efeito deste
Decreto:

| — conservagao e limpeza;

Il — copa e cozinha;

Il — suporte administrativo e operacional a prédios publicos;
IV — manutencéo predial;

V — vigilancia e segurancga patrimonial;

VI — transporte;

VIl — limpeza e higienizacao de roupas, tecidos e correlatos.

Mais adiante, o mesmo decreto explicita cada inciso, como no caso
do inciso llI:

§ 3° Os servigos de suporte administrativo e operacional compreendem
as atividades de recepcéo, controle do acesso de pessoas, de veiculos
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e de bens moéveis, bem como operagao de equipamentos, maquinas e
utensilios.

E bem esclarece a impossibilidade de terceirizacdo de atividade
finalistica pelo Estado da Bahia.

Art. 3° Nao sera admitido o trespasse a execugao indireta das atividades
préprias, tipicas e fundamentais do Estado, sobretudo aquelas inerentes
ao poder de policia, tampouco as que decorram do exercicio de
atribuigdes legalmente estabelecidas para os cargos e empregos dos
6rgaos ou entidades interessados na contratacéo, exceto, nesta ultima
hipétese, quando se tratar de cargo cuja desnecessidade tenha sido
declarada por Lei.

A partir do vasto arcabougo probatério trazido a juizo, € notéria e
incontroversa a existéncia de terceirizacao ilicita implantada em atividade
que incumbe ao Estado da Bahia, no que tange as atividades de seguranca
publica nas unidades prisionais sob o sistema de cogestao.

Ao atribuir a terceiros a realizacao de atividades que lhe competem,
o Estado da Bahia acaba por burlar a legislagao trabalhista, acarretando
danos diretos aos trabalhadores prestadores de servicos, que acabam tendo
uma série de direitos trabalhistas violados, ja que a contratacao de servigos
de terceiros, em verdade, ocorre para o exercicio de atividades estatais.

Sem admitir ou contratar diretamente os trabalhadores que exerceriam
a seguranga publica como agentes penitenciarios, o Estado da Bahia
acaba por violar frontalmente as normas insculpidas no art. 37, inciso Il,
da Constituicado, haja vista a violagdo ao principio do concurso publico,
sujeitando-se a responsabilidade decorrente dos danos que causou aos
trabalhadores concursados e que poderiam submeter-se ao concurso
publico, em apreco ao § 62, art. 37, da Lei Maior.

Ocorre que os agentes penitenciarios séo os verdadeiros responsaveis
pelas tarefas atribuidas aos “agentes de disciplina” terceirizados, haja vista
que tais constituem o meio fundamental pelo qual o Estado concretiza a
finalidade ressocializadora contida na LEP. Para tanto, os verdadeiros
agentes penitenciarios recebem treinamento especifico, no qual se inserem
nogdes de Direito Penal, Direitos Humanos, Psicologia, Psiquiatria, primeiros
socorros, defesa pessoal, etc., sempre voltados a recuperac¢ao do condenado
a partir de uma visao reeducadora.

O resultado da atribuicido desses servicos a entidades alheias ao
Estado é a violac&o sistematica aos direitos dos proprios presos e dos
trabalhadores terceirizados.
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A esse respeito, segue trecho do artigo “A Terceirizagcdo do Sistema
Carcerario no Brasil”, de autoria da administrativista e Promotora de Justica
na Bahia, Dra Rita Tourinho:

Fode—se, ainda, actescentar as fungdes proprias do cargo de agente penitencidrio, que também ndo
poderfio ser transteridas & iniciativa privada, sob pena de constituir uma burla 4 regra constitucional do
coneurso publico,

Como a execugdo da pena cabe diretamente a0 Estado-Administragéo, que tem a obrigagéo de
garaniir a infegndade fisica e moral dos condenados, assegurada pela Constituicio Federal, somada a
impossibilidade de transferéncia de prerrogativas piblicas & injciativa privada, os Estados brasileiros
que vém adotando esta forma equivocada de tercefrizacdo tém indicado, para o exercicio da fungio de
d"irec:'m dos presidios, servidores piblicos, ocupentes de cargo de carreira na esfera da Secretaria de
Seguranga Piiblica, Ocorre que, como cometamene assévera Sérgio Pinto Martins, uma das regras para
determingr a licitude da ferceitizagio de servigos seria “d) a divegdio dos servigos pela propria empresa
tercein'.éadu"""fNcslala mesma linha, Fdite Hupsel e Levla Bianca Correia Lima da Costa, afirmam que
“o terceirizante ndo pode ser considerado como superior hierdrquico do ferceirizado ¢ nem o Servico
prestado por determinadn pessoa fndicado pelo terceirizante™. Dessa maneira, conclui-se que ha o
desvirtuamento ilicito dg terceirizagio de servigos penifencidrios, explicitado na tentativa de solucionar
a intransponivel impossibilidade de terccirizagdo de fungdes tipicas do quadro de pessoal penitencidrio,
que somente poderm ser admitidos através de concurso piblico.

Ademais, alguns dos conratos de prestagio de serviges penitencirios, que vém sendo firmados
nor Fstados brasileiros, estabelecem a preswgio de servios de seguranga interna da unidade

penitencidria pela empresa contratada, servigo este que para ser efetivado necessita do exercicio de
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prerrogativas proprias da Administragio Piblica, intransferfvels & iniciativa privada, constituindo,
inclusive, atribuicfo tipica do cargo de agente penitencidrio.

E cedigo que a Constituigio Federal, no seu art. 37, 11, determina a obrigateriedade do concursa
ptiblico de _hmvns ou de provas ¢ titulos para a nvestidura em cargo ou emprego piblico. Assim, ndo
poderdo ser objeto de exceugdo indireta, atividades inerentes &s categorias funcionais abrangidas pelo
plano de cargos do drgio ou entidade™. Some-se 4 isso, o fat de que 2s pessods que ndo estio
'lcgalmente investidas ¢m cargos, elﬁpregos ou fungGes piblicas, ndo poderﬁ praticar qua]qu::‘r tipo de
aio administrativo qus implique decisio, manifestagfio de ventade, com producio de efeitos juridicos,

somente podendo executar atividades estritamente materiais',

" Martins, Sérgio Pinto, A ‘f'a:-ué;’r.r’z;;;—;fu ¢ 0 Direit do Trabalho. Sio Paulo: Atlas, 2001, p 143,

Hupsel, Edite e Lima da Costa, Leyla Bianca Correie. 4 Gestdo Fiscal Responsdvel ¢ a Terceirizaglo na Adminisiagdn
Piikltea In www.onb-bagov.bw, pesquisa reclizada no dia 12/09/03, a5 15:30 horas

" Este ¢ o entendimento do Tribunal de Contas da Usiso, que acabou levanda o Governo Federal a baixar o Decreto n°
22717, dispondo nesse sentido.

Nesse sentido € o posicionaento de Maria Sylvia Zanella Di Pictro (Cf, Parcerias ma Adminiseragio Priblica. Sk
Paulo; Atlas, 2002, 0. b7, '

13
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) MIMSTERIO PUBLICO

TADO DA BAHIA
S tito, somgnic através de contratos administrativos de permlssfies ou concessdies de

sérvos piiblicos € que se admite a transferéncia, para particular, de poderes ¢ prerogativas proptias da
Administragdo Puiblica, razio pela qual sdo as iinicas hipéteses em que s¢ admite a fransferéncia de
execucdo ds servipo piblico ao particular'. Neste sentido & que Jorge Sarmiento Garcfa aduz que sio
oulorgadas aé concessiondrio de servigo publico prerrogativas de poder publice, entre elas o exercicio
de certos poderes de policia interna relacionados com a organizagio do servigo’®. Assim, reafirmamos
que a transferéneia de podéres administrativos ndo pode ser objeto de contrato de terceirizagio de
servigos penitenciarios, firmado nos moldes da Lei n° 8.666/93,
~Por outro lado, também ¢ descabida a transferdneia dos servigos penitenciais ao partictlar através
do regime de concessdo ou permissio, nos moldes da Lei n°® 8.987/95, posto que tal regime se
caracteriza pela remuneragdo do prestador através de tarifas, pagas pelos usudrios, inaplicdvel a
hipdtese em analise. ~ ' )
Quanto & utilizagio do novo modelo de concessio, estabelecido pefa Lei n® 11074/04 (Lei ds
PPPs), pensamos ndo ser viavel para os fins ‘estatais, no que concerne a transferéncia dos servigos
penitenciais & iniciativa privada. Segundo o art. 4, II, da Lei das PPPs, “fungdes de regulagio,

poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado”, sio

Jurisdicional, do exercicio do
consideradas pela lei come L= s ) At poder &2 islieia ruste sc traduz no mecanismo de

frenagem de que dispde a Administraglo Pablica para conter os abusos do direito individual . Alguns

o interpretam como “exercicio do peder de autoridade”, eu seja, de coaglo. Diante disto questiona-se se
poderia ser utilizada as PPPs para os servigos penitenciais. Em tese, podet-se-ia pensar na wtikizagdo da
concessio administrativa. No entanto, pensamos que os impedimentos abordados também se aplicam a
esse tipo de contrato. Assim, ndo pode ser transferida & iniciativa privada o policiamento,'difecﬁo ¢
diseiplina do presidio. Alids este também & o posicionamento apresentado por Carlos Ari Sundfeld em

artigo intitulado “Guia Juridico das Parcertas Publico-Privadas™”,

Tal cenario merece repreensao judicial, de modo a impedir a agao do
Estado da Bahia em transferir a terceiros obrigacdes que Ihe incumbem,
pois indelegaveis, cessando as lesbes ao patriménio juridico tanto dos
trabalhadores encarcerados quanto dos terceirizados, dos trabalhadores
aprovados em concurso publico e para aqueles que sao impedidos de
participar dos certames.

A partir desse entendimento, conclui-se que € incabivel a utilizacdo da
prestacao de servigo por empresa intermediaria que exercga atividade que
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compita exclusivamente ao Estado, como ocorre no presente caso, motivo
pelo qual se justifica o pedido que adiante sera formulado.

lll.6. Da jurisprudéncia relativa a ilicitude da terceirizagao da funcao
dos agentes penitenciarios. Efeito probatério das decisées do TRT
da 5 Regiao

Observa-se que o0 nosso Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da
52 Regido, a existéncia de muitas reclamacdes trabalhistas em que ha
pedido de isonomia entre os reclamantes, agentes disciplinares, com os
agentes penitenciarios, servidores publicos. Nesses casos, ha julgados
reconhecendo a identidade entre as fungdes e deferindo o pedido de
isonomia remuneratdria, ha outros julgados em que, a par de reconhecer a
identidade entre as atribuicoes, a isonomia ndo é deferida sob o fundamento
de a diferenga entre os regimes juridicos seria um empecilho intransponivel
e, em alguns, sequer é examinada a ilicitude da terceirizacao, apenas nega
0 juizo a isonomia com base na distingdo entre os regimes juridicos dos
trabalhadores.

Assim, considerando a profusao de decisdes prolatadas na Justica do
Trabalho Baiana, que examinam a terceirizagao ilicita da fungao de agentes
penitenciarios pelo Estado da Bahia, postulamos que tais decisdes, juntadas
na integra nos autos do inquérito, sejam consideradas também como meio
de prova.

Segue trecho de exemplar acérdao nos autos do RecOrd 0000396-
07.2013.5.05.0341, publicado no Diario Eletrénico da Justi¢ca do Trabalho em
17.4.2005, 52 Turma do TRT5, Relatora Desembargadora Maria Adna Aguiar:

“O Autor fundamenta seu pleito com arrimona OJ n. 383 do C. TST,
bem como no principio da isonomia salarial. Por ébvio, consultada
a respectiva orientacao jurisprudencial, vé-se a necessidade
de buscar-se a igualdade salarial quando presente a igualdade de
funcoes:

“TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTA-
DORA DE SERVIGCOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART.
12, “A”, DA LEI N. 6.019, DE 3.1.1974. A contratacao irregular
de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com ente da Administracdo Publica, ndo afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados
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terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servigos,
desde que presente a igualdade de fungbes. Aplicagdo analdgica
do art. 12, “a@”, da Lei n. 6.019, de 3.1.1974.” Ademais, o presente
caso, encontra guarida no principio da primazia da realidade, vez
que, ndo obstante as diferencas apontadas pelo Recorrente —
por exemplo: exigéncia de concurso publico, requisitos da Lei n.
7.209/97, possibilidade de utilizacdo de armas de fogo para a
contencao de rebelido, fungdes diversas e ndo preenchimento dos
requisitos previstos no art. 461 da CLT, deve prevalecer na seara
trabalhista a real identidade das funcbes desempenhadas pelo
reclamante tendo como parametro os Agentes Penitenciarios, e
nesse sentido, prevalece o documento de fls. 601. Este documento
contém informacao prestada pelo Superintendente de Gestao
Prisional no sentido de que nao existe na correspondente Unidade
Prisional de Juazeiro, servidor concursado para a funcédo de
Agente Penitenciario, conforme bem anotou a sentenca as fls.
618 dos autos. Outra observacao leva em consideracao o fato
de que o entendimento jurisprudencial consubstanciado na OJ n.
383 do C. TST esta sedimentado em dois aspectos. O primeiro
diz respeito a contratacgdo irregular, e o segundo a igualdade de
fungdes. Quanto ao primeiro esta Relatoria entende que o principio
da isonomia é norteador do salario equitativo, dai porque o simples
fato da existéncia ou n&o da terceirizagao irregular ndo inibe a
busca do obreiro de encontrar condigdes laborais igualitarias com
os empregados do tomador de servicos, a teor do que dispde a
Lei n. 6.019/74, que, diga-se, é perfeitamente aplicavel ao caso,
diversamente do que entende a Recorrente. Quanto a igualdade
de fungoes, vé-se por demais importante a aplicagdo do sistema
de provas, pois ao Recorrido cabe o dnus probatério acerca do
fato constitutivo do seu direito, haja vista o que dispdem os arts.
333 do CPC patrio, e 818 da CLT.

Ocorre, que restou comprovado nos autos, diante do documento
de fls. 601 e, conforme concluiu a decisdo a quo “que seria inviavel
o deslocamento diario de agentes penitenciarios de outra(s)
unidade(s) para fazer vigildncia das guaritas ou mesmo a propria
vigildncia dos presos no interior do presidio de Juazeiro; por
consequinte, a outra conclusdo ndo se pode chegar senédo a de
que tais atividades eram necessaria e indevidamente transferidas
para os empregados da Primeira Reclamada — e este fato,
como dito antes, atrai a incidéncia do posicionamento adotado
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na mencionada Orientagdo Jurisprudencial n. 383, levando
a procedéncia da pretensao autoral tanto no que concerne a
diferenca salarial quanto no que diz respeito a Gratificagcdo de
Servigo Penitenciario (GSP)”. (fls. 680 frente e verso)

A Orientacao Jurisprudencial n. 383 do E. TST ao se reportar sobre a
igualdade de funcbes traz o viés imprescindivel da colheita de provas a fim
de respaldar a isonomia salarial, o que ficou comprovado nos autos, haja
vista que reconhece a Primeira Demandada que os unicos funcionarios
publicos concursados no presidio de Juazeiro sdo “o Diretor, Diretor Adjunto
e Coordenador de Segurancga”, sendo evidente que estes trés individuos
nao poderiam, sozinhos, exercer todas aquelas atribuicbes, conforme
mencionado na sentenga vergastada.

Logo, concorda esta Relatoria com a sentenca de primeiro grau, in
verbis:

“Inicialmente, deve-se dirimir a controvérsia relativa a ter ou ndo
o0 Reclamante exercido as mesmas fungdes que 0s funcionarios
concursados do Segundo Reclamado e que seus “contratados
temporarios”. Cumpre ressaltar que tal controvérsia se mostra
fundamental para o deslinde do feito, na medida em que,
comprovada a identidade de funcgbes, sera aplicavel ao caso o
disposto no art. 12, alinea a, da Lei n. 6.019/1974, em conformidade
com a Orientagdo Jurisprudencial n. 383 do C. TST” (fl. 680). Em
sua defesa, a Primeira Acionada busca demonstrar que existe
diferenca entre os agentes de disciplina (seus empregados) € os
agentes de presidio/penitenciarios (funcionarios estatais), inclusive
listando as fungdes de cada categoria e as diferengas entre elas.
Nao ha duvida de que tais diferengas existem em principio; mas
a questao é saber se elas existem na pratica, no caso concreto
do presidio de Juazeiro. E neste sentido, o documento juntado a
folha 601 faz cair por terra a tese patronal; trata-se de informacgao
prestada pelo Superintendente de Gestdo Prisional no sentido
de que “nado existe, na Unidade Prisional de Juazeiro, servidor
concursado para a fungcao de Agente Penitenciario, nem para
qualquer outra”. Mais do que isto, informa o Superintendente de
Gestao Prisional, no documento de fls. 613-614, que seriam também
atividades exclusivas dos servidores publicos na Unidade as de:
efetuar intervencao, contencado ou gerenciamento de situacoes
de crise (rebeliao/motim) no interior da Unidade; vigilancia das
guaritas da unidade prisional; transferéncia de presos de uma
cela para outra no interior da prépria unidade prisional. Contudo,
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no documento de fl. 601, assevera que os Unicos funcionarios
publicos concursados no presidio de Juazeiro s&o “o Diretor,
Diretor-Adjunto e Coordenador de Seguranga”, sendo evidente
que estes trés individuos ndo poderiam, sozinhos, exercer todas
aquelas atribuicoes elencadas acima. Nada a reformar.”

Firmado por assinatura digital em 16.4.2015 14:53 pelo sistema
AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP n. 2.200-2/2001,
que instituiu a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira.
Assinado por Maria Adna Aguiar do Nascimento. Confira a
autenticidade deste documento em> <http://www.trt5.jus.br/default.
asp?pagina=autenticidadeDoc>. Identificador de autenticacao:
10115041601371575639.

Em idéntico sentido, segue acérdao preferido nos autos do RecOrd
0000397-89.2013.5.05.0341, publicado no Diario Eletrénico da Justica
do Trabalho em 11.12.2014 5% Turma do TRT5, Relator Desembargador
Norberto Frerichs:

“Logo, concorda esta Relatoria com a sentenca de primeiro grau,
in verbis:

“Inicialmente, deve-se dirimir a controvérsia relativa a ter
ou ndo o Reclamante exercido as mesmas fungcbes que 0s
funcionarios concursados do Segundo Reclamado e que seus
“contratados temporarios”. Cumpre ressaltar que tal controvérsia
se mostra fundamental para o deslinde do feito, na medida
em que, comprovada a identidade de fungbes, sera aplicavel
ao caso o disposto no art. 12, alinea a, da Lei n. 6.019/1974,
em conformidade com a Orienta¢ao Jurisprudencial n. 383 do C.
TST.

Em sua defesa, a Primeira Acionada busca demonstrar que existe
diferencga entre os agentes de disciplina (seus empregados) e 0s
agentes de presidio/penitenciarios (funcionarios estatais), inclusive
listando as fungbes de cada categoria e as diferengas entre elas.
Nao ha duvida de que tais diferencas existem em principio; mas
a questao é saber se elas existem na pratica, no caso concreto
do presidio de Juazeiro.

Para responder a esta questao, mostra-se de fundamental
importancia o documento juntado a folha 552; trata-se de
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informagdo prestada pelo Superintendente de Gestéo Prisional
no sentido de que “ndo existe, na Unidade Prisional de Juazeiro,
servidor concursado para a fungdo de Agente Penitenciario, nem
para qualquer outra”.

Note-se que tal contetdo é corroborado pela Primeira Acionada ao
asseverar que “embora afirme o documento acerca inexisténcia de
agentes penitenciarios ali fixos, lotados”, as fungbes proprias dos
servidores publicos seriam realizadas por agentes vindos de outras
unidades (folha 560); observe-se, ainda, que, como bem salienta
o Acionante, tal alegacéao constitui evidente inovacéo a lide — e,
de qualquer modo, nao foi comprovada. Por outro lado, informou
o0 Exmo. Sr. Juiz da 2° Vara Crime da Comarca de Juazeiro que
“diariamente, Agentes daquela Unidade Prisional acompanham
e auxiliam Policiais Militares, que fazem as condugbées dos
detentos e detentas para audiéncias criminais nesta Serventia’,
0 que evidencia ainda mais a necessidade de que comprovassem
os Acionados — a quem cabia tal 6nus — o deslocamento de
agentes penitenciarios de outras unidades prisionais para realizar
diariamente tais condugées.

Mais do que isto, informa o Superintendente de Gestao Prisional
que seriam também atividades exclusivas dos servidores
publicos na Unidade as de: efetuar intervengédo, contengdo ou
gerenciamento de situagées de crise (rebeliao/motim) no interior da
Unidade; vigilancia das guaritas da unidade prisional; transferéncia
de presos de uma cela para outra no interior da propria unidade
prisional, ao mesmo tempo em que reconhece a Primeira
Demandada que os unicos funcionarios publicos concursados no
presidio de Juazeiro sdo “o Diretor, Diretor-Adjunto e Coordenador
de Seguranga”, sendo evidente que estes trés individuos nao
poderiam, sozinhos, exercer todas aquelas atribui¢ées. Outrossim,
é evidente que seria inviavel o deslocamento diario de agentes
penitenciarios de outra(s) unidade(s) para fazer vigilancia das
guaritas ou mesmo a propria vigilancia dos presos no interior
do presidio de Juazeiro; por conseguinte, a outra concluséo
ndo se pode chegar sendo a de que tais atividades eram
necessaria e indevidamente transferidas para os empregados
da Primeira Reclamada — e este fato, como dito antes, atrai a
incidéncia do posicionamento adotado na mencionada Orientagdo
Jurisprudencial n. 383, levando a procedéncia da pretensao autoral
tanto no que concerne a diferenga salarial quanto no que diz
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respeito a Gratificagdo de Servigo Penitenciario (GSP).” (grifei).
Nada a reformar.”

Firmado por assinatura digital em 5.12.2014 10:26 pelo
sistema AssinedJus da Justica do Trabalho, conforme MP
n. 2.200-2/2001, que instituiu a Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira. Assinado por Norberto Frerichs. Confira a
autenticidade deste documento em: <http://www.irt5.jus.br/default.
asp?pagina=autenticidadeDoc>. Identificador de autenticacao:
10114120501304963488.

Em seguida, acérdao proferido nos autos do RecOrd 0000761-
58.2013.5.05.0342, publicado no Diario Eletrénico da Justica do Trabalho
em 2.9.2014, 42 Turma do TRT5, Relator Desembargador Paulo Sérgio Sa:

‘DIFERENCAS SALARIAIS |

Busca, ainda, o pagamento de diferengas salariais em relagao a
remuneragao paga aos servidores estaduais (agentes de presidio),
com fulcro na Orientagao Jurisprudencial n. 383 da SDI-1 do c.
TST, ao argumento de que, embora tenha sido contratado, na
condicdo de agente de disciplina, por intermédio da primeira
acionada, prestava servicos idénticos aqueles trabalhadores
concursados.

Pois bem. Com o devido respeito ao entendimento esposado em
primeiro grau, a causa de pedir do pleito sob analise foi pautada
na OJ aludida e ndo na regra disposta no art. 461 da CLT, tendo
havido mencao expressa na inicial a ilicitude da terceirizacao (fl. 2).

Ainda que houvesse silenciado a esse respeito, a simples mengao
a OJ citada ja conduz a tal ilagao, ja que consta do seu teor
alusdo a contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta.

Fixada tal premissa, observo que, embora o oficio de fls. 196/197,
anexado pela primeira acionada, informe que cabe aos empregados
de empresa privada o desempenho de atividades-meio, n&o lhes
sendo atribuidas “atividades que envolvam o exercicio do poder
de policia, o jus puniendi ou toda e qualquer responsabilidade
advinda da custddia do preso, que sao atribuigdes exclusivas
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e indelegaveis do Poder Publico através de seus agentes”, a
prova oral emprestada de fls. 510/515, anexada aos autos com
expressa concordancia dos reclamados, revela exatamente o
desempenho de atividade-fim por parte dos agentes terceirizados,
como conducao e revista de internos, abertura, fechamento e
transferéncia de celas, entre outros.

Por conseguinte, ndo vejo como ser afastada a incidéncia da OJ n. 383
da SDI-1 do c. TST, segundo a qual:

383. TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA
DE SERVIGCOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI
N. 6.019, DE 3.1.1974. (mantida) — Res. n. 175/2011, DEJT divulgado
em 27, 30 e 31.05.2011

A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com ente da Administragdo Publica, ndo
afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados
terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servicos, desde que
presente a igualdade de fungdes. Aplicagéo analdgica do art. 12, “a”, da
Lein. 6.019, de 3.1.1974.

N&o é outro o entendimento da Alta Corte Trabalhista, como se infere
do seguinte aresto:

| — RECURSO DE REVISTA DA PRIMEIRA RECLAMADA — 1.
ISONOMIA SALARIAL — EMPREGADOS DAEMPRESA PRESTADORA
DE SERVICOS E EMPREGADOS DA EMPRESA TOMADORA. O
Tribunal Regional registrou que a situagdo retratada nos autos € de
terceirizagao de mao de obra e que as atividades desempenhadas pelo
reclamante estavam inseridas na atividade-fim do Estado, evidenciando
a igualdade funcional entre o0 empregado contratado diretamente e o
terceirizado. Assim, consignou que sao devidas diferencas entre o salario
percebido pelo reclamante e aquele pago aos agentes penitenciarios
durante todo o periodo contratual, diante do principio da isonomia salarial
e por aplicagao analodgica da alinea a do art. 12 da Lein. 6.019/74. Com
efeito, a decisdo do e. Tribunal Regional esta em consonancia com a
Orientacao Jurisprudencial n. 383 da SBDI-I do TST. Recurso de revista
nédo conhecido. [...] (TST. RR — 1285300-59.2008.5.09.0005, Relator
Desembargador Convocado: Valdir Florindo, Data de Julgamento:
9.10.2013, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 18.10.2013).

Ressalte-se, ademais, que ndo ha qualquer restricdo ao regime juridico
adotado pela Administragao Publica, para fins de aplicacéo do principio
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da isonomia. Assim, comprovado que o Reclamante exercia as fungcbes
de agente penitenciario sdo devidas diferencas entre o salario por ele
percebido e aquele pago aos agentes penitenciarios, conforme postulado,
durante todo o periodo contratual, com os reflexos consectarios.
Reformo.”

Firmado por assinatura digital em 12.9.2014 11:39 pelo sistema AssineJus
da Justica do Trabalho, conforme MP n. 2.200-2/2001, que instituiu a
Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira. Assinado por Paulo Sérgio
Silva de Oliveira Sa. Confira a autenticidade deste documento em <http://
www.trt5.jus.br/default.asp?pagina=autenticidadeDoc>. Identificador de
autenticagao: 10114090101237683868.

Abaixo, exemplo de sentenca, exarada nos autos 0000207-
63.2012.5.05.0341 RTOrd, publicado no Diario Eletrénico da Justica do
Trabalho em 2.12.2012, da lavra do Exmo. Juiz da 12 Vara do Trabalho de
Juazeiro Mario Vivas:

“Observa o Embargante, com razédo, que houve omissédo da sentenga
atacada quanto a ter ele exercido ou ndo as mesmas fungdes que
os funcionarios concursados do Segundo Reclamado e que seus
“contratados temporarios”. Cumpre ressaltar que tal controvérsia
se mostra fundamental para o deslinde do feito, na medida em que,
comprovada a identidade de funcgdes, ndo sera aplicavel ao caso o art.
461 da CLT, utilizado como fundamento para a decisdo embargada,
porquanto, como lembra o Acionante, incidira, nessa situagao especifica,
o disposto no art. 12, alinea a, da Lei n. 6.019/1974, em conformidade
com a Orientagéo Jurisprudencial n. 383 do C. TST. Em sua defesa,
a Primeira Acionada busca demonstrar que existe diferenga entre os
agentes de disciplina (seus empregados) e os agentes de presidio/
penitenciarios (funcionarios estatais), inclusive listando as fungbes de
cada categoria e as diferengas entre elas (folhas 89/91). Nao ha duvida
de que tais diferencas existem em principio; mas a questao é saber se
elas existem na pratica, no caso concreto do presidio de Juazeiro.

Para responder a esta questao, mostra-se de fundamental importancia o
documento juntado a folha 395 do processo n. 0000481-27.2012.5.05.0341
— que, infelizmente, ndo veio a estes autos, mas é citado textualmente
pelo Reclamante a folha 366, que revela tratar-se de informacgao prestada
pelo Superintendente de Gestao Prisional no sentido de que “n&o existe,
na Unidade Prisional de Juazeiro, servidor concursado para a fungao de
Agente Penitenciario, nem para qualquer outra”.
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Note-se que tal conteudo é corroborado pela Primeira Acionada ao
asseverar que “embora afirme o documento acerca inexisténcia de
agentes penitenciarios ali fixos, lotados”, as fungbdes proprias dos
servidores publicos seria realizada por agentes vindos de outras unidades
(folha 361); observe-se, ainda, que, como bem salienta o Acionante, tal
alegacao constitui evidente inovacéo a lide — e, de qualquer modo, ndo
foi comprovada.

Por outro lado, informou o Exmo. Sr. Juiz da 22 Vara Crime da Comarca
de Juazeiro que “diariamente, Agentes daquela Unidade Prisional
acompanham e auxiliam Policiais Militares, que fazem as condugdes dos
detentos e detentas para audiéncias criminais nesta Serventia” (folha
349), o que evidencia ainda mais a necessidade de que comprovassem
os Acionados — a quem cabia tal 6nus — o deslocamento de agentes
penitenciarios de outras unidades prisionais para realizar diariamente
tais condugdes. Mais do que isto, informa o Superintendente de
Gestao Prisional que seriam também atividades exclusivas dos
servidores publicos na Unidade as de: efetuar intervencéo, contengao
ou gerenciamento de situagdes de crise (rebelido/motim) no interior da
Unidade; vigilancia das guaritas da unidade prisional; transferéncia de
presos de uma cela para outra no interior da prépria unidade prisional
(folhas 363/364), ao mesmo tempo em que reconhece a Primeira
Demandada que os unicos funcionarios publicos concursados no presidio
de Juazeiro sao “o Diretor, Diretor-Adjunto e Coordenador de Seguranca”
(folha 361), sendo evidente que estes trés individuos ndo poderiam,
sozinhos, exercer todas aquelas atribuicbes. Outrossim, é evidente
que seria inviavel o deslocamento diario de agentes penitenciarios de
outra(s) unidade(s) para fazer vigilancia das guaritas ou mesmo a propria
vigilancia dos presos no interior do presidio de Juazeiro; por conseguinte,
a outra conclusédo ndo se pode chegar sendo a de que tais atividades
eram necessaria e indevidamente transferidas para os empregados da
Primeira Reclamada — e este fato, como dito antes, atrai a incidéncia
do posicionamento adotado na mencionada Orientac¢éo Jurisprudencial
n. 383.”

Mas esse pedido de isonomia também tem sido objeto de julgado
em outros tribunais do trabalho, vejamos acérdao proferido nos autos do
TRT-PR-02680-2005-071-09-00-7, ACO-32375-2007, Tribunal Regional
do Trabalho do Parana, 4 Turma, Relator Luiz Celso Napp, publicado no
DJPR em 6.11.2007:

TRT-PR-06-11-2007 PRIVATIZAQAO DE PRESIDIOS.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ESTADO. Nao ha porque
isentar o Estado de responsabilidade por verbas devidas a empregado
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de empresa incumbida de servigos prisionais, especialmente quando
se percebe que, a pretexto de terceirizar a administragao prisional,
pretende-se transferir muito mais do que a mera geréncia dos servicos.
A‘privatizacao’ de presidios, entre nés, se inspira no modelo francés, em
que o Estado permanece junto com a iniciativa privada na geréncia do
presidio, isto &, enquanto o administrador cuida dos servigos da unidade
prisional — alimentagdo, vestimenta, higiene, lazer, etc. —, o Estado se
mantém na condi¢do de administrador da pena (cuida do homem sob o
aspecto juridico, pune-o em caso de faltas ou premia-o quando merecer).
Trata-se, afinal, de mera decorréncia do fato do monopélio — indelegavel
— da func¢ao jurisdicional, o que significa que apenas o Estado é quem
determina quando um homem vai preso, quanto tempo permanece
segregado e quando sera libertado e, também, é o principal responsavel
por tudo que ocorra durante o cumprimento da pena. Na verdade, faz
pouco sentido transferir a iniciativa privada a responsabilidade, sequer
por servicos administrativos de rotina, quando se sabe que os vinculos de
natureza privada n&o oferecem garantia como a que decorre do regime
estatutario. Assim, quando permite o ingresso, nas unidades prisionais,
de trabalhadores ligados a terceiros por simples relagdo de emprego, o
Estado assume todos os riscos que dai possam advir, seja em relagéo
aos internos, seja aos empregados da terceirizada, o que inclui garantias
trabalhistas. Recurso a que se da provimento, no particular.

No que tange as acdes civis publicas sobre terceirizagao ilicita
das atividades dos agentes penitenciarios, iniciaremos citando parte
da fundamentagdo da sentenga vigente nos autos da ACP 0000969-
80.2010.5.20.0002, proferida pelo juizo da 12 Vara do Trabalho de Aracaju,
que julgou parcialmente procedente a demanda confirmando a decisao de
antecipacao de tutela, publicada no Diario Eletrénico da Justiga do Trabalho
em 21.5.2014:
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2-DOMERITO

21 -DA ILEGALIDADE DA TERCEIRIZACAO

Atrawés da  presente reclamatdria  discute-se a  legalidade de
terceinizagio feita pelo Estado de Sergipe, ao contratar a empresa Eeviver, parc
prestacdo de servicos no presidio Santa MWaria do Estado de Sergipe.

Para Mauricio Godinho Delgado a “terceirizagio € o fenfmeno pelc
qual se dissocia a relacdo econdmica de trabalho da relagfo justrabalhista que lhe seriz
correspondente. Por ted fEndmenc insere-se o trabalhador no processo produtivo dc
tomador de servipos sem que se estendam @ esfes of lagos justrabalhistas, que sc
preservam frados com uma entidade interveniente”.

Para o referido autor as hipdteses de terceirizacio licita estdc
aszentadas no verbete sumular 331 do C T3T, que dizem respeito; a) as dtuagie:
expressas na Let 6.019774, que diz respeito 4 necessidade transitdna de substituicio de
pessoal regular e permanente da empresa tomadom ou se tara de necessidade
resultante de acréscimo extraordindno de servigo da empresa, b) atividades de
vigilincia regidas pela Lei 7.102/83; o) atividades de limpeza e conservacdo,
servigos especializados ligados 4 atividade meio do tomador,

Para o autor acima citado, “atividades-fitn podem sevr conceitucda:
como a5 foncies e tarefas empresariais e labomis que se ajustarmn ao niacdeo d:
dindtnica empresarial do tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa dindimica ¢
contiibuindo inclusive para a definicio de seu poscionamento e classificagio nc
contexto empresanal e econdmico. Sdo, portanto, atividade nucleares e definitoria:
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dy esséncia da dindmica erpresariad do tomador de sevvigos.

Continua o dowtninador ressaltando que *0 Bhunciado 337 tem o
cuidado de esclavecer que o modelo fercelvizante ndo pode ser whilizado de modo
Fraudwlento, Assir, estabui gue manterd licite o tevceivizapdo perpetrada, nas rés
wWitimas situaedes-tipo geima enumeradas, desde que inexistentes a pessoalidade e a
subordinacdo direta entre terceirizado e tomadar de servicos (Emunciado 331, in fine,
STy,

Fessalta o DMinistro que em caso de trabalho temporario ndo se exige
falta de subordinacio e pessoalidade por patte do trabalhador, pois este estd integrado,
plenatnente, por periodo certo de tempo, na dindmica da entidade tomadom de seus
servigos, substituind o o trabalhador ausente, sendo esta, pois, hipdtese de terceinizagio
licita em que se permite a pessoalidade e subordinacio diretas do trabalbador
terceinzado perante o tomador de servigos,

Mo presente caso concreto, o contrato de prestacdo de servigos do qual
se fala, como noticdam os autos, abrange o fomecimento de meédicos, odontdlogos,
psicilogos, assistentes sodais, agentes de disciplina e controle, dentre outros, funcdes
estas que, cotno entends o Ministério Pablico do Trabalho, sdo fins do Estado, posto
que precipuas 4 administracio prisional, logo, as mesmas nfo poderiam ter sido objeto
de terceirizacdo, constituindo a atitude do Estado em burla 4z disposigdes contidas no
artigo 37, incizo II, da Constituicdo Federal, que diz respeito 4 obrigatotiedade de
concurso publico,

& propria Procuradoria do Estado de Sergipe, atraves do Parecer
4.970/2008, que tratou da questio co-gestdo da administracio prisional, concuiu pela
possibilidade da terceinzacdn dos serwigos ligados & hotelaria, ou para oz quais
inexistetn cargos ou fangdes piblicas assemelhadas.

O parecer tencionado, cuja copla encontra-senas fls 253 e 25, chegou
a indicar quais of servigos podefam ser terceirizados, ressaltando que os medicos,
psicologos, odontdlogos e de enfenmagem, muito embora ndo representassem
atividade fim da area prisional, estavam inseridas nas diversas frentes das atividades
finz do Estada.

Mo mesmo sentido foram os serwigos de pedagogia, tecnicas
ocupacionas, de trabalho, de educacdo e de treinamento de presos, tendo o parecer
concluido gque tais atividades estariam englobadas em warias frentes da atividade-fim
do Estado da area de educacio.

O tmlticitado parecer fora catesdrico gquanto A impossibilidade de
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Mo mesmo sentido foram os serwigos de pedagogia, tecnicas
ocupacionais, de trabalho, de educagio e de treinamento de presos, tendo o parecer
concluido que tais atividades estariarn englobadas em varias frentes da atividade-fim
do Estado da area de educacio.

O multictado parecer fora categdrico quanto & impossibilidade de
terceifizagdo dos servigos relativos ao supotte juridico, de monitorarmento prisional e
de prontuario de detentos, sob o argumento de que estes estariam abrangidos pelo
conceito de  atividade-fim  do  sistema  prisional, estando, por conseguinte,
desautorizada a sua delegacdo.

Dnividas ndo ha, portanto, gquanto 3 ilegalidade da atitude do ente
estatal, que ao arrepio da norma constitucional, terceirizon setwicos ligados & sua atea

de atuarfio, parm oz quais deveria ter realizado concurso piblico,

Mo poderia deizar de mencionar, ainda, o Decreto 2.271/97, que pode
ser utilizado no presente caso concreto como parimetro, mesmo porque va ao
encontro do artigo constitucional acima ctado, dispondo acerca da possibilidade de
terceinzagdo de mio de obra no dmbito federal, elencando apenas servigos acessorios,

Por todo o exposto, por considerar ilegal a atitude do primeiro
teclatnado etn terceirizar atividades fing do sisterna pridonal sergipano, confittmo a
lirninar ja deferida e, por consequinte, condeno o mesmo a abster-se de firmar novos
contratos gque tenharn por objeto a intermnediacio iregular de mdo-de-obra de fungies
ligadas 4 atividade fim do Estado, nos termos do Parecer 4.970/2008, conforme o
exposto adma, para que ndo haja burla das disposigies contidas no artigo 37, inciso
II, da Constituigdo Federal, ficando impedido, ainda, de contratar, nomear, admitir ou
designar qualquer servidor pam a execugdo dos servigos prisionais, em afronta as
detenmninactes contidas no dispostivo constitucional acma mendonadao, ou, ainda,
por qualquer entidade privada, inclusve a REVIVEER, segunda acionada.

Defiro, ainda, em patte, o pedido contido no subitern c.3, para condenar
o Estado a providenciar, no prazo de 120 dias, concurso publico para preenchimento
dos cargos necessatios 4 consecugdo das atividades necessinas ao funcionamento do
sistema prisional, conforme parecer da Procuradoria do Estado, bem como promover o
desligamento dagueles que estdo executando atividade fins, através de empresa
interposta.

Fizo a multa de R$100.000,00 por dia e por cada trabalhador que fora
encontradn em situacio irregular, bem como a mlta de igual walor pelo ndo
cumprimento da obtigacio de fazer, devendo ser revertida ao FAT.

Segue, no mesmo sentido, trecho da fundamentagéo da decisdo do
Exmo. Juiz do Trabalho da 12 Vara do Trabalho de Sao Luis, Maranhao, que
deferiu a antecipacao de tutela nos autos da Agao Civil Publica n. 0017646-
63.2014.5.16.0001, publicada no Diario Eletrénico da Justigca do Trabalho
em 14.4.2015:
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‘DECIDO

E fato notodrio a crise que acomete a segurancga publica em nosso
Estado. Varios sao os indicios de que o Poder Publico, no decorrer
das ultimas décadas, negligenciou sistematicamente esse campo
de atuacgao, ocasionando, entre outros efeitos, a «organizacao»
progressiva do crime, o infeliz destaque de nosso Estado em
rankings nacionais e internacionais sobre o aumento da violéncia
— tendo inclusive nossa capital constado em lista que reune as
50 cidades mais violentas no mundo, em 10° lugar (disponivel
em: <http://www.oimparcial.com.br/app/noticia/mundo/2015/02/04/
interna_mundo,166555/sao-luis-e-a-10-cidade-->, além da
precariedade de nossa realidade prisional, assunto da presente
demanda.

Sendo assim, o Poder Judiciario, na qualidade de Poder da
Republica responsavel pela guarda da legalidade, tem por dever
nao fechar os olhos para tal tema quando provocado, e atuar, nos
limites de suas atribui¢gdes constitucionais, com o fito de responder
a provocacgao com a seriedade e justica que o assunto requer.

Assinado eletronicamente. A Certificacdo Digital pertence a:
Antonio de Padua Muniz Correa. Disponivel em: <http://pje.trt16.
jus.br/primeirograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?
nd=15041415151139100000001861573>. Numero do documento:
15041415151139100000001861573 Num. acb5e0a — p. 2.

No caso em tela, estamos diante de realidade ja amplamente
conhecida no ambito do TRT da 162 Regiado, eis que varias
demandas tém sido postas discutindo questdes referentes ao
sistema carcerario maranhense, tais quais a auséncia de regular
concurso publico para preenchimento das vagas por servidores
de carreira, o desvio de funcdo e a isonomia salarial entre
trabalhadores que prestam servico a um tomador comum, mas
contratados a titulo precario. Inclusive vé-se que a requerida
VTI Servigos, Comércio e Projetos de Modernizagcado e Gestao
Corporativa Ltda. — Me. ndo deixa passar despercebidas tais
questdes, quando, em sua manifestacao, junta aos autos algumas
decisbes em que sdo abordadas tais matérias, com desfechos
relativamente semelhantes (docs. ID’s n. 93ecf2b, 0a78c0a e
aOc72ac).
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Logo, cotejar o exposto no paragrafo anterior com as informagdes
obtidas pelo E. Ministério Publico do Trabalho em sede
investigatoria, que relatam as limitagbes quantitativas atuais
do quadro de servidores publicos na area de seguranga, com a
utilizacdo da mao de obra terceirizada para suprir tal deficiéncia
(Oficio n. 95/2014 — GAB-SEJAP — doc. ID n. f052b20), e sua
utilizacdo em atividades inerentes aos agentes penitenciarios
(Oficio n. 111/2014 — GAB-SRTE/MA — doc. ID n. dceb168),
inclusive na seguranca quase exclusiva do maior complexo
penitenciario do Estado (Relatério de Inspecao MPE IC n.
773.2013.16.000/8 — doc. ID n. be9e567), € medida salutar que
justifica in totum a adog¢ao de um posicionamento firme e urgente
da Justica laboral.

Portanto, é auspicioso verificar que o Estado do Maranhéo esta
atualmente engajado em minorar as deficiéncias de nosso sistema
carcerario quando, em sua manifestagao, apresenta cronograma
detalhado sobre construcdo e reforma de cadeias publicas em
varios municipios (doc. ID n. dd3c405 — p. 3-4), e, informando
que esta revisando a totalidade dos contratos firmados com
empresas interpostas nesta area, declara que esta implementando
medidas de curto, médio e longo prazo para extinguir contratos
de terceirizacao e consequentemente aparelhar o meio ambiente
prisional e o quadro de servidores do Estado, abrindo vagas
para concurso publico no cargo de Auxiliar de Seguranca
Penitenciaria — ASP, que atuarao em substituicdo aos Monitores
de Ressocializagao, hoje contratados.

No entanto, apesar de verificar certo alinhamento do Estado do
Maranhdo com as pretensdes ministeriais encaminhadas neste
processo, considero de utilissima necessidade o deferimento da
medida antecipatéria de tutela requerida pelo parquet trabalhista,
devendo o ente federativo cumprir a totalidade do cronograma
estabelecido e, além de ndo mais contratar novos trabalhadores
por meio de interposta pessoa, extinguir o servigo terceirizado,
em todas suas nuancgas, no quadro da SEJAP até o més de
junho/2016, consagrando assim judicialmente os compromissos
assumidos pela Administracéo Publica, aplicando-se-lhe a multa
de R$ 2.000,00 por cada trabalhador em situagdo irregular, a
ser verificado em oportuna fiscalizagdo, apds decorrido o prazo
acima.”
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Diante do exposto, observamos que a Justica do Trabalho vem
reconhecendo a ilicitude da terceirizagdo da atividade dos agentes
penitenciarios.

IV— DO DANO MORAL COLETIVO E DO DEVER DE REPARAR

Para a defesa de interesses sociais difusos e coletivos, a Constituicao
da Republica legitimou o Ministério Publico a promover a agéo civil publica, a
qual, regulada pela Lein. 7.347/85, disciplinou as a¢des de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados, entre outros, “a qualquer
interesse difuso ou coletivo” (art 12, IV), de onde se depreende seu cabimento
no ambito do Direito do Trabalho, em que os direitos transindividuais sao
amplamente regulados e assegurados.

A Lei Complementar n. 75/93 legitimou definitivamente o Ministério
Publico do Trabalho a utilizar-se da agao civil publica para a defesa de
interesses coletivos (art. 83, lll) e difusos (art. 62, VII, “d”). Mais especificamente,
a LC n. 75/93 previu no inciso Il do art. 83 o cabimento da acao civil publica
“quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos”,
que, como visto, estao sendo frontalmente violados.

O cabimento da agao civil publica e a legitimidade do Ministério Publico
do Trabalho para prop6-la em casos de fraude ao regime de emprego,
mormente com os entes da administragcao publica, vem sendo pacificamente
admitida na Justica do Trabalho, inclusive pelo TST:

“No que concerne a interesses difusos no ambito das relagbes de
trabalho, teriamos como exemplo o de empresa publica que contratasse
diretamente empregados (acrescentamos também os que prestam
servigos por terceirizag¢éo ilicita) sem concurso publico. O STF ja decidiu
pela exigibilidade do concurso publico também para a admissdo de
empregados (regidos pela CLT) nas empresas publicas e sociedades
de economia mista (MS n. 21.322-1/DF), Rel. Min. Paulo Brossard,
DJU de 23.4.1993). Num caos desses, diante da dentncia do Sindicato
Profissional a respeito da irregularidade, e uma vez constatada essa,
o Ministério Publico do Trabalho poderia ajuizar agdo civil publica para
a defesa do interesse difuso relativo aos possiveis candidatos a um
concurso publico. A hipétese seria nitidamente de defesa de interesse
difuso pela impossibilidade de especificar o conjunto dos postulantes
ao emprego publico, ja que, potencialmente, todas as pessoas que
preenchessem o0s requisitos exigidos pelo mesmo, poderiam ser
consideradas candidatas sem potencial.” (A defesa dos interesses
coletivos pelo ministério publico do trabalho. LTr, 57-12/1431)
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E inegavel que a fraude perpetrada pelas Rés causou, e causa, lesdo
aos interesses difusos de toda a coletividade de trabalhadores. Como
tais lesbes amoldam-se na definicdo do art. 81, incisos | e Il, da Lei n.
8.078/90, cabe ao Ministério Publico, com espeque nos arts. 1°, caput,
e inciso IV e 32 da Lei n. 7.347/85, propor a medida judicial necessaria
a reparagao do dano e a interrupgao da pratica.

Em se tratando de danos a interesses difusos e coletivos, a
responsabilidade deve ser objetiva, porque é a Unica capaz de assegurar
protecao eficaz a esses interesses.

Justifica-se a cominagao de obrigagbes de fazer e nao fazer, com o
escopo de que a pratica ilicita cesse, sob pena de astreintes, bem como
a reparagao genérica, nao so pela dificuldade de se reconstituir o mal ja
impingido a coletividade ha décadas, mas também, por ja ter ocorrido a
transgressao ao Ordenamento Juridico vigente.

Necessario, portanto, um meio que, a um s6 tempo, ndo permita que
o transgressor exima-se da obrigagdo de reparar o mal causado sob o
argumento de que seria impossivel individualizar os lesados e permita, ao
menos de forma indireta, que todos os atingidos pela conduta transgressora
sejam ressarcidos pelos danos sofridos.

Com o fim de solucionar esses inconvenientes € que o legislador inseriu
no art. 13 da Lei n. 7.347/85 a possibilidade de ser cobrada indenizacgao.

Nesse passo, afigura-se cabivel a reparagao da lesdo a coletividade
dos trabalhadores, ndo s6 pelos danos causados, mas, igualmente, para
desestimular tais atos.

Oportuno se torna dizer que: “ndo somente a dor psiquica pode gerar
danos morais; devemos ainda considerar que o tratamento transindividual
aos chamados interesses difusos e coletivos origina-se justamente da
importancia destes interesses e da necessidade de uma efetiva tutela
juridica. Ora, tal importancia somente reforca a necessidade de aceitagao
do dano moral coletivo, ja que a dor psiquica que alicergou a teoria do dano
moral individual acaba cedendo lugar, no caso do dano moral coletivo, a
um sentimento de desapreco e de perda de valores essenciais que afetam
negativamente toda uma coletividade. (...) Assim, é preciso sempre enfatizar
o0 imenso dano moral coletivo causado pelas agressées aos interesses
transindividuais afeta-se a boa imagem da protegéo legal a estes direitos e
afeta-se a tranquilidade do cidaddo, que se vé em verdadeira selva, onde
a lei do mais forte impera.

Tal intranquilidade e sentimento de desaprego gerado pelos danos
coletivos, justamente por serem indivisiveis, acarretam lesdo moral que
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também deve ser reparada coletivamente. Ou sera que alguém duvida
que o cidadao brasileiro, a cada noticia de lesdao a seus direitos, nao
se vé desprestigiado e ofendido no seu sentimento de pertencer a uma
comunidade séria, onde as leis sdo cumpridas? Omissis.

A reparagcdo moral deve se utilizar dos mesmos instrumentos da
reparagdo material, ja que os pressupostos (dano e nexo causal) séo os
mesmos. A destinagdo de eventual indenizagdo deve ser o Fundo Federal
de Direitos Difusos, que sera responsavel pela utilizagcdo do montante para
a efetiva reparacdo deste patrimbénio moral lesado. Com isso, vé-se que
a coletividade é passivel de ser indenizada pelo abalo moral, o qual, por
Sua vez, ndo necessita ser a dor subjetiva ou estado animico negativo,
que caracterizariam o dano moral na pessoa fisica...”. RAMOS, André de
Carvalho. A acéo civil publica e o dano moral coletivo.

Destarte, através do exercicio da Acao Civil Publica, pretende o
Ministério Publico do Trabalho a definicdo das responsabilidades por ato
ilicito que causou danos morais e patrimoniais a interesses difusos ou
coletivos.

A questao esta assim definida pelo art. 1¢ da Lei n. 7.347/85:

“Art. 1° Regem-se pelas disposi¢cdes desta lei, sem prejuizo da agéo
popular, as agbes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

V — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.”

Observe-se que atualmente vem se flexibilizando a ideia de
“reconstituicdo dos bens lesados” referida na parte final do art. 13, para se
considerar como objetivo da indenizagc&o ndo somente a reparagao daquele
bem especifico lesado, mas de bens a ele relacionados. No presente caso,
por exemplo, ndo sera reparada especificamente o dano moral causado a
totalidade de trabalhadores, mas estara o transgressor da Ordem Juridica
beneficiando de forma indireta a classe operaria, a qual fora atingida pela
sua conduta.

O restabelecimento da ordem juridica envolve, além da suspensao
da continuidade da lesédo, a adogao de outras duas medidas — a primeira,
tendente a impedir que a ré volte a burlar a regra constitucional do concurso
publico. Analogicamente, pode-se usar a teoria dos “punitive damages”, onde
a indenizacao tem um fim didatico, no sentido de desincentivar o ofensor
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— ou qualquer outro — a praticar tal conduta, através de indenizagbes
consideraveis. O préprio STF ja se manifestou sobre o tema em seu
Informativo de n. 364 (Al-455846); e a segunda, que propicie a reparagao
do dano social emergente da conduta da Ré de burlar todo o arcabougo de
principios e normas, constitucionais e infraconstitucionais, que disciplinam
as relagdes de trabalho e a regra democratica do concurso publico.

Registre-se, na oportunidade, que somente com a condenagédo no
pagamento de uma indenizagao pelos danos de natureza coletiva e difusa
causados € que 0s maus empregadores passardo a respeitar a ordem
juridica e os direitos dos seus empregados. Do contrario, continuara sendo
manifestamente vantajoso descumprir a lei e somente apos ser acionado
judicialmente, por alguns deles, pagar os direitos trabalhistas, ainda assim
apos longa tramitacao do processo ou sen&o por meio de acordo, em valores
infinitamente inferiores ao devido. Neste caso, protegida pela impossibilidade
do reconhecimento do vinculo empregaticio em razdo da auséncia de
concurso publico, a Ré se sente suficientemente protegida para descumprir
a lei e principalmente os principios constitucionais albergados pelo art. 37
da Carta de 1988.

Pois o que ora pretende o Ministério Publico é exatamente uma tutela
jurisdicional apta a impor a Ré a sustacao de sua condutalilicita, abstendo-se
as Rés de utilizar-se dos servicos ligados a finalidade do Estado da Bahia,
prestados por empresas interpostas em face da auséncia de concurso
publico, tutela que repercute sobre o grupo de trabalhadores determinaveis
que integram as empresas terceirizadas que tém de recorrer a Justica
e que ainda os submete a uma realidade de tensao cotidiana, sem os
equipamentos, capacitacdo e remuneragao pertinentes, bem como sobre
toda a massa trabalhadora apta a acessar os postos de trabalho no servigo
publico por meio do competente concurso (direito difusos).

Compulsados os autos, extraimos do relatério do TCE relativo ao
ano de 2014, que a Socializa recebeu, relativos sé a prestacao de servigo
de operacionalizagcdo do Conjunto Penal de Lauro de Freitas (contrato
n. 030/2006), R$ 11.819.816,16, sem cobertura contratual. Quanto ao
exercicio de 2013, também sem cobertura contratual, a Socializa recebeu
R$ 12.343.900,73 pela operacionalizagdo novamente do conjunto penal de
Lauro de Freitas, e a Reviver recebeu pela operacionalizagao do Conjunto
Penal de Serrinha R$ 9.652.404,11. Relativo ao exercicio de 2012, também
foi apurado que a Reviver, pelo Conjunto Penal de Serrinha, recebeu sem
cobertura contratual, o valor de R$ 6.968.299,18. Sem falar na espantosa
auditoria realizada pela propria SEFAZ, que s6 de prejuizo ao erario, em
um unico contrato de terceirizagao do Conjunto penal de Juazeiro auditado,
foi apurada absurda quantia na ordem de R$ 11.000.000,00, decorrente
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da fraude, com a imputacao da possibilidade conluio entre a Socializa e a
Reviver, e da auséncia de fiscalizagdo pela SEAP.

Salientamos que essa apenas é uma ponta do iceberg, pois, caso
houvesse uma apuracao intensificada de contrato por contrato, ndo temos
duvida que o prejuizo cresceria exponencialmente.

Nao ha como imaginarmos a ordem de grandeza do prejuizo do
Estado decorrente das condenacdes por responsabilidade subsidiaria nas
reclamacgdes trabalhistas ajuizadas por agentes de disciplina, os quais tém
plena consciéncia que executam as mesmas atividades que um agente
penitenciario.

O prejuizo causado aos préprios agentes de disciplina em virtude do
risco experimentado em uma atividade no qual sao ilicitamente investidos
e que exercem sem remuneracao e habilitacdo condizentes e sem os
equipamentos necessarios a fungdo, a exemplo das armas de fogo e
algemas, as quais, algumas vezes, sdo adquiridas ilicitamente, por iniciativa
prépria para zelar por sua integridade fisica. O prejuizo experimentado
pelos concursados ndao nomeados em razao da terceirizagao perpetrada
pelo Estado da Bahia e da sociedade trabalhadora que é impedida de se
submeter a regular concurso publico.

Acrescente-se que a sociedade também € prejudicada, tornando-se
mais vulneravel, com a seguranga publica, atividade essencial do Estado,
entregue as empresas locadoras de mao de obra.

Assim exposto, e considerando:

a) a gravidade, a natureza, a abrangéncia e a repercussao das
condutas ilicitas denunciadas, que constituem um padrao uniforme
de comportamento, a atingir e lesionar toda a coletividade de
trabalhadores;

b) a grandeza econdmico-financeira das empresas terceirizadas,
cujos contratos alcangam vultosas cifras;

c¢) o grau de reprovabilidade social das praticas adotadas; e

d) a imperiosidade de ser imposta uma condenagao de natureza
pecuniaria que signifique reparacao e sancionamento eficaz as
Rés, medida que se apresenta como mecanismo adequado de
responsabilizacgao juridica, no plano da tutela dos direitos coletivos
e difusos (arts. 12 e 13 da Lei n. 7.347/85 e art. 62, VII, e 83, do
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CDC), devem ser condenadas a uma indenizagao no valor de R$
10.000.000,00 (dez milhoes de reais), e que, assim, apresenta-
-se razoavel, diante da grandeza econémica dos infratores, em
face dos danos causados, em prejuizo de toda a coletividade de
trabalhadores.

Tal indenizacao pode ser destinada em favor de entidades ou projetos
a serem especificados em liquidagdo®, que permitam a recomposigcéo
de danos de carater difuso trabalhista”, ou, caso V. Exa. assim nao
compreenda, em favor do Fundo de Amparo do Trabalhador — FAT;
reversivel ao Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT (art. 13 da Lei n.
7.347/85, c/c art. 11, V, da Lei n. 7.998/90).

Acerca da destinacdo a prépria comunidade das indenizagbes por
dano moral coletivo em sede de acao civil publica, destaque-se que foi
aprovado o Enunciado n. 12 na 12 Jornada de Direito Material e Processual
na Justica do Trabalho, promovida e realizada 23.11.2007 pelo Tribunal
Superior do Trabalho (TST), pela Associagcao Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (ANAMATRA), pela Escola Nacional de Formacéao
e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT) e apoiada pelo
Conselho Nacional das Escolas de Magistratura do Trabalho (CONEMATRA),
estando o referido Enunciado vazado nos seguintes termos:

“ENUNCIADO N. 12. ACOES CIVIS PUBLICAS. TRABALHO ESCRAVO.
REVERSAO DA CONDENAGAO AS COMUNIDADES LESADAS. Agdes
civis publicas em que se discute o tema do trabalho escravo. Existéncia
de espaco para que o magistrado reverta os montantes condenatérios
as comunidades diretamente lesadas, por via de benfeitorias sociais tais
como a construgao de escolas, postos de saude e areas de lazer. Pratica
que nao malfere o art. 13 da Lei n. 7.347/85, que deve ser interpretado
a luz dos principios constitucionais fundamentais, de modo a viabilizar
a promocéo de politicas publicas de inclusao dos que estdo a margem,
que sejam capazes de romper o circulo vicioso de alienagéo e opressao
que conduz o trabalhador brasileiro a conviver com a macula do labor

(6) O Ministério Publico do Trabalho podera indicar, caso o Juizo requeira, a organizagao
ou fundo pertinente.

(7) Nesse sentido, o dispositivo da Lei n. 9.008/95, que cria o Fundo de Defesa de Direitos
Difusos (FDD), o qual estabelece, no § 3° do art. 12, que os recursos arrecadados pelo FDD
serdo aplicados na recuperagao de bens, na promocéao de eventos educativos, cientificos
e na edicao de material informativo especificamente relacionados com a natureza da
infragdo ou do dano causado, bem como na modernizagdo administrativa dos 6érgaos
publicos responsaveis pela execugao das politicas relativas as areas mencionadas
no mesmo artigo.

— 195 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 195 19/07/2018 10:05:34



degradante. Possibilidade de edificacdo de uma Justica do Trabalho
ainda mais democratica e despida de dogmas, na qual a responsabilidade
para com a construgéo da sociedade livre, justa e solidaria delineada na
Constituicao seja um compromisso palpavel e inarredavel.”

V — DA TUTELA INIBITORIA

Cuidamos no presente tépico do fundamento juridico da nossa mais
cara pretensao: a tutela inibitéria.

Extraimos do jornal Tribuna da Bahia <http://www.tribunadabahia.com.
br/2015/09/15/bahia-ganha-quatro-mil-vagas-carcerarias>, que o Estado
da Bahia intenta expandir o processo de terceirizacao ilicita do sistema
carcerario, seja através da ampliacao das unidades terceirizadas existentes,
seja através da criagdo de mais unidades sob esse sistema, com a utilizagao
de agentes penitenciarios fornecidos por essas empresas.

Pululam noticias a respeito dessa franca expansao, a exemplo daquela
colhida sobre a ampliagdo do Conjunto Penal de Paulo Afonso, do sitio na
rede mundial de computadores <http://g1.globo.com/bahia/noticia/2015/06/
ampliacao-do-conjunto-penal-de-paulo-afonso-e-inaugurada.htmi>.

Sobre a polémica obra da unidade de Vitéria da Conquista, encontramos
a referéncia <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/03/24/
presidio-e-concluido-com-4-anos-de-atraso-mas-nao-tem-data-para-
funcionar.htm>.

Assim, ha fundada perspectiva de que a terceirizagao ilicita no que
tange a atividade dos agentes penitenciarios ird se expandir no territorio
baiano.

Caso o Judiciario ndo se faca firme, convicto da importancia de se
fazer presente no zelo pela ordem juridica, é certo que as Rés continuarao,
a olhos vistos, burlar toda a rede de protecao aqui descrita.

A fim de corroborar o quanto aqui defendido, citamos noticia extraida
do site do TST:

6.12.2010
“Reconhecido o interesse do MPT em aplicar multa inibitéria

Por unanimidade, a Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho
reconheceu o direito de o Ministério Publico do Trabalho da 8? Regido
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(PA e AP) cobrar multas decorrentes de infragdes administrativas que
nao foram pagas pela Viagéo Perpétuo Socorro Ltda., com prejuizo aos
seus empregados. Entre as infragbes, destacam-se o descumprimento
de normas relativas a rescisdo contratual, a saude e a seguranga do
trabalho. O direito de agir do MP foi negado pelo 8° Tribunal Regional.

O relator do caso na Segunda Turma, ministro Caputo Bastos,
destacou que a atuacdo judicial do Ministério Publico esta descrita
na Lei Complementar n. 75/1993. Especificamente, o art. 83 desse
dispositivo da ao MP a incumbéncia de propor acgao civil publica no
ambito da justiga trabalhista, quando os interesses coletivos na esfera
dos direitos sociais constitucionalmente garantidos sao desrespeitados.
Diferentemente desse entendimento, embora tivesse reconhecido a
legitimidade do MPT para propor a ac&o civil publica, o 8¢ Tribunal Regional
negou provimento ao seu recurso, por achar que naquele caso faltava a
instituicao interesse de agir, como estabelece o art. 267, VI, do Cddigo de
Processo Civil, que trata da caréncia de agao.

Ao avaliar o recurso do Ministério Publico contra a decisao regional, o
relator afirmou que as infragbes cometidas pela empresa “implicam,
inegavelmente, grave lesdo a ordem juridica e aos direitos sociais dos
trabalhadores”. Segundo o relator, “a eventual aplicagdao de uma multa
nao afasta o interesse do MPT na propositura da demanda, uma vez que o
sistema juridico consagra o principio da independéncia das instancias”.

Dessa forma, “a agao civil publica é o meio adequado, necessario
e util para o fim proposto, qual seja, compelir a empresa a cumprir a
legislagao trabalhista”, afirmou o relator, esclarecendo que “a multa
nao sera imposta em razao das infragées ja cometidas, mas sim na
hipétese da empresa vir a reincidir na pratica do ato infrator. Inexiste,
pois a dupla punicdo pela mesma falta”, ressaltou. Ao final, o relator
deu provimento ao recurso do MPT e determinou o retorno dos autos ao 8°
Tribunal Regional para que prossiga no julgamento do recurso, considerando
afastado o impedimento previsto no art. 267, VI, do Cddigo de Processo
Civil. (RR — 209000-21.2004.5.08.0012).

VI— DA ANTECIPAGAO DA TUTELA

As violagbes a legislagao laboral constatadas se afiguram graves, e
o tempo a ser despendido até o fim do processo somente beneficiara a
prépria ré, a qual continuara praticando as condutas propiciadoras de graves
prejuizos sociais.
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Nesse contexto, conclui-se que a concessao da liminar prevista no art.
12 da Lei n. 7.347/85 se faz mister, maxime para assegurar a efetividade
do processo:

Art. 12. Podera o juiz conceder mandado liminar, com ou sem
justificacao prévia, em decisao sujeita a agravo.

Com efeito, sendo a liminar aqui pleiteada satisfativa, deve-se
obedecer aos requisitos estampados no art. 273 do CPC, que por certo se
fazem presentes. Isso porque a matéria de direito e de fato foi fartamente
demonstrada, de acordo com os elementos juntados no inquérito civil,
comprova, a saciedade, o cometimento dos ilicitos acima indicados, restando
atendido o requisito relacionado a prova inequivoca, apta a convencer o juiz
da verossimilhanga das alegagdes.

A fumaca do bom direito esta demonstrada seja a partir do exame
da legislacao vigente a esse respeito, das decisdes judiciais trazidas,
visto que o tema ja é bem conhecido desse Egrégio TRT, inspecoes
feitas por Procuradores do Trabalho, depoimentos tomados, confissbes
consubstanciadas em documentos produzidos pelas proprias Rés, e mais
um sem numero de elementos cuidadosamente trazidos a analise de V.Exa.
A atividade dos agentes penitenciarios terceirizada é patentemente ilicita,
posto que, tal como prescreve a Lei de Execugao Penal, a segurancga publica
nao é transferivel a iniciativa privada.

De outra parte, também se mostra presente a existéncia de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao (art. 273, |, do CPC), na
medida em que a desobediéncia das normas acima indicadas contribuem
diretamente para a proliferacao da realidade descrita com consequéncias
irreversiveis.

Toda a coletividade de possiveis candidatos ao cargo de agente
penitenciario encontra-se privada dos direitos sociais elencados nos arts. 6°
e seguintes da CF/88, reclamando a realizagao de concurso publico, além
dos varios cidadaos aprovados no concurso publico em curso para agente
penitenciario, que tém aguardado a nomeacao, sem qualquer perspectiva,
diante da franca expansao da terceirizagao do sistema carcerario no nosso
Estado, o qual mantém uma situagao de promiscuidade, mantendo, para
as mesmas fungdes, 0 mesmo desiderato, empregados das terceirizadas
(agentes de disciplina), agentes penitenciarios concursados e agentes
penitenciarios contratados via REDA. Esses direitos sdo garantias
constitucionais e estdo inseridos como clausula pétrea, por ser o valor social
do trabalho um dos fundamentos da nagao.
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O dano irreparavel decorre do carater continuado da leséo, que é de
trato sucessivo. Ademais, a qualquer momento serdo contratados novos
trabalhadores para a mesma prestacao de servigos, os quais, na ansia de
conseguir ou manter seu emprego, sujeitam-se a um trabalho de inolvidavel
risco, sem o preparo adequado e sem a rede de protecédo propria de
servidores publicos. Avilta o risco para a sociedade diante de um trabalho
prestado segundo os interesses que movem o mercado, servigo prestado
por empresa locadora de mao de obra, com a rotatividade de mao de obra
que lhe é insita.

Caso a liminar nao seja deferida, a terceirizagdo do sistema carcerario,
mais especificamente da atividade dos agentes penitenciarios, sé expandira,
como observamos das inUmeras noticias veiculadas pelos meios de
comunicagao, mantendo o Estado da Bahia na sua zona de conforto, mas
dilapidando o respectivo erario, pois, € bom salientar, se em um Unico contrato
criteriosamente auditado pela SEFAZ, concluiu-se pelo prejuizo na ordem
de R$ 11.000.000,00, o que sera descortinado com os demais, os quais
foram renovados sem licitagdo? Para nado falar nas inumeras condenagdes,
em carater subsidiario que o Estado da Bahia vem sofrendo na Justica do
Trabalho em fungao das reclamacgdes trabalhistas ajuizadas por agentes de
disciplinas em face da Reviver ou Socializa e do Estado da Bahia...

A concesséo da liminar certamente for¢ara legalmente a regularizar a
situacao, seja nomeando os aprovados no concurso publico e/ou realizando
novo concurso, freando a situagao de clara ilicitude.

Saliente-se que, por obvio, a liminar deve fixar prazo razoavel para a
adocao das medidas, diante da ponderagao entre os interesses em jogo,
como a continuidade da prestacao do servi¢o de segurancga publica, todavia,
0 que nao é possivel é que essa situacado de patente vilipéndio ao direito
se eternize.

Destarte, estando atendidos todos os requisitos previstos na lei para a
concessao da tutela antecipada, é imperiosa que ela seja feita antes mesmo
da notificacdo da acionada, consoante art. 12 da Lein. 7.347/85 e arts. 273
e 461 § 3°do CPC.

Do exposto, requeremos liminarmente o deferimento das seguintes
obrigacgoes:

A) Ao Estado da Bahia — Secretaria de Administracao
Penitenciaria:

a.1) extinguir os contratos existentes com as empresas Reviver
Administragdo Prisional Ltda. e Socializa Empreendimentos e
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Servicos de Manutencdo Ltda., no tocante ao fornecimento do
servico de seguranga publica, exercido ilicitamente por agentes
de disciplina, no prazo de trés meses ou outro reputado razoavel
pelo juizo, ou até o vencimento do contrato se ocorrer antes de
seis meses;

a.2) imediatamente, se abster de renovar ou firmar novos
contratos, com a Reviver Administragao Prisional Ltda., Socializa
Empreendimentos e Servicos de Manutencéao Ltda., ou qualquer
instituicdo publica ou privada, por pessoa fisica ou juridica, que
tenham por objeto a intermediacao irregular de mao de obra da
funcao de agente penitenciario, no sistema prisional baiano;

a.3) se abster de utilizar mao de obra de trabalhadores para
exercerem funcdes proprias de agentes penitenciarios, sob
a nomenclatura de agentes de disciplina ou outra qualquer,
intermediada pela Reviver Administracao Prisional Ltda., Socializa
Empreendimentos e Servicos de Manutencao Ltda., ou por
qualquer outra instituicao publica ou privada, seja pessoa fisica ou
juridica, em desrespeito as garantias constitucionais concernentes
aos direitos sociais dos trabalhadores e a obrigatoriedade de
concurso publico para ingresso no servigo publico, no prazo de
trés meses ou outro reputado razoavel pelo juizo;

a.4) providenciar o desligamento de todos os empregados da
Reviver Administragéo Prisional Ltda. e Socializa Empreendimentos
e Servigos de Manutencdo Ltda., que prestem servigos na
qualidade de agentes de disciplina no sistema prisional baiano,
no prazo de trés meses ou outro reputado razoavel pelo juizo;

a.5) imediatamente providenciar o bloqueio de acesso ao sistema
relativo as informacdes de segurancga as empresas terceirizadas
e aos agentes de disciplina;

B) A Reviver Administragédo Prisional Ltda. e Socializa
Empreendimentos e Servigos de Manutencgao Ltda.:

b.1) abster-se de fornecer méo de obra para o Estado da Bahia
para a atividade propria de agentes penitenciarios, essenciais
a seguranga publica, no prazo de trés meses ou outro reputado
razoavel pelo juizo, ou até o vencimento do seu contrato se anterior
a trés meses;
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b.2) imediatamente abster-se de admitir trabalhadores para prestar
servico proprio de agentes penitenciarios em unidades prisionais,
sob a nomenclatura de agente de disciplina ou qualquer outra.

VIl — CARATER MANDAMENTAL DA SENTENCA DEFINITIVA
PROFERIDA EM SEDE DE AGAO CIVIL PUBLICA, A EXIGIR
IMEDIATO CUMPRIMENTO

Contudo, caso decida este MM juizo ndo conceder a tutela antes da
oitiva da acionada, que sejam antecipados os efeitos da tutela na préopria
sentenca definitiva. Note-se que tal providéncia deve ser tomada de forma
explicita no ambito da sentenca definitiva, somente para espancar qualquer
duvida quanto ao seu necessario cumprimento imediato, ndo obstante isso
decorra do préprio sistema processual aplicavel.

E que a regra no processo do trabalho é a de que os recursos tem
efeito meramente devolutivo (art. 889 da CLT®), donde se conclui que
as obrigacoes de fazer devem ser cumpridas imediatamente, mesmo
em caso de interposi¢cao de recurso.

A par disso, o art. 14® da lei da Agao Civil Publica (Lei n. 7.347,
de 1985) preceitua que o juiz podera dar efeito suspensivo ao recurso
eventualmente interposto, dai se extraindo a regra de que a sentenca
prolatada tem efeitos imediatos.

Ademais, deve-se compreender corretamente a natureza juridica do
objeto da presente agdo, a fim de que seja esclarecido o regime de seu
cumprimento.

Isso porque, normalmente, a execucao de um titulo judicial somente
se faz quando do seu transito em julgado, apds, portanto, julgados todos os
recursos interpostos pelas partes, salvo a hipotese de execugao provisoria.
Trata-se da classica sentenca condenatéria, que autoriza a atuacgao
executiva caso ndo adimplida espontaneamente a obrigacao constante do
titulo executivo judicial.

(8) Art. 899. Os recursos serdo interpostos por simples peticao e terdo efeito meramente
devolutivo, salvo as excegdes previstas neste Titulo, permitida a execugao provisoria até
a penhora.

(9) Art. 14. O juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel
a parte.
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Nao é esse, contudo, o tratamento a ser dispensado no que tange a
presente acdo, que veicula obrigacoes de fazer e ndo fazer tendentes a
remover os ilicitos praticados pelo réu, independente de qualquer verificagao
de dano. Nessa linha é a licdo de Luiz Guilherme Marinoni('®:

A sentenca dirigida a viabilizar a remocgéao do ilicito ndo pode ser
comparada a condenatéria pelo simples fato de se destinar a
prestar forma de tutela que, para ser efetivada, depende apenas
da declaragéo do ato contrario ao direito, suficiente para autorizar
a expedicdo do mandado executivo. Tal sentenca, que sequer
poderia ser pensada na época em que a condenacao foi concebida,
tem relagado com os novos direitos e, por isso, reveste-se de forca
executiva para bem atendé-los, ao contrario da condenatéria, que
apenas abria a oportunidade para o vencedor requerer, em caso
de inadimplemento, que a forca do Estado fosse utilizada para
conduzir a realizagao da prestacao devida.

Nesse passo, no caso de agéao civil publica a veicular pedido
consistente em obrigacdo de fazer ou nao fazer, dirigida a remocgao de
um ilicito, ndo se tem a execucgéao provisoéria propriamente dita, mas sim o
cumprimento do comando sentencial, notadamente pelos art. 84 do CDC,
art. 11 dalLein. 7.347/85 e art. 461 da CPC. A partir de tais dispositivos se
extrai a conclusédo de que a lei optou pela concentracdo da execugéo na
fase de conhecimento. A prépria sentenca definitiva, pois, ja tem efeitos
executivos, exigindo-se, por conseguinte, o cumprimento imediato dos
comandos nela contidos pelo réu.

Dai a razao por que nao ha falar em execucgéao provisoria da sentenca
definitiva de primeiro grau, e sim em seu cumprimento especifico, conforme
defende Bezerra Leite:

Tratando-se de sentenca (titulo judicial) que contenha obrigagao
de fazer ou nao fazer, ndo ha mais processo de execucgao, e sim
cumprimento da obrigacao especifica nela contida, a teor dos arts.
11 da LACP e 84 do CDC (Liquidagao na agao civil publica, p. 133).

Assim, no caso de condenacado em obrigagao de fazer ou nao fazer,
0 juiz determina o seu imediato cumprimento, tendo a decisao a natureza
juridica de uma verdadeira decisdo mandamental, ndo havendo necessidade

(10) MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 91-92.
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de ulterior execucdo. Sobre as caracteristicas da agdo mandamental, Ovidio
Batista pontua:

“[...] a agdo mandamental tem por fim obter, como eficacia
preponderante da respectiva sentenga de procedéncia, que o juiz
emita uma ordem a ser observada pelo demandado, em vez de
limitar-se a condenéa-lo a fazer ou n&o fazer alguma coisa. E da
esséncia, portanto, da acado mandamental que a sentencga que lhe
reconhecga a procedéncia contenha uma ordem para que se expeca
um mandado. Dai a designacao de sentengca mandamental. Neste
tipo de sentenga, o juiz ordena, e ndo simplesmente condena.
E nisso residem, precisamente, o elemento eficacial que a faz
diferente das sentencgas proprias do processo de conhecimento.”"

E o caso da sentenca prolatada em acéo civil publica contendo uma
obrigacao de fazer ou nao fazer. Nela, o juiz deve ordenar o cumprimento
imediato do que ali decidido, a fim de resguardar, sem maiores demoras, a
protecédo ao bem juridico protegido pela acéo coletiva.

Pontue-se, ainda, que os dispositivos citados acima estabelecem os
mecanismos a serem utilizados para garantir o cumprimento do comando
sentencial, a exemplo da imposicdo de multa por descumprimento, busca
e apreensao, remocao de pessoas e coisas, ou qualquer outra medida
necessaria para a satisfacdo da tutela especifica (art. 461, § 5°, do CPC
e art. 84, § 5% do CDC), servindo como mecanismo de execugao indireta.

Esse regime juridico diferenciado para o cumprimento das obrigacoes
de fazer é reforcado pela previsdo constante no art. 14 da LACP, no sentido
de que o juiz pode determinar o efeito suspensivo a recurso interposto
contra a sentenca. Isso significa dizer: a regra é a de que a sentenca deva
ser cumprida imediatamente, equivalendo a um provimento dado em uma
acdo mandamental.

Somente em situagdes deveras excepcionais € que o juiz podera
imprimir efeitos também suspensivos ao recurso contra a sentenga prolatada,
desde que obedecidos os requisitos legais para tanto (art. 14 da LACP).

Por tudo isso, ndo tendo efeito suspensivo eventual recurso contra
a sentencga definitiva, quando esta estabelecer o cumprimento de uma
obrigacao de fazer ou nao fazer, sua eficacia se opera de forma imediata,
devendo ser expedido, automaticamente, mandado ao réu para o
cumprimento dos comandos nela, sentenga, contidos.

(11) Curso de processo civil, v. 2, p. 336.
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Assentado isso, ainda que a eficacia imediata da sentenca definitiva
decorra do préprio regime legal aplicavel a agao civil publica, é necessario,
por cautela, que seja determinado expressamente, na sentenca definitiva,
o imediato cumprimento das obriga¢des objeto da presente acao.

Ante todo o exposto, requer seja concedida a antecipacao da tutela,
inaudita altera pars, apés a defesa, ou na prépria sentenga definitiva,
ordenando o cumprimento imediato, por parte da acionada, das seguintes
obrigacgoes:

Na hipotese de descumprimento de qualquer uma das obrigacdes
de fazer acima previstas, requer a condenacao da empresa
acionada na multa (art. 11 da Lein. 7.347/85 e § 4° do art. 84 da
Lei n. 8.078/90), no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), por
descumprimento de cada obrigagao imposta pela decis&o, devida
em cada constatagdo de descumprimento.

Viil — DOS PEDIDOS

1. Requer o MPT a declaracao de ilicitude da terceirizagao perpetrada
pelo Estado da Bahia, através da sua Secretaria de Administracao
Penitenciaria e Ressocializagdo — SEAP, nas atividades inerentes ao cargo
de agente penitenciario;

2. Requer a procedéncia dos pedidos dessa acao civil publica,
confirmando a liminar deferida, e, condenando os réus em definitivo, nas

seguintes obrigagoes:

A) Ao Estado da Bahia — Secretaria de Administragcao
Penitenciaria:

a.1) extinguir os contratos existentes com as empresas Reviver
Administragdo Prisional Ltda. e Socializa Empreendimentos e
Servigos de Manutencdo Ltda., no tocante ao fornecimento do
servico de seguranca publica, exercido ilicitamente por agentes de
disciplina terceirizados, no prazo de trés meses ou outro reputado
razoavel pelo juizo, ou até o vencimento do contrato se ocorrer
antes de seis meses;

a.2) imediatamente, se abster de renovar ou firmar novos
contratos, com a Reviver Administracao Prisional Ltda., Socializa
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Empreendimentos e Servicos de Manutencéao Ltda., ou qualquer
instituicdo publica ou privada, por pessoa fisica ou juridica, que
tenham por objeto a intermediagao irregular de méo de obra da
funcao de agente penitenciario, no sistema prisional baiano;

a.3) se abster de utilizar mao de obra de trabalhadores para
exercerem funcdes proprias de agentes penitenciarios, sob
a nomenclatura de agentes de disciplina ou outra qualquer,
intermediada pela Reviver Administracao Prisional Ltda., Socializa
Empreendimentos e Servicos de Manutencao Ltda., ou por
qualquer outra instituicao publica ou privada, seja pessoa fisica ou
juridica, em desrespeito as garantias constitucionais concernentes
aos direitos sociais dos trabalhadores e a obrigatoriedade de
concurso publico para ingresso no servigo publico, no prazo de
trés meses ou outro reputado razoavel pelo juizo;

a.4) providenciar o desligamento de todos os empregados da
Reviver Administragéo Prisional Ltda. e Socializa Empreendimentos
e Servigos de Manutencao Ltda., que prestem servigos na
qualidade de agentes de disciplina no sistema prisional baiano,
no prazo de trés meses ou outro reputado razoavel pelo juizo;

a.5) imediatamente providenciar o bloqueio de acesso ao sistema
relativo as informacdes de seguranca as empresas terceirizadas
e aos agentes de disciplina;

B) A Reviver Administragédo Prisional Ltda. e Socializa
Empreendimentos e Servigos de Manutencgao Ltda.:

b.1) abster-se de fornecer mao de obra para o Estado da Bahia
para a atividade propria de agentes penitenciarios, essenciais
a seguranca publica, no prazo de trés meses ou outro reputado
razoavel pelo juizo, ou até o vencimento do seu contrato se anterior
a trés meses;

b.2) imediatamente abster-se de admitir trabalhadores para prestar
servico proprio de agentes penitenciarios em unidades prisionais,
sob a nomenclatura de agente de disciplina ou qualquer outra.

3. Requer sejam os réus condenados a pagar, no minimo, a
quantia de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais) pelos danos
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morais coletivos causados, reversivel em favor de entidades ou
projetos a serem especificados em liquidagao?, que permitam
a recomposicao de danos de carater difuso trabalhista, ou, caso
V. Exa. assim nao compreenda, em favor do Fundo de Amparo
do Trabalhador — FAT (art. 13 da Lei n. 7.347/85, c/c art. 11, V,
da Lei n. 7.998/90).

Na hipotese de descumprimento das obrigacdes de fazer acima
previstas, requer a condenacao da empresa acionada na multa (art. 11
da Lei n. 7.347/85 e § 4° do art. 84 da Lei n. 8.078/90), no valor de R$
100.000,00 (cem mil reais), por descumprimento de cada obrigagcado imposta
pela decisédo, devida em cada constatacdo de descumprimento.

O valor devido como astreintes devera ser devidamente atualizado a
partir da data do comando sentencial, pela tabela de correcdo dos débitos
trabalhistas judiciais, e sera reversivel em favor de entidades ou projetos
a serem especificados em liquidagdo’®, que permitam a recomposicdo de
danos de carater difuso trabalhista, ou, caso V. Exa. assim nao compreenda,
em favor do Fundo de Amparo do Trabalhador — FAT (art. 13 da Lei n.
7.347/85, c/c art. 11, V, da Lei n. 7.998/90).

Por outro lado, ainda que entenda esse MM. Juizo por ndo conceder
a_tutela antecipada, requer seja reconhecida, expressamente, a eficacia
imediata da_sentenca definitiva a ser prolatada, gracas ao seu carater
mandamental, conforme fundamentagdo no tépico VIl supra, devendo,
para tanto, ser expedido, imediatamente, apds a prolacdo da sentenca. o

competente mandado para cumprimento do comando sentencial.

IX — DOS REQUERIMENTOS FINAIS

a) A notificagdo das rés para, querendo, responder aos termos da
presente acao, assumindo, caso nao o faga, os efeitos decorrentes da revelia
e confissdo, prosseguindo o regular processamento do feito, julgando-se,
ao final, procedentes todos os pleitos formulados;

b) Requer, também, a intima¢do pessoal do representante do
Ministério Publico do Trabalho, dos atos processuais, com remessa dos

(12) O Ministério Publico do Trabalho podera indicar, caso o Juizo requeira, a organizagao
ou fundo pertinente.
(13) O Ministério Publico do Trabalho podera indicar, caso o Juizo requeira, a organizagao
ou fundo pertinente.
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autos, conforme disposto no art. 18, inciso Il, alinea h, da Lei Complementar
n. 75/93; art. 236, § 2° do Cédigo de Processo Civil; Provimento n. 6 P/CR
02/2006, da lavra da D. Presidéncia do E. TRT da 52 Regido; e Provimento
n. 4, 30 de Junho de 2000, do TST.

c) Requer a produgao de todos os meios probatérios em direito
admitidos, especialmente juntada de novos documentos, depoimento
pessoal dos representantes do réus, oitiva de testemunhas, além de outros
que venham a se mostrar relevantes para o deslinde das questdes trazidas
a juizo através da presente demanda.

Acompanha a presente inicial o Inquérito Civil n. 001942.2015.05.000/6
— 37.

Arbitra-se a causa o valor de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes) de reais.
Salvador, 29 de marco de 2016.

Alberto Bastos Balazeiro
Procurador-Chefe da PRT da 52 Regiao

Romulo Barreto de Almeida
Procurador do Trabalho

Séfora Graciana Cerqueira Char
Procuradora do Trabalho

— 207 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 207 19/07/2018 10:05:34



6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 208 19/07/2018 10:05:34



ESTUDOS

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 209

19/07/2018 10:05:34



6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 210 19/07/2018 10:05:34



A LEeiIN. 13.429/2017,
A SumuLA TST N. 331 E o FuturO

AFoNso DE PauLa PINHEIRO RocHA™
ANTONIA JULIANNA MORAIS DO NASCIMENTO®)

RESUMO: Este artigo visa elucidar as alteragdes introduzidas pela Lei
n. 13.429/2017 a Lei n. 6.019/74, focando na clara distingao entre o
instituto do contrato de trabalho temporario e a relagao de trabalho na
empresa prestadora de servico a terceiros, demonstrando a auséncia
de incompatibilidade no tratamento despendido a terceirizagédo pela
referida lei e o conferido pela Sumula n. 331 do TST, no que tange
a terceirizagao em atividade-fim, que ndo a admite de forma ampla
e irrestrita, sendo qualquer interpretagéo diversa a essa, contraria a
valorizagao do trabalho humano, fundamento da Republica Federativa
do Brasil, as normas e principios constitucionais de protecdo ao
trabalho, em especial ao principio da vedagéo do retrocesso social
e 0 in dubio pro operario. Além disso, busca-se analisar o futuro dos
fundamentos juridicos que animaram a constituigdo da Sumula n. 331
do TST, diante do contexto de reformas e ataques a direitos sociais.

PALAVRAS-CHAVES: Terceirizagao; Contrato de trabalho temporario;
principio da vedacao ao retrocesso; principio in dubio pro operario.

(1) Procurador do Trabalho em Mossord. Doutor em Direito Constitucional pela Universidade
de Fortaleza — UNIFOR. Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal do
Ceara. MBA em Direito Empresarial pela FGV/Rio. Professor Universitario.

(2) Advogada. Pés-graduada em Processo Civil.
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Sumario: Introdugao; 1. Consideragdes iniciais sobre o trabalho temporario
e a terceirizagdo. 2. Principio da vedagao ao retrocesso social. 3. A Lei n.
13.429/2017; impossibilidade da terceirizagdo da atividade-fim e a Sumula
TST n. 331. 4. O Supremo Tribunal Federal e o futuro. 5. A resisténcia —
Boa-fé, fungao social do contrato em perspectiva dindmica e visdo das redes
contratuais. Concluséo. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Aexplosao tecnoldgica decorrente do pés-guerra, bem como a crise dos
modelos econémicos Taylorismo e Fordismo, e a subsequente consolidagao
do Toyotismo em escala mundial, culminaram na internacionalizagéo do capital,
impactando diretamente os grandes grupos econdmicos que passaram a
delegar etapas da sua producdo a outras empresas, segmentando-se em
diversas partes distintas do globo.

Tal fendmeno rompeu o modelo classico de trabalho bilateral havido até
entdo, em que um empregado prestava servigo diretamente ao empregador
que o contratou, e inaugurou uma relagao trilateral, na qual os empregados
de uma empresa prestam servigos a uma outra, confirmando-se de forma
global, assim, a terceirizagcdo como um dos mecanismos principais da forma
de producao contemporanea.

No Brasil, tal forma de prestagdo de servigos comegou a ganhar
espaco nas décadas de 1960 e 1970. Regulamentada inicialmente no
setor publico, pelo Decreto-lei n. 200/67 que, em seu art. 10, dispds sobre
a descentralizagdo administrativa. Posteriormente foi regulamentada na
iniciativa privada pela Lei n. 6.019/74, lei do trabalho temporario, e pela Lei
n. 7.102/83, que permitia a terceirizagao do trabalho de vigilancia bancaria.

Aintermediacao de mao de obra, muito embora, s6 regulamentada em
situacdes especificas, tornou-se pratica recorrente na economia brasileira
em multiplos setores, o que levou o Tribunal Superior do Trabalho, apos
diversos julgados, a editar da Sumula n. 256 (Resolucdo n. 4, de 22.9.1986),
que considerava ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta, salvo nos casos previstos nas Leis ns. 6.019/74 e 7.102/83.

ApOs sucessivos novos julgados, a referida sumula foi revisada,
tendo sido substituida pela atual Sumula TST n. 331, que passou a dispor
de forma mais minuciosa sobre a questao, permitindo a terceirizagdo de
forma excepcional em quatro situagdes: no caso de contratagédo de trabalho
temporario; em atividades de vigilancia; atividades de conservacéao e
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limpeza; e servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador de
servigos. O item sumular tem sido, desde entao, a principal fonte normativa
acerca da terceirizacdo de servicos em geral em nosso pais, apesar da
vasta utilizacado do trabalho terceirizado.

No ano de 2017, diante de um contexto publico e notério de instabilidade
politica e na esteira de crises econémicas e politicas a terceirizacdo ampla
e irrestrita passou a figurar no discurso de medidas que seriam necessarias,
em reforma a disciplina jurisprudencial trabalhista sedimentada, para superar
a crise econbmica. Dentre os projetos de cunho reformador, é enfoque
deste artigo a Lein. 13.429/2017, que promove alteracbes a Lein. 6.019/74,
sancionada em margo de 2017.

Efetuar-se-a analise da nova legislagdo buscando contrastar os dois
diferentes institutos que passam a ser condensados no mesmo diploma
normativo: o trabalho temporario e a prestacao de servigos geral a terceiros.
Buscar-se-a explicitar algumas implicagbes hermenéuticas decorrentes
da premissa de forca normativa condicionante dos preceitos de dignidade da
pessoa humana e valorizagao do trabalho.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE O TRABALHO TEMPORARIO
E A TERCEIRIZACAO

O trabalho temporario ocorre mediante contrato de trabalho por
prazo determinado, firmado através de empesa especializada em trabalho
temporario, que preencha os requisitos legais e que fornece trabalhadores
para prestar servicos a empresa tomadora de servigos em situagdes
especificas. A legislagcao dispde que esse tipo de contato de trabalho sé6 é
admitido em caso de demanda complementar de servigos ou da necessidade
transitoria de substituicdo do pessoal permanente.

Parte da doutrina entende que ndo se trata de uma espécie de
terceirizacdo propriamente dita, como Homero Batista Mateus da Silva
(SILVA, 2015), que aproxima mais a empresa de trabalho temporario de uma
agéncia de recrutamento que propriamente uma entidade empregadora.
O entendimento consagrado na doutrina, no entanto, € no sentido de ser
o trabalho temporario espécie de terceirizacao, especialmente pela nota
e tipicidade de direitos reduzidos e regras menos favoraveis do que as
aplicaveis aos contratos a termo gerais, conforme posicao exemplificativa
de Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2016, p. 512).

Ultrapassada a discuss&o doutrinaria sobre o trabalho temporario
ser ou nao espécie de terceirizagao, fato € que a legislagéo ja previa a
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possibilidade de contratacdo de mao de obra mediante empresa interposta,
em casos excepcionais tipicos e desde que atendidos os requisitos formais
estabelecidos, como a celebracao de contrato escrito entre a empresa de
trabalho temporario e a empresa tomadora de servigo, devendo conter
expressamente o motivo ensejador da demanda de trabalho temporario,
a modalidade de remuneracao (art. 9° da Lei n. 6.019/74) e a observéancia
do limite temporal. Oportuno registrar que a Sumula n. 331, |, do Tribunal
Superior do Trabalho ja a consagrava como hipotese de terceirizagao
licita, sendo reconhecida pela jurisprudéncia dominante a possibilidade de
contratacao do trabalho temporario em atividade-fim da tomada de servicos,
por obviedade, ja que a propria lei permite a contratagdo para substituicao
do seu pessoal permanente.

Com efeito, o contrato de trabalho temporario € uma espécie de
terceirizagéo, regulamentada pela Lei n. 6.019/74, que em sua redagao
antes das alteragbes promovidas pela Lei n. 13.429/2017, ja permitia a
contratacdo de méo de obra por empresa interposta para servicos na
atividade-fim desenvolvida pela empesa tomadora de servigos, apesar de
nao o fazer expressamente.

Essa possibilidade de “terceirizar’ parece ser o nucleo central de
praticas empresariais que almejam externalizar para outras empresas as
atividades consideradas periféricas reduzindo custos diretos e de gestéo
do trabalho e principalmente reduzindo possiveis passivos trabalhistas.
Alice Monteiro de Barros aponta que a relagdo de emprego tipica (bilateral)
passou a ser incompativel com as necessidades das empresas modernas
No Novo cenario econdmico:

Essas mudangas deram origem ao conhecido debate sobre a
flexibilidade do emprego, em contraposicao a relacdo de emprego
“tipica”, gerada por um contrato de trabalho indeterminado,
com empregador unico e protegida contra a dispensa injusta.
Sustenta-se que essa relagao de trabalho “tipica” € incompativel
com a necessidade de a empresa moderna adaptar-se a um
processo econdmico competitivo. Passou-se, entdo, a sugerir um
modelo contraposto, cujo trago distintivo era o recurso a diversas
modalidades de emprego chamadas flexiveis, entre as quais se
inclui a terceirizacdo. (BARROS, 2016, 300)

Assim, o fendmeno terceirizante ganhou espago no mercado de
trabalho, e tem se desenvolvido ao longo dos anos como um processo
natural, ocorrendo a dissociacdo da relacdo econémica de trabalho da
relacao juridica que seria correspondente (DELGADO, 2016, p. 487). Assim,
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o trabalhador é inserido no processo produtivo do tomador de servigos, sem
que mantenha com ele uma relagao trabalhista, sendo o vinculo empregaticio
cultivado com a empresa interposta havendo assim uma relagao trilateral,
gue é formada pela empresa tomadora de servicos, pela empresa prestadora
de servigos e pelo trabalhador.

Mais recentemente, é possivel identificar, especialmente na atuagao
do Ministério Publico do Trabalho que a relacao trilateral vem admitindo
ainda mais angulacdes ante a existéncia de processos de “quarteirizagao”,
ou mesmo “quinteirizacao”, mas com trabalhadores todos inseridos em um
nexo de contratos voltados a processos produtivos especificos.

O trabalho temporario, por sua vez, possui peculiaridades em relacao
a terceirizacao geral, como a celebracdo mediante contrato escrito entre
a empresa tomadora de servicos e a prestadora de servigcos, o prazo
determinado, a limitacéo as hipéteses previstas no art. 2°da Lein. 6.019/74,
a possibilidade de ocorrer em atividade-fim da tomadora de servicos e pela
existéncia de pessoalidade e subordinacédo do trabalhador temporario ao
tomador de servigos, sendo exatamente por essas razdes, que parte da
doutrina defende que o trabalho temporario nao é espécie de terceirizacao,
como ja superada a discussao no texto.

Na terceirizacdo em geral, o contrato de trabalho ocorre, em regra,
por prazo indeterminado e ndo ha pessoalidade e subordinacao juridica
na relagdo entre o trabalhador e o tomador de servigos, e caso haja, a
terceirizacao é considerada ilicita, e formar-se-a o vinculo de emprego entre
o trabalhador e o tomador de servigos, nos termos da Sumula n. 331, lll, do
TST. Outra caracteristica importante da terceirizagdo em geral, de acordo
com a jurisprudéncia dominante trabalhista e a doutrina especializada, é
que ela deve ocorrer de forma excepcional e apenas na atividade-meio do
tomador de servigos.

Aterceirizacao, portanto, € uma forma de contratacdo de uma empresa
para realizar a atividade-meio dessa mesma empresa, para que ela possa
focar na sua atividade-fim. Existia uma légica propria em se reconhecer
que a atividade fundamental de determinada empresa seria essencialmente
desempenhada por empregados proprios.

As empresas, no entanto, diante da vasta concorréncia de mercado
tém procurado transformar cada vez mais custos fixos em custos variaveis,
externalizando o trabalho através das novas formas disponiveis no mundo
moderno, como o teletrabalho, trabalho a tempo parcial, trabalho a tarefa, e
a terceirizacdo. Pode-se dizer, dessa forma, que ha cada vez mais trabalho,
e menos emprego formal na economia.
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A estabilidade das estruturas organizacionais em que assentou a
criacao e o desenvolvimento de muitas empresas capitalistas, foi sucedida
pela incerteza e a necessidade constante de flexibilizacado das organizagdes,
pondo “em cheque” as bases do modelo de trabalho classico, e a protecao
da dignidade da pessoa do trabalhador.

Dessa forma, apesar desse modelo de trabalho ser uma pratica
disseminada no mercado, é oportuno perceber que a terceirizagao esta
associada a precarizacdo das relagcdes de trabalho. Ha risco de perda
pratica da efetividade dos direitos trabalhistas ja inseridos na legislagéo.
Na terceirizagdo de servigos, o que € negociado nao é apenas um produto
ou um trabalho especializado, mas a proépria forca laboral dos individuos,
transformando o trabalhador em mais uma mercadoria na cadeia produtiva,
em flagrante ofensa ao principio fundamental da Organizacéo Internacional
do Trabalho de que o trabalho ndo é mercadoria.

A empresa prestadora de servigos lucrard com a forga de trabalho
“arrendada” ao tomador de servigos. Pode-se concluir dessa relagao que
o homem perde a perspectiva de protagonista do trabalho, e passa a ser
mero objeto de uma negociagcdo comercial. Dorothee Susanne Rudiger
(1999, p. 177) aponta que: “O que a terceirizacdo pode causar entre os
trabalhadores seria a perda dos beneficios trabalhistas, perda de vantagens
sociais, desajuste salarial, subemprego e o trabalho informal”.

O Ministério Publico do Trabalho, em nota técnica acerca do Projeto
de Lein. 4.302/1998, que deu ensejo a Lei n. 13.429/2017, aponta que:

A terceirizacdo de servigos constitui pratica que fragiliza
profundamente a efetividade dos direitos fundamentais dos
trabalhadores previstos no art. 7¢ da Constituicao, tendo em vista
as repercussodes deletérias que enseja sobre as condigbes de
trabalho: fragmenta a relagdo de emprego, aumenta a rotatividade
de méao de obra, reduz a remuneragdo, eleva a jornada de
trabalho, reduz a garantia de férias e de beneficios indiretos,
submete os direitos trabalhistas a alto risco de inadimplemento e
dispersa a organizagao sindical obreira, dificultando o exercicio
da negociagao coletiva e da greve, dentre tantos outros prejuizos
que enseja aos direitos sociais dos trabalhadores.®

As pesquisas ainda demonstram que os trabalhadores terceirizados
sdo submetidos as piores condi¢cbes de saude e seguranca do trabalho,

(3) Nota técnica disponivel em: <http://www.mpt.mp.br>.
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em razao disso sofrem mais acidentes do trabalho. O Ministério Publico do
Trabalho da Paraiba informa que 80% (oitenta por cento) dos acidentes
do trabalho com morte ocorrem com trabalhadores terceirizados:

O Brasil obteve mais de 700 mil casos de acidentes de trabalho
em 2013, de acordo com os ultimos dados do Anuario Estatistico
da Previdéncia Social. Porém, pouco mais de 500 mil foram
comunicados a entidade. Sé no Nordeste, o numero total de
acidentes, envolvendo casos com Comunicacéo de Acidente de
Trabalho (CAT) e também situagcdes sem o cadastramento, foi
de 86.225, sendo cerca de 5 mil na Paraiba, estado que ocupa
0 quinto lugar no ranking regional. Os numeros alarmantes, no
entanto, ainda escondem fatos que a sociedade pouco enxerga.
De acordo com o procurador-chefe do Ministério Publico do
Trabalho na Paraiba, Claudio Cordeiro Queiroga Gadelha, cerca
de 80% dos acidentes de trabalho com morte no Brasil atinge
trabalhadores terceirizados®. (Disponivel em: <http://www.prt13.
mpt.mp.br/informe-se/noticias-do-mpt-pb/139-terceirizados-
sofrem-mais-acidentes-no-trabalho)>.

Além dos problemas com a seguranca e saude do trabalhador,
a terceirizagcdo promove salarios inferiores aqueles percebidos pelos
empregados contratados diretamente, sendo tal fato inerente a prépria
terceirizacdo. Para que o contrato de terceirizacdo seja rentavel
financeiramente para o tomador de servigcos e para a empresa prestadora
de servigos é necessario haver a reducéo de custo na folha de pagamento
do pessoal da tomadora de servigos e lucro para prestadora de servigos
pelo fornecimento da mao de obra, e essa “reducao de despesa x lucro” s6
€ possivel com a diminui¢cdo dos salarios desses trabalhadores.

Outra questao importante a tratar é acerca da terceirizagao no ambito
da Administracao Publica que traz prejuizos nao sé aos trabalhadores
terceirizados como a toda a sociedade. A CF/88 em seu art. 37, I, submete
a contratagdo de pessoal pela Administracdo Publica a realizacdo de
concurso publico, a terceirizagdo, dessa forma, ofende essa determinacgao
constitucional de suma importancia em nosso pais, garantidora da
impessoalidade e moralidade tdo escassa no setor publico.

Pelo exposto, percebe-se que a terceirizagao possui potencial para
ter o efeito sistémico de ofensa a dignidade da pessoa humana e a direitos

(4) Informativo institucional disponivel em: <http://www.prt13.mpt.mp.br/informe-se/noticias-
do-mpt-pb/139-terceirizados-sofrem-mais-acidentes-no-trabalho>.
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basilares dos trabalhadores empregados, gerando precarizagdo nas relagoes
trabalhistas e retrocesso social.

2. PRINCIPIO DA VEDAGAO AO RETROCESSO SOCIAL

Acerca do tema em analise, é importante ressaltar dois principios
relevantes para o Direito do Trabalho: Principio da vedagao do retrocesso
social e o Principio “in dubio pro operario”.

O principio da vedacao do retrocesso social, também conhecido como
“irreversibilidade dos direitos fundamentais”, ou Cliquet visa a protegao dos
direitos fundamentais sociais impondo ao legislador a restricao de suprimi-
-los do nosso ordenamento juridico. O Pacto Sdo José da Costa Rica,
tratado internacional ratificado pelo Brasil através do Decreto Presidencial
n. 678/1992, prevé expressamente em seu art. 26 o principio da vedagao
do retrocesso social. A Constituicdo Federal, na abertura do art. 7° e por
seu contexto de garantia de direitos fundamentais também aponta para a
assuncgao do principio.

Com a crise do Estado Liberal, com a consagracao do Estado Social,
e a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais de segunda dimenséao
passa-se a compreensao de que as conquistas sociais nao podem retroagir,
admitindo-se apenas a progressao e o avango desses direitos. Luis Roberto
Barroso leciona que a vedacéao ao retrocesso se constitui como:

[...] derivagdo da eficacia negativa, particularmente ligada
aos principios que envolvem os direitos fundamentais. Ela
pressupde que esses principios sejam concretizados através
de normas infraconstitucionais (isto é: frequentemente, os
efeitos que pretendem produzir sdo especificados por meio de
legislacao ordinaria) e que, com base no direito constitucional
em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos por tais principios
€ a progressiva ampliacao dos direitos fundamentais. Partindo
desses pressupostos, o que a vedagao ao retrocesso propde, é
que se possa exigir do Judiciario a invalidade da revogagao de
normas que, regulamentando o principio, concedam ou ampliem
direitos fundamentais, sem que a revogagdo em questao seja
acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente.
(BARROSO, 2006, p. 379)

Ingo Wolfgang Sarlet aponta que o principio em estudo esta implicito
em nosso texto constitucional decorrente da interagdo de outros principios
constitucionais:
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a—do principio do estado democratico e social de Direito, que impoe
um patamar minimo de seguranca juridica, o qual necessariamente
abrange a proteg¢do de confiangca e a manutencéo de um nivel
minimo de continuidade da ordem juridica, além de uma segurancga
contra medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, atos
de cunho retrocessivo de um modo geral; b — do principio da
dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfagao por meio
de prestacgbes positivas (e, portanto, de direitos fundamentais
sociais) — de uma existéncia condigna para todos, tem como
efeito, na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que
figuem aquém deste patamar; ¢ — do principio da maxima eficacia
e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais,
contido no art. 59, § 19, e que necessariamente abrange também
a maximizagéao da protecao dos direitos fundamentais. (SARLET,
2006, p. 449)

Ressalta-se, por oportuno, que a vinculagao do legislador a garantia
da manutencgao e o progressivo desenvolvimento das conquistas sociais
nao afronta a autonomia legislativa, mas tdo somente limita as opgodes
politicas, de forma a nao permitir a adogao de politicas publicas que
venham a ofender a efetividade dos direitos fundamentais e a dignidade
da pessoa humana.

O principio da irreversibilidade dos direitos fundamentais, portanto,
tem efetivo reflexo na sociedade, mormente, na seara dos direitos sociais
que impde limitacado a flexibilizacdo de suas normas heterbnomas, sendo
inconstitucional qualquer norma legislativa que constitua um retrocesso
social.

O principio in dubio pro operario ou in dubio pro misero, por sua vez,
€ extraido diretamente do principio da protecdo — principio fundante do
sistema trabalhista — que nada mais € do que o principio da isonomia
aplicado no ambito do Direito do Trabalho, ja que sua razéo de ser é
reduzir as desigualdades faticas, existente entre as partes no contrato
de trabalho.

Por esse principio, entdo, tem-se que havendo mais de uma
interpretacao possivel de uma norma trabalhista, deve ser extraida a que
seja mais favoravel ao empregado, sob pena de violagao direta ao principio
basilar do Direito do Trabalho, qual seja, principio da protegéo.

Dessa forma, ndo é admitida em nosso ordenamento juridico a criagao
de norma juridica que promova retrocesso social e tampouco, interpretagao
legislativa que desfavoreca o empregado.
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3. A LEI N. 13.429/2017; IMPOSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO DA
ATIVIDADE-FIM E A SUMULA TST N. 331

Acerca do trabalho temporario a Lei n. 13.429/2017 alterou a redagao
dos arts. 2°, 4°, 5°, 6°, 99, 10, 112, paragrafo Unico, e o art. 12°® da Lei
n. 6.019/74. A suposta terceirizagdo em geral, por sua vez, passou a ser
regulamentada, pela primeira vez, pelos arts. 4°-A, 4°-B, 5°-A e 5°-B.

Perceba-se que, embora as alteragcdes tenham sido alardeadas como
permissivo de uma terceirizagao em todos os casos, cumpre perceber que 0s
referidos dispositivos ndo trouxeram a indicacao de forma geral e irrestrita,
permitindo sua ocorréncia na atividade-fim da tomadora de servigos, como
o fez no caso do trabalho temporario.

Alguns canones hermenéuticos tradicionais merecem mengdo. O
primeiro é de que a legislagédo alterada possui enunciagao especifica de
regéncia dos contratos de trabalho temporarios. Logo, almejar efeitos gerais
na alteragao de um diploma que é especifico revela uma técnica legislativa
deficiente ou instrumentalismo para deslocar o enfrentamento democratico
da questao dentro dos outros projetos de lei em tramitacao.

Outro ponto que ¢ a ideia classica de que inexistem palavras inuteis
na lei. Nesse ponto, perceba-se que o art. 92, § 3°da Lei n. 6.019/74 prevé
expressamente que o contrato de trabalho temporario pode versar sobre o
desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim a serem executadas
na empresa tomadora de servicos.

Ja no tocante a suposta terceirizagdo em geral do art. 4°-A, ndo dispbs
que poderia ocorrer na atividade-fim do tomador, se restringiu a dizer que a
empresa prestadora de servicos se destina a prestar a contratante “servigcos
determinados e especificos”. Ora, se é relevante explicitar a dualidade de

(5) Dentre as principais alteragdes destaca-se: a) Aampliagédo das hipéteses em que permite
o trabalho temporario, diante da substituicdo da expressao “acréscimos extraordinarios
de servigos” por “demanda complementar de servigos”; b) A autorizagdo de contratagéo
de trabalho temporario para substituir grevistas nos casos previstos em lei; ¢) Estabeleceu
que apenas pessoa juridica pode ser empresa de trabalho temporario; d) Reconheceu o
trabalho temporario no meio rural; e) Reduziu os requisitos para registro da empresa
de trabalho temporario ao revogar os itens a, b, c, d, e, f do art. 62, e incluir os incisos |,
Il e lIl; f) Dispbe que é de responsabilidade da empresa tomadora de servigos garantir as
condi¢des de seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores quando for realizado
em suas dependéncias ou em local por ela designado; g) Responsabilidade subsidiaria da
tomadora de servicos pelas obrigagdes trabalhistas, que ja era consagrada da jurisprudéncia;
h) Promoveu alteragéo substancial aos direitos dos trabalhadores temporarios revogando os
itens e os §§ 2° e 3° do art. 12, e acrescentando os incisos I, Il e lll e 0 § 3°.
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possibilidade no contrato temporario o qual ja tradicionalmente se admitia
para a atividade-fim, muito mais o seria nessa suposta terceirizagéo geral.

O carater aberto da expressao, parece ter como efeito insinuar a
interpretacao desejada pelos que defendem a terceirizagdo ampla e irrestrita
sem, contudo, enfrenta-la diretamente. E licito supor que se tratou de
mecanismo mais politico que juridico para a aprovagao do diploma. Indene
de duvidas, por outro lado é que a expressao demandara nova acomodacao
jurisprudencial, o que aparente ser contrassenso até mesmo aos que
desejam a terceirizacao irrestrita, ja que um dos pressupostos desse discurso
€ a suposta insegurancga juridica gerada pela definigdo jurisprudencial do
que é atividade-meio e atividade-fim.

Fato é que ndo se sabe com firmeza neste momento inicial o que se
pretendeu com essa expressao “servigos determinados e especificos”. Vélia
Bomfim Cassar ao comentar a nova redacao da Lei n. 6.019/74, alertou que
essa expressao vaga sera objeto de variadas interpretagdes, e algumas no
sentido de vislumbrar nela a possibilidade de terceirizar em atividade-fim:

“A empresa prestadora de servigos devera prestar servicos
‘determinados e especificos’ a contratante. Nao se sabe o que se
deve esperar da interpretacao dessas duas expressdes vagas.
Alguns vao defender que ai esta a autorizagao para terceirizar a
atividade-fim, desde que especificado, definido, fixado o tipo de
servico no contrato. Outros vao afirmar que ai esta a previsao
do contato a termo, pois servico determinado € o mesmo que
servico certo, previsivel. Alias, o art. 443, § 1°, da CLT, conceitua
o contrato determinado como aquele para execucdo de servico
especificado ou realizagdo de certo acontecimento. Logo, se
equipara a evento certo, determinado. Assim, muitas controvérsias
surgirdo. (CASSAR, 2017)

Considerando as premissas elencadas acima, potencial precarizacao
das relacdes de trabalho €, em especial, o principio da vedacao do retrocesso
social e o principio in dubio pro operario, na avaliacdo do direito material,
deve-se afastar a interpretacao da terceirizagao ampla e irrestrita da
atividade-fim das empresas. A melhor interpretacédo é aquela que percebe
que caso o legislador quisesse ter permitido a terceirizacdo de forma
irrestrita, em qualquer atividade desenvolvida pelo tomador de servigos, ele o
teria feito de forma expressa, como fez quando tratou do trabalho temporario.

Dessa forma, a redagao da Sumula n. 331 do TST deve permanecer
inalterada, ja que em seu inciso Il dispde que n&do forma vinculo de emprego
com o tomador a terceirizagédo de servigos de vigilancia, de conservagao e
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limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta,
em completa consonancia com o novo regramento da Lei n. 6.019/74 que
nao prevé a terceirizagcdo em geral para a atividade-fim.

Qualquer entendimento contrario a esse vai de encontro com as fungdes
civilizatéria e democratica do Direito do Trabalho, permitindo o anacronismo
de anos de evolucao do Direito do Trabalho, reduzindo o empregado a
condicdo de mais uma mercadoria na cadeia produtiva.

Por todo exposto, a terceirizagdo recentemente regulamentada em
nosso ordenamento juridico pela Lei n. 6.019/74 deve ser interpretada de
acordo com o entendimento ja consolidado pelo TST em sua Sumula n.
331, a limitar as atividades-meio do tomador de servigo, por ser a Unica
interpretacao conforme os preceitos basilares do Direito do Trabalho.

4. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O FUTURO

A Lei n. 13.429/2017 teve antes mesmo de sua génese uma histoéria
conturbada no Supremo Tribunal Federal. Ainda enquanto Projeto de Lein.
4.302/1998, foi objeto de quatro mandados de seguranga (MSs ns. 34.708,
34.711, 34.714 e 34.719), questionando inclusive a constitucionalidade do
procedimento adotado para aproveitamento de projeto de lei que estava
a décadas arquivado. Tais a¢gdes nao conseguiram ser julgadas antes da
conversao legislativa. Ja enquanto lei, € objeto de trés agbes diretas de
inconstitucionalidade (ADIs ns. 5.685, 5.686 e 5.687), ainda nao julgadas.

Paralelamente, o Ministro Roberto Barroso, no ambito da ADPF n.
324, que trata em esséncia do questionamento da Sumula TST n. 331 e a
possibilidade de terceirizagdo da atividade-fim das empresas, determinou
a manifestagao das partes sobre o impacto da Lei n. 13.429/2017. Como
era de se esperar as partes interessadas defenderam que a nova legislacao
teria permitido de forma ampla a terceirizagao. A Associagao Nacional dos
Procuradores do Trabalho fez o contraponto defendendo linha argumentativa
coincidente com o presente artigo, destacando que o desempenho de
atividades-fim no ambito das empresas tomadoras possibilidade limitada a
contratacao de trabalho temporario, continuando inalterada a proibicéo da
extensao de tal possibilidade para as empresas prestadoras de servigos a
terceiros.

Logo, ha resisténcia juridica, verdadeiramente hermenéutica, contra
a pretensdo de que a alteragcao no trabalho temporario seja tomada como
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permissivo geral de terceirizagcdo. Nesse ponto é importante discutir as
teses e fundamentos que se contrapde a essa premissa de erosido de
responsabilidades e direitos trabalhistas.

5. ARESISTENCIA — BOA-FE, FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO EM
PERSPECTIVA DINAMICA E VISAO DAS REDES CONTRATUAIS

Nesse particular, € interessante ver que existe toda uma gama de
doutrina sendo produzida no direito civil, particularmente no campo da
responsabilidade civil que seria Util a renovar argumentos em favor da dindmica
de responsabilizagao ja existente na Justica do Trabalho. Potencialmente
tornando-a mais estrita ainda!

No ambito do direito obrigacional a ténica constitucionalista sobre o
direito civil tem seus efeitos sentidos de forma imediata. Ponto de referéncia
para este debate juridico contemporaneo sao os arts. 421 e 422 do Cédigo
Civil, que se traduzem em clausulas abertas que consagram a funcgao social
do contrato e a boa-fé, respectivamente. Tais clausulas funcionam como
cerne das formulagdes que levam ao reconhecimento de deveres anexos
ao contrato, antes, durante e apos a formacao contratual.

A boa-fé objetiva possui fungado monogenética de criagcao de deveres
juridicos. Impde deveres que n&o decorrem diretamente de lei expressa
ou de termos pactuados no contrato subjacente, mas de complementagao
doutrinario-jurisprudencial do que €& entendido pelas cortes como
comportamento contratual de cuidado e probidade.

A violagcao dos deveres anexos derivaveis da clausula geral de boa-fé
objetiva, do dever geral de lealdade e confianga reciproca entre as partes,
implica ilicito contratual e, consequentemente chama a incidéncia da
responsabilidade civil contratual®. Interessante paralelo se da entre a fungéo
social do contrato e a abertura que a boa-fé objetiva permite na constituicao
de deveres anexos com a ampliacédo das hipoteses de riscos indenizaveis
no ambito da responsabilidade civil extracontratual. Nos dois verifica-se
expansao das hipoteses de “indenizabilidade”.

O Tribunal Superior do Trabalho referendou em mais de uma ocasiao
julgados de Tribunais Regionais que identificaram a auséncia de fornecimento

(6) Nesse sentido, o STJ ja reconheceu a responsabilizagao civil pelas violagdes de deveres
anexos, a exemplo do julgado: STJ — REsp 1.276.311 — (2008/0236376-7) — 4* T. — Rel.
Min. Luis Felipe Salom&do — DJe 17.10.2011.
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de equipamentos de protecdo individual adequados'”; treinamento deficiente
sobre utilizagdo do equipamento de seguranga® e auséncia de observancia
geral de normas de saude e seguranga® como violagdes de deveres anexos
ao contrato de trabalho. Trata-se de conjunto de implicagcbes concretas da
concepcao geral da fungéo social do contrato.

Assim, o preceito da fungao social previsto expressamente no art. 421
do Cadigo Civil aponta para a realidade de que o Direito deve considerar os
efeitos de relagdo contratual para a coletividade, levando em conta os 6nus
impostos para a sociedade e levando as partes contratantes a internalizar
esse dnus social na sua pauta de conduta. Assim, a ideia de fungao social
e o valor de socialidade nela consubstanciado, permeiam toda a nova
moldura principiolégica do direito contratual na contemporaneidade. Nao
existe mais liberdade contratual desvinculada de sua fungao social, de modo
que a proépria existéncia do direito de contratar esta adstrita a esta funcao.
A finalidade do exercicio da liberdade passa a ser elemento de existéncia
do proprio direito subjetivo. Sustentando-se o problema de modo diverso,
existe uma esfera de liberdade que é permitida as pessoas, pois o exercicio
adequado dessa liberdade consubstancia fungao social.

Firmada a premissa desta teoria de que é possivel derivar um conjunto
de responsabilidades de relagbes contratuais em face da coletividade, passa-
-se a abordar as implicagdes praticas da concepcao solidarista de contrato
aplicada a casos concretos.

A complexidade das relagcdes sociais e cadeias produtivas e de
trabalho evidencia a existéncia de estreita correlagao entre diversos tipos
contratuais que se acumulam para a consecucao dos diversos fins sociais.
Multiplos contratos coligados e inter-relacionados, por sua vez, podem
vir a constituir rede contratual. Rede contratual € entendida como “[...] a
reunido de contratos voltados para determinada finalidade econémica, mas
também um nexo sistematico entre esses diversos contratos que acaba por
imantizar a atuacao de diversos agentes econémicos para a consecugao
de determinada operag¢ao econémica” (LEONARDO, 2003, p. 132-133).

Logo, ha de se perquirir como os elementos de solidariedade
contratual desenvolvidos para relagao contratual especifica se projetam e

(7) TST — AIRR 2350-31.2013.5.23.0101 — 32 T. — Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado
— DJe 31.3.2015.

(8) TST—AIRR 0002980-49.2011.5.12.0009 — Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado — DJe
18.9.2015 — p. 1477.

(9) TST — RR 0000198-91.2012.5.05.0021 — Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado — DJe
13.3.2015 — p. 2704; TST — RR 771-10.2013.5.04.0511 — 32 T. — Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado — DJe 18.12.2015.

— 224 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 224 19/07/2018 10:05:35



sdo potencializados para realidade sistémica. H4 um conjunto de deveres
laterais associados ao contrato, quando se considera o instituto em sua
feicdo mais atual. Decorrem de um padrao de conduta de lisura, probidade
e cooperagao, que ocorrem em fase pré ou pés-contratual e inclusive de
modo supracontratual concomitantemente ao contrato em face de terceiros
(NORONHA, 2010, p. 149).

Projetando-se essa mesma logica para a rede contratual, é possivel
derivar algumas obrigacdes dos integrantes, notadamente: a) conduta
voltada para a manutengao do sistema; b) observancia da reciprocidade das
diversas obrigagdes dentro do sistema; c) dever de protecdo das diversas
relagdes internas mediante um compromisso de lealdade e transparéncia
(TORRES, 2007, p. 88). Esses deveres acessorios ou laterais, se tomados
com a dindmica da propria rede, podem levar a constituicao de efeitos
para-contratuais e consequéncia juridica autbnomas ultrapassados os
contratos singulares (LEONARDO, 2006, p. 440), com destaque especial
para responsabilidade civil dos agentes das redes.

O sistema juridico brasileiro foi estabelecido nas bases da liberdade
econdmica, da livre-iniciativa, da livre concorréncia, mas sempre em
estrita harmonia com valores socialmente relevantes, a exemplo do valor
social do trabalho. Assim, a op¢ao constitucional ndo foi pelo capitalismo
absolutamente livre, mas por um capitalismo que tem por premissa o préprio
respeito a moldura axioldégica da ordem constitucional.

Efetivamente, nenhum agir contratual ou nenhuma atividade econémica
sera licita se contribuir ou se de sua dinamica resultar existéncia indigna
das pessoas ou nulificar algum valor ou direito fundamental, tais como:
o trabalho decente; os direitos basicos dos consumidores e preceitos de
respeito e sustentabilidade ambiental.

Desta forma, percebam-se algumas constatacoes:

a) A terceirizagao tida como realidade reflete o intrincado de
emaranhado de contratos necessarios a realizagao dos processos
produtivos modernos;

b) A evolucdo do direito contratual e da responsabilidade civil
apontam para existéncia de deveres anexos, boa-fé e fungao social
com projecao dindmica e sistémica para as redes contratuais e
cadeias produtivas, o que implicaria em maior escopo de protegao
das relacbes contratuais da rede, especialmente em face dos
contratos “da ponta” que sao os contratos de trabalho;

c) Aldgica que anima os projetos hodiernos de reforma trabalhista
denota o escopo de eliminar a Sumula n. 331 do TST como forma
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de limitar responsabilidade. O que esta em contraste com o fato
de que, por sua natureza, a sumula pode ser considerada até
mais branda do que a perspectiva defendida com base nas teorias
contemporaneas do direito civil.

d) Corrobora essa perspectiva meramente restritiva de direitos
e de restricao de responsabilidade o fato dos projetos em curso
conterem dispositivos com o escopo de limitar a aplicacdo do
direito civil de reparagao, a exemplo do art. 223-A e seguintes
do PLC n. 38/2017.

Desta forma, entende-se que o futuro da resisténcia hermenéutica
as interpretagdes que revertem a logica de protegao ja sedimentadas esta
exatamente no avango do proprio direito civil. As significativas teorias
trabalhistas contemporaneas, a exemplo da subordinagcao estrutural, que
vém dando suporte a aplicabilidade da Sumula n. 331 do TST, devem ser
inclusive relidas e ampliadas a luz da teoria das redes contratuais e da
funcao social do contrato em perspectiva dindmica.

Com efeito, talvez seja a hora de rever a Sumula n. 331 do TST nao
para o seu ocaso, mas para a sua progressiva consolidacdo em novos
fundamentos da teoria contemporanea do direito civil.

CONCLUSAO

Aterceirizagdo, como modelo de trabalho criado pelas transformacoes
do sistema capitalista, se firmou e se desenvolveu em nosso pais ao largo
de disciplinamento legal especifico e sem a atencao do legislador.

Ha anos existia 0 anseio na seara trabalhista de que tal instituto fosse
finalmente objeto de regulamentacdo, com a imposi¢cao de restricao e
limitac&o, a fim de evitar graves violagbes aos direitos trabalhistas. Esperava-se
que a legislacao viesse a consagrar a dinamica normativa e a seguranca
juridica ja firmadas com a pacifica jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho. No entanto, a primeira regulamentacéo legal expressa sobre o
assusto veio na contramao da expectativa de confirmagao das expectativas
legais legitimas, ao ser inserido no texto legal expressao vaga e ambigua
acerca da possibilidade de ocorréncia de forma geral e irrestrita.

Sendo de extrema importancia, diante dos grandes impactos que
essa lei podera causar na sociedade, a interpretacao estrita e limitativa em
relacdo as novas disposicoes. Logo, chega-se a inegavel necessidade de
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reconhecimento da validade continuada do entendimento firmado pelo TST,
em sua Sumula n. 331.

De forma alguma pode ser permitida a terceirizacdo em atividade-fim
do tomador de servico, ja que o instituto foi criado para que as empresas
externalizassem suas atividades periféricas para outras, a fim de que
conseguissem focar de forma satisfatéria em suas atividades principais, e
nao para possibilitar a terceirizacao da prépria atividade que tem o comando
e conhecimento técnico.

Ademais, a terceirizacio traz precarizacao a relacao de trabalho,
objetivando o trabalhador, enquanto deveria ser o epicentro da relagéo,
ofendendo gravemente o principio da vedacgao do retrocesso social, razao
pela qual ndo pode a Lei n. 6.019/74 ser interpretada contra o principio
protetor, permitindo que aconteca na atividade-fim.

Além disso, restou evidenciado que o momento atual aponta para
tentativa de desfazimento dos canones protetivos tradicionais, inclusive por
meio do Supremo Tribunal Federal. A resisténcia académica é possivel e
encontra fundamentos exatamente no proprio avanco do direito civil, de modo
a demonstrar a insubsisténcia l6gica da proposta enquanto avanco juridico.
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A LiBERDADE PRE-CONTRATUAL DO
EmMPREGADOR DE CONSULTAR BANCOS DE
Dapos pe PRoTEGAO A0 CrEDITO Como

FERRAMENTA DE SELECAO DE Novos

EmpPREGADOS. EsTuDpO A Luz pos DIReITOS

FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES

AucusTo GRrIECO SANT’ANNA MEIRINHO™

Resumo: O acesso ao trabalho digno € um dos componentes
essenciais do direito fundamental do ser humano trabalhador. E por
intermédio do trabalho que a pessoa aufere condigbes materiais de
manter a si proprio e a sua familia. Todas as condutas limitadoras
do acesso ao trabalho que ndo sejam centradas nas qualificagdes
técnicas e profissionais necessarias para o exercicio de determinada
atividade laboral devem ser devidamente confrontadas com este
direito fundamental. Neste sentido, decisdo da Segunda Turma do
Tribunal Superior do Trabalho que entendeu legitima a consulta
a bancos de dados de protegcdo ao crédito e a consequente nao
contratagdo de candidato inscrito nestes cadastros revela-se como
desconectada dos principios constitucionais que tutelam os direitos
da personalidade, atentando contra a prépria dignidade da pessoa

(1) Procurador do Ministério Publico do Trabalho. Mestre em Direito Previdenciario pela PUC-
SP. Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela USP. Especialista em Relagbes
Internacionais pela UCAM-RJ. Doutorando em Direito das Relagbes Sociais pela PUC-SP.
Professor universitario.
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humana. Em aprofundamento do tema, percebe-se que esta decisédo
nao se coaduna com os avangos neoconstitucionalistas, centrados
na maxima efetividade das normas constitucionais, bem como na
normatividade dos principios.

Sumario: Infrodugéo. 1. A decisdo permissiva de consulta a bancos de dados
de protegéo ao crédito como etapa de sele¢cdo de novos empregados. 2. A
forga normativa da Constituicéo frente aos principios constitucionais. 3. Direitos
fundamentais inespecificos dos trabalhadores. 4. A conduta discriminatodria.
A desconstrugdo dos fundamentos da decisdo do TST a luz dos direitos
fundamentais. Concluséo. Referéncias bibliogréficas.

INTRODUCAO

A relacdo de emprego € uma relagao juridica de natureza privada
que tem como objeto a prestagédo de trabalho subordinado por parte do
trabalhador em favor do empregador. A despeito da incidéncia de elevado
numero de normas de ordem publica, na esséncia, € uma relacao juridica
de direito privado.

Embora relagéo juridica de direito privado, o intérprete e aplicador
das normas precisa reconhecer que a leitura do ordenamento juridico
deve ser feita a partir da Constituicdo, o que se tem denominado de
filtragem constitucional. Neste sentido, a dicotomia publico e privado sofre
arrefecimento em funcado do fendbmeno da constitucionalizacdo do direito
de uma forma geral, e do direito do trabalho em especial.

O atual momento constitucional brasileiro busca a maxima efetividade
das normas constitucionais, atribuindo forca normativa a Constituicao,
além de uma interpretacao favoravel a aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais, inclusive entre particulares.

A Constituicao vigente possui forte carga valorativa na medida em que
privilegiou normas principioldgicas, aplicadas pela técnica da ponderacao
de interesses potencialmente em conflito no plano fenoménico, elevando
para a posi¢ao de vetor axiolégico de maxima envergadura a dignidade da
pessoa humana.

Ademais, a Constituicdo da Republica de 1988 é considerada como
uma Carta compromissaria, existindo certa tensdo na ordem econémica na
medida em que esta é informada pela livre-iniciativa, pelo reconhecimento
do direito de propriedade e pela livre concorréncia, ao passo que a mesma

— 230 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 230 19/07/2018 10:05:35



ordem econbmica é fundada na valorizagdo do trabalho humano, na
dignidade das pessoas conforme os ditames da justica social, além de a
propriedade ter que atender a sua fungao social.

O empregador tanto pode ser uma pessoa fisica quanto uma sociedade
empresaria, esta caracterizada pela expressao empresa, embora a empresa
seja a atividade exercida pelo empresario. O trabalhador, invariavelmente,
sera sempre uma pessoa natural. Assim, aquele que se sujeita ao poder
diretivo do empregador sera sempre um ser humano, destinatario de diversos
direitos fundamentais tipicos da pessoa natural.

O empregador também ¢é destinatario de direitos fundamentais,
mas tradicionalmente ocupa uma posicao de supremacia em relagao ao
trabalhador em decorréncia da assimetria na relagéo juridica de emprego.
O empregador possui 0 poder diretivo, enquanto o trabalhador tem o dever
de sujeigao as diretrizes emanadas do centro de decisdo da empresa.

Certamente que o empregador encontra limites ao exercicio de seu
poder diretivo. Os limites sdo justamente os direitos fundamentais do
trabalhador.

Em diversos julgados repete-se a classica férmula do principio da
legalidade, transcrita da Constituicdo, que enuncia que ninguém é obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 52,
inciso Il). Com base neste principio, parte da jurisprudéncia trabalhista tem
permitido que empregadores consultem os bancos de dados de protegao
ao crédito, ou outros similares, como etapa do procedimento de selegao e
contratagao de novos empregados.

Pretende-se examinar, no presente estudo, que a conduta do
empregador, mesmo antes da formacéao da relagao de trabalho, esta sujeita
a direitos fundamentais que flexibilizam o principio da legalidade estrita,
na medida em que ha valores constitucionais que devem ser observados.
Portanto, a legalidade da regra deve ceder frente a legalidade principiolégica
e a axiolégica (do valor).

Mesmo diante de elevado numero de publicagcbes afirmando isso,
parece que o legislador é guiado por uma mao invisivel em sentido
contrario, como se observou no processo legislativo que levou a publicagao
daLein. 13.467, de 13 de julho de 2017, tratando da denominada reforma
trabalhista.

Por essa razéo, optou-se pelo presente tema, recorrente nos
tribunais trabalhistas, objetivando ressaltar os principios basilares do
direito do trabalho, que parecem ter sido esquecidos, ou postos de lado
intencionalmente, pelos defensores da reforma trabalhista.
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Para isso, buscou-se uma decisao paradigmatica proferida no ano de
2012 pela Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho, mas atual no
cenario de retrocesso social trazido por uma renovada blitz neoliberal. Tal
decisao se revela util apenas para, a partir de uma analise critica, reforgcar
a necessidade de se retornar aos valores e principios do verdadeiro Direito
do Trabalho.

1. ADECISAO PERMISSIVA DE CONSULTA A BANCOS DE DADOS
DE PROTEGAO AO CREDITO COMO ETAPA DE SELEGAO DE
NOVOS EMPREGADOS

Em fevereiro de 2012, o Tribunal Superior do Trabalho publicou
acordao, no julgamento do recurso de revista RR-38100-27.2003.5.20.0005,
autorizando uma empresa do ramo de supermercados a consultar os
bancos de dados de prote¢ao ao crédito como etapa de selecéo de novos
empregados. No entender da mais alta corte trabalhista a consulta a bancos
de dados de protecao ao crédito ndo configuraria conduta discriminatéria
por parte da empresa.

O TST, neste julgamento, manteve o entendimento favoravel a tese da
empresa proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 202 Regiao que,
por maioria, reverteu a decisdo do juizo de primeiro grau. No julgamento
em primeira instancia, o magistrado acatou os pedidos formulados pelo
Ministério Publico do Trabalho em acgao civil publica ajuizada em face da
empresa objetivando a declaragdo de conduta discriminatoria pela consulta
aos bancos de dados de protecao ao crédito como etapa de recrutamento
de novos empregados, bem como a condenagao de pagamento de dano
moral coletivo.

A origem desta acgao civil publica se deu em virtude de representagao
feita perante a Procuradoria Regional do Trabalho da 202 Regiao, veiculando
noticia de que a sociedade empresaria adotava a pratica discriminatéria de
nao contratar candidatos a emprego que, mesmo satisfazendo os requisitos
para admisséo, tivessem pendéncias em bancos de dados de protecéo ao
crédito.

O MPT havia identificado, em sede de inquérito civil, conduta
discriminatéria desta rede de lojas varejistas de Aracaju, por consultar
servigos de protecao ao crédito e 6rgaos policiais durante o seu processo de
selecao e contratacao de novos empregados. Na visdo da 22 Turma do TST,
estas consultas nao configurariam conduta discriminatéria, mas somente
um critério de selecéo de pessoal que leva em conta a conduta individual.
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O Parquet Laboral fundamentou a sua acgéo civil publica em principios
constitucionais, sobretudo os dispostos nos arts. 1¢, inciso lll, 32, inciso IV
e 59, inciso X, todos da CRFB/88, além do art. 1° da Lei n. 9.029/95.

Por sua vez, a Segunda Turma do TST, na contramao da corrente
neoconstitucionalista que oxigena o nosso ordenamento juridico, pelo
menos no plano tedrico dogmatico, afastou a incidéncia destes dispositivos
constitucionais.

Transcreve-se o trecho do acérdao que enfrenta o mérito do recurso
ministerial, in verbis:

O recorrente alegou que o acordao recorrido violou os arts. 19, 1ll, 39, IV,
5¢, X, da CF/88, 1¢, da Lei n. 9.029/1995, sustentando, em sintese, que
a conduta da reclamada é discriminatoria e fere os dispositivos legais
em destaque.

O art. 19, lll, da CF/88, insere-se como um dos “fundamentos” da
Republica Federativa do Brasil, relacionado a “dignidade da pessoa
humana”, matéria esta totalmente estranha a controvérsia dos autos, que
aborda pedido de obrigacédo de nao fazer, abstencao de pratica supostamente
discriminatéria, cumulado com indenizacao por dano moral coletivo.

Além disso, referido preceito tem carater eminentemente genérico,
inaplicavel a hipétese vertente.

No mesmo sentido, ndo se reconhece a alegada violacao direta e
literal ao art. 3¢, IV, da CF/88, que também de forma genérica estabelece
os “objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil”, dentre os
quais «promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

O art. 5°, X, da CF/88 dispde que “sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagcao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Se os cadastros de pesquisas analisados pela reclamada sao publicos,
de acesso irrestrito a toda a coletividade, ndo ha como admitir que a conduta
da empresa tenha violado a “intimidade, a vida privada, a honra e aimagem
das pessoas’.

O art. 12 da Lei n. 9.029/95 dispde, in verbis:
“Art. 1° Fica proibida a adocédo de qualquer pratica discriminatoria
e limitativa para efeito de acesso a relagcdo de emprego, ou sua
manutengado, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacéo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipéteses de
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protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7¢ da Constituicao
Federal.

Referido dispositivo, contudo, trata especificamente de praticas
discriminatérias relacionadas a “motivo de sexo, origem, raca, cor, estado
civil, situacao familiar ou idade”, ndao tendo qualquer pertinéncia com a pratica
da reclamada em realizar prévia consulta sobre a conduta dos candidatos
as vagas de trabalho disponibilizadas pela empresa.

Se nao ha qualquer vedacéo legal a propria existéncia de servigos de
protecao ao crédito (SPC e SERASA), de registros policiais e judiciais, menos
ainda poderia ocorrer quanto a possibilidade de algum interessado pesquisar
tais dados, a fim de melhor avaliar os riscos a serem enfrentados caso decida
realizar o negdcio juridico que tem em mente, e, mais especificamente, a
contratacao de empregados.

Como bem salientado pelo acérdao recorrido, “ndo se pode retirar
do empresario o direito de separar e escolher para o seu servigo, dentre
os candidatos que se apresentam, aqueles que sdo portadores das
qualificagbes técnicas necessarias e cuja conduta pessoal ndo se desvia
da normalidade”.

Se a Administracao Publica, em praticamente todos os processos
seletivos que realiza, exige dos candidatos, além do conhecimento técnico
de cada area, inumeros comprovantes de boa conduta e reputagao, nao
ha como vedar ao particular, no caso o empregador, o acesso a cadastros
publicos como mais mecanismo de melhor selecionar candidatos as suas
vagas de emprego, mesmo porque todos estes cadastros detém natureza
publica, de acesso irrestrito a qualquer interessado, salvo as excecoes
legais.

Pode-se observar que o acérdao, na parte acima transcrita, retira a
densidade juridica dos principios constitucionais que o pds-positivismo Ihe
conferiu a partir da segunda metade do século XX e que o Ministério Publico
do Trabalho utilizou para fundamentar a sua acdo. O MPT densificou os
principios referidos em sua peca processual, dando-lhes formas no plano
fenoménico, enquanto a decisédo judicial ora em comento esvazia a forga
normativa dos principios, pelo menos aqueles que privilegiam a dignidade
da pessoa humana. Deu-se énfase aos principios que favorecem o capital
em detrimento do ser humano.

O reconhecimento da normatividade dos principios é central no atual
ideario de justica ja que o direito nao se limita as regras aplicaveis pela
técnica da subsuncéo.

E o que sera abordado a seguir.
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2. AFORGCA NORMATIVA DA CONSTITUIGAO FRENTE AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Antes de enfrentar a decisdo da Segunda Turma do TST que permite
a consulta aos bancos de dados de protegao ao crédito de candidatos a
emprego, € importante abordar a questao da forga normativa da Constituicdo
ja que o autor da acao civil publica fundamentou os pedidos em diversos
dispositivos constitucionais.

A Constituicao da Republica ndo é mera “carta” de intengdes atribuida
a sociedade por parte do Constituinte reunido em determinado momento
histérico. De fato, € documento politico que inaugura uma nova ordem,
rompendo com a anterior. Mas, também & instrumento juridico, composto por
um conjunto de normas juridicas. Assim, n&o se pode mais olhar para o texto
constitucional como uma coletanea de normas de natureza programatica
como se fazia no passado ndao muito distante. A Constituicdo deve ser
encarada como norma posta, com forga normativa suficiente para reger
relagdes reais no plano fatico.

E deve-se repetir a exaustao: a Constituicdo representa o conjunto de
normas de maior hierarquia no ordenamento juridico brasileiro.

Como ensina o jurista Luis Roberto Barroso, que dedicou grande
parte de sua vida académica a revelar este fendbmeno, “uma das grandes
mudangas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a atribuigéo
a norma constitucional do status de norma juridica”?.

Ao refundar o Estado, atribuindo-lhe a denominagao de democratico e
social, a Constituicdo passa a ser um instrumento efetivo de mudanca social.
As normas veiculadas em seu texto sao essencialmente normas juridicas e
mais, normas de maxima hierarquia em nosso ordenamento juridico.

Ao intérprete, seja ele quem for, impde-lhe a atribuicdo da maxima
efetividade de seu conteudo, mesmo diante de norma com elevada carga
valorativa, nao aplicavel pela técnica da subsuncgao.

A efetividade das normas constitucionais revela-se como caracteristica
marcante do constitucionalismo inaugurado apds o término da Segunda

(2) BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a Constituicdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 196.
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Guerra Mundial, sobretudo na Europa. Luis Roberto Barroso destaca a
efetividade da norma constitucional como a ideia central do constitucionalismo
atual ao dizer que

[...] a ideia de efetividade, conquanto de desenvolvimento
relativamente recente, traduz a mais notavel preocupacgao do
constitucionalismo nos ultimos tempos. Ligada ao fenbmeno da
juridicizagcéo da Constituicdo, e ao reconhecimento e incremento
de sua forga normativa, a efetividade merece capitulo obrigatério
na interpretagao constitucional. Os grandes autores da atualidade
referem-se a necessidade de dar preferéncia, nos problemas
constitucionais, aos pontos de vista que levem as normas a obter
a maxima eficacia ante as circunstancias de cada caso.®

Essa visdo mais moderna do papel da Constituicao tem a sua origem
no denominado neoconstitucionalismo®, movimento que ganhou forca
com o segundo Pés-Guerra. O quadro institucional no qual se insere a
elaboracao “neoconstitucionalista” € aquele das democracias constitucionais,
caracterizadas pela positivacdo de uma Constituicdo longa e densa, que

(3) BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagdo da constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 240.

(4) Pode-se sistematizar as caracteristicas do neoconstituciolanismo da seguinte forma:
1) pragmatismo — o conceito de direito se toma como ponto Util e orientado a pratica; 2)
ecletismo metodolégico — superacéo do positivismo juridico por via da hermenéutica filoséfica;
3) principialismo — principios como pautas axioldgico-juridicas de procedimento para a
resolugao de conflitos normativos em dmbito jusfundamental; 4) estatalismo garantista — os
conflitos sdo solucionados por intermédio de instituicdes estatais por meio de mecanismos
institucionais de tutela dos direitos fundamentais; 5) judicialismo ético-juridico — exigéncia
dos operadores do direito cada vez mais a elaboracado de juizos de adequacéo e juizos de
justificagdo com natureza ética ao lado das técnicas estritamente subjuntivo-juridicas. 6)
interpretativismo moral-constitucional — interpretagcéo que leve em conta os valores morais
da pessoa humana conferindo a efetivagéo desses valores na aplicagdo da Constituigdo. 7)
pos-positivismo — superacéo ao positivismo juridico pelo compromisso de intervencao dos
juizos de valor na andlise do direito e a prioridade do carater pratico da ciéncia juridica; 8)
juizo de ponderagédo — exigéncia de ponderagéo dos principios constitucionais para solu¢éo
dos chamados hard cases diante da insuficiéncia dos critérios de interpretacao tradicionais
(hierarquico, cronoldgico e especialidade); 9) especificidade interpretativa — existéncia
de uma especificidade da interpretacdo constitucional em relagdo aos demais materiais
normativos; 10) ampliagdo do contetido da norma fundamental — inclusdo no conceito de
norma fundamental (esquema positivista kelseniano) de conteidos morais; 11) conceito
nao-positivista do direito — reac&o a concepgéo positivista do direito segundo a qual o
direito se limita ao direito que é (positivo). (DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico. As faces da teoria do direito em tempos de
interpretagdo moral da constituicdo. Sao Paulo: Landy, 2006. p. 64-73).
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compreende, além das regras de organizag¢ao do poder, também um catalogo
de direitos fundamentais®.

Procura-se instituir um modelo de Estado social que supere a
“programaticidade das normas constitucionais tdo inoperantes”® de modo
a concretizar o carater normativo das constituigdes cujas normas passam
a integrar um plano de juridicidade superior.

Antonio Manuel Pena Freire, citado por Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna
Pozzolo, assim manifestou o seu entendimento acerca da necessidade superior
e vinculante de toda a atuagao do Estado em relacao a Constituigao.

O resultado sera a afirmacao do carater plenamente normativo das
constituicdbes como forma de assegurar a maxima vinculagao ao direito de
todos os poderes do Estado e de sua produg¢ao normativa. Dessa forma, a lei
fica vinculada a uma instancia juridica superior, como é a Constituicao, é dizer,
vem submetida a uma relacdo de adequacao e, portanto, subordinacéo, a um
estrato mais alto de direito estabelecido pela Constituicdo (ZAGREBELSKY,
1992, p. 34). Esta refundacéo ou configuragdo do ordenamento juridico ndo
supde, no fundo, sendo um redimensionamento do principio da legalidade.
Agora, segundo esta nova formulagdo do principio, somente seréo
Estados de Direito aqueles modelos politico-institucionais que incorporem
normativamente uma série de limites ou vinculos materiais, como condi¢des
de validez normativa, as possibilidades de expressao do poder politico.
E dizer, todos os atos de produgdo e execugdo juridicas levados a cabo
por quaisquer poderes do Estado estdo, de diversos modos, submetidos
a direito em todos os seus aspectos, isto €, tanto em aspectos formais ou
procedimentais como materiais e de sentido.”

Apesar de seu carater politico, a Constituicdo da Republica busca a
conversao do poder politico em poder juridico®. Seu objeto € um esforgo
de juridicizacdo do fenémeno politico. Esta herculea tarefa compete ao
intérprete e aplicador da norma juridica.

Toda interpretacao que retira normatividade as normas constitucionais
(incluindo os seus principios) contribui para o sentimento de inefetividade
da Constituigéo.

(5) A Constituigdo Alema (Lei Fundamental de Bonn, de 1949) foi a principal referéncia para as
constituicdes europeias deste periodo de reconstrugédo do constitucionalismo. Nesta esteira,
as Constituicdes de Portugal (1976) e da Espanha (1978) foram importantes paradigmas
para a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

(6) BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 17.

(7) DUARTE; POZZOLO. Op. cit., p. 20.

(8) BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 111.
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Diante de tal constatacao, e considerando que a Constituicao contém
predominantemente normas principiolégicas e esquematicas, com maior
grau de abstragao e, portanto, menor densidade juridica, cabe ao intérprete
do Texto Constitucional conformar as normas infraconstitucionais com o
ideario do Estado inaugurado pelo Poder Constituinte Originario®. Ha que
se interpretar todo o ordenamento juridico infraconstitucional por meio de
uma exegese que revele o maior alcance possivel, obtendo os resultados
adequados para cumprir a missao de nosso Estado Democratico de Direito,
densificando os principios constitucionais.

Como diz Fabio Goulart Villela, ndo ha como se negar o poder normativo
dos principios, “que ndo podem ser considerados meros instrumentos de
integracéo do Direito, diante das eventuais lacunas da lei, mas efetivas
normas juridicas, ao lado das ja existentes regras de conduta’'®. Neste
mesmo sentido sdo as palavras de Marcelo Freire Sampaio da Costa:

N&o ha mais espago na ciéncia juridica moderna para
compreender, assim como o faz o disposto no art. 4° da Lei de
Introdugéo ao Cddigo Civil, os principios como meras técnicas
integrativas subsidiarias, incidentes apenas em face da omisséo
da lei. Principios (...) sdo modalidades de normas, possuindo
capacidade de impor condutas, a semelhanca das chamadas
regras — também espécies de normas.(""

Sustenta-se, nessa linha de raciocinio, que toda e qualquer atuagao do
Estado na ordem social, incluindo as relagdes de trabalho, deve sofrer agao
de “catalisadores” principiolégicos destinados a ampliar a sua intervencao
no plano fatico de forma a garantir a dignidade do individuo enquanto suijeito
de direito e destinatario de direitos fundamentais irrenunciaveis.

Por isto, o ordenamento juridico infraconstitucional deve ser
submetido a uma releitura a fim de se dar primazia normativa a
Constituicdo da Republica, o que se alcancga por intermédio de uma

(9) Segundo Rizzatto Nunes, “os principios constitucionais dao estrutura e coesdo ao edificio
juridico. Assim, devem ser estritamente obedecidos, sob pena de todo o ordenamento juridico
se corromper” (NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 37).

(10) VILLELA, Fabio Goulart. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana no
direito do trabalho. In: GOMES, Fabio Rodrigues (coord.). Direito constitucional do trabalho.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 206.

(11) COSTA, Marcelo Freire Sampaio da. Reflexos da reforma do CPC no processo do
trabalho. Leitura constitucional do principio da subsidiariedade. Sdo Paulo: Método, 2007.
p. 16.
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“filtragem constitucional” decorrente de sua forga normativa. Nas palavras
de Paulo Ricardo Schier:

[...] a ideia de um processo em que toda a ordem juridica, sob
a perspectiva formal e material, e assim os seus procedimentos
e valores, devem passar sempre e necessariamente pelo filtro
axiolégico da Constituicao Federal, impondo, a cada momento
de aplicacdo do Direito, uma releitura e atualizagdo de suas
normas.2)

Isto porque a Constituicdo da Republica € o instrumento primario
introdutério de normas juridicas que se sobrepde a todos os demais?.
Em outras palavras, as normas juridicas introduzidas pela Constituicdo
da Republica sdo as normas de maior hierarquia em nosso ordenamento
juridico, como afirmado acima.

E repita-se, norma juridica € género do qual temos como espécies
as regras e os principios. Os principios, por sua vez, sdo normas juridicas
de maior carga axiologica, ou seja, valorativa'¥. Assim, ndo observar um
principio constitucional € mais grave do que desrespeitar uma regra.

Fique essa assertiva como um lembrete ao legislador.

Como destaca George Marmelstein, “deve existir uma lealdade
para com as normas constitucionais e a ordem de valores nela contida,
independentemente de qualquer ideologia partidaria”™. O que deve
prevalecer € a luta pela concretizagcdo das normas constitucionais,
demonstrando que o sistema de direitos fundamentais idealizado pelo
Constituinte de 1988, quando devidamente interpretado, tem condigdes de
alterar a realidade da sociedade em prol da justica e do bem-estar sociais.

Destarte, é por intermédio da densificagdo dos principios que os
objetivos prescritos no art. 3° da CRFB/88 serdo alcangados!'®). Este

(12) SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional — construindo uma nova dogmatica
juridica. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1999. p. 104.

(13) CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 42.
(14) Para reforcar esta ideia de principio como norma juridica, tem-se o art. 52, § 22, da
CRFB/88, segundo o qual, os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

(15) MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.70.
(16) Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; | — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar
a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo.
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processo impde o reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais,
em todas as suas dimensoes.

Marthius Savio Cavalcante Lobato deixa isto bem claro, em especial em
relacdo aos direitos sociais dos trabalhadores, ja que se deve interpretar tais
direitos como forma ndo meramente de promessas, “mas como mecanismo
concreto de realizagao de direitos (...) dotadas de eficacia juridica, que ndo
podem se tornar vazias, ou inconsequentes, na medida em que ja estao
prontas para produzir efeitos concretos”('".

Feitas essas consideragdes acerca da forga normativa da Constituicao,
cabe verificar em que medida as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais sédo aplicadas no plano fatico.

O art. 5° § 1°, da CRFB/88 dispde que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

A eficacia dos direitos fundamentais € vista, atualmente, de forma
ampla. Se no passado vinculava apenas o Estado aos direitos fundamentais
dos individuos, por ser o Poder Publico o maior violador destes direitos,
atualmente se reconhece que o particular também pode violar direitos
fundamentais de outras pessoas. Por esta razao se fala, hodiernamente,
em eficacias vertical e horizontal dos direitos fundamentais.

Daniel Sarmento explica que, diante das novas fun¢des promocionais do
Estado e do Direito, “os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu raio de
acao as relagdes politicas, entre governantes e governados, incidindo também
em outros campos, como o0 mercado, as relagdes de trabalho e a familia'®),

Embora entenda que a Constituicdo vigente poderia ter sido mais
explicita acerca da amplitude da eficacia dos direitos fundamentais, uma
de suas fontes inspiradoras, a Constituicdo de Portugal de 1976, o foi ao
dispor que os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades
e garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas (art. 18, n. 1).

Quanto maior a assimetria existente entre os sujeitos da relagao juridica,
maior deve ser a vinculagido da parte mais forte aos direitos fundamentais
da parte mais fragilizada na relacao.

Um dos parametros importantes nesta questdo liga-se ao grau de
desigualdade fatica entre as partes da relacao juridica. A assimetria do

(17) LOBATO, Marthius Savio Cavalcante. O valor constitucional para a efetividade dos
direitos sociais nas relagbes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 63.

(18) SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 323.
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poder numa determinada relacdo tende a comprometer o exercicio da
autonomia privada da parte mais fraca, expondo a um risco maior seus
direitos fundamentais. Por isso, quanto mais a relacdo for assimétrica,
maior sera a vinculagao da parte mais forte ao direito fundamental em jogo
e menor a tutela da autonomia privada. Sem embargo, mesmo nas relagdes
tendencialmente iguais, os direitos fundamentais incidem, para impor um
minimo de respeito a dignidade da pessoa humana, que é irrenunciavel."®

Poder-se-ia fazer uma objegao a situacdo que configura o centro
da discussao no presente estudo: ainda ndo existe uma relagéo juridica
formalizada no contrato de trabalho vinculando a empresa ao trabalhador,
na medida em que este ocupa, durante o procedimento de selecao a vaga
de emprego, a posicao de candidato.

Embora, de fato, ndo exista uma relagdo juridica formalizada em um
contrato de trabalho, ha uma relagao fatica que coloca as partes, empresa e
candidato, em sinergia relacional com manifestacdo de poder do primeiro
e de sujeicdo do segundo, na medida em que o recrutador ocupa uma posi¢ao
de supremacia em relagdo ao candidato que se sujeita ao procedimento,
agravado quando este Ultimo se encontra em situagéo de desemprego. Nesta
relacéo fatica assimétrica, surge o ambiente propicio para manifestagdes
discriminatérias ofensivas a direitos fundamentais do candidato a vaga de
emprego.

Importante, ainda, anotar que estas manifestagdes de violagao a direitos
fundamentais do candidato ocorrem, muitas vezes, sem que a propria
vitima tome conhecimento. E o que ocorre, por exemplo, quando a empresa
esmilca a vida privada do candidato buscando informagdes desconectadas
as habilidades necessarias ao desempenho da funcéo para a qual a pessoa
esta se candidatando.

Voltar-se-a a este aspecto mais adiante.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS INESPECIFICOS DOS
TRABALHADORES

A CRFB/1988 revela importante tendéncia de constitucionalizagdo do
direito privado. Este fenbmeno pode ser visto sob dois prismas: a insergéo
de normas de natureza privada na Constituicao, como ocorre com o direito
civil e o direito do trabalho; a interpretacdo das normas infraconstitucionais

(19) SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 329.
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a partir da compatibilizagao de seu conteudo com o Texto Maior. Ambas as
formas de enxergar a constitucionalizacao do direito privado sao essenciais
para a correta interpretagao do ordenamento juridico.

Ao serem inseridos na Constituicdo, os direitos dos trabalhadores
adquirem a configuracao de direitos fundamentais especificos, passando
a formatar o contetdo do contrato de trabalho@?.

Contudo, ao lado dos direitos fundamentais de natureza trabalhista,
sobretudo aqueles prescritos nos arts. 7° e 82 da CRFB/88, a Constituicao
prevé um rol de direitos fundamentais de primeira dimenséo, que sao
os direitos civis e politicos, que podem ser traduzidos como direitos de
cidadania. Renato Rua de Almeida explica claramente a distingdo entre
direitos laborais especificos e inespecificos.

Tendo em vista que, entre os direitos fundamentais de segunda
geracao ou dimensdo, encontram-se os direitos trabalhistas tradicionais,
tidos como os direitos laborais especificos dos trabalhadores, os direitos
da cidadania séo direitos fundamentais de primeira geragdo ou dimensao,
que, uma vez exercidos pelos trabalhadores nas relagdes de trabalho,
passam a ser conhecidos como direitos laborais inespecificos dos
trabalhadores.?"

Neste sentido, os direitos fundamentais nao podem ser tratados
de forma compartimentada segundo a relagao juridica base (relagcao de
emprego x direitos trabalhistas). Destarte, em uma relagdo de emprego ndo
devem ser respeitados apenas os direitos trabalhistas dos trabalhadores,
vistos como direitos fundamentais especificos. Como o trabalhador € sempre
uma pessoa natural, os direitos fundamentais de primeira dimensdo também
devem ser observados pelo empregador.

O respeito aos direitos fundamentais inespecificos do trabalhador deve
ocorrer, inclusive, antes mesmo da formacao da relagdo de emprego. Na
fase pré-contratual, embora nao esteja configurada a relagao juridica de
trabalho, existe uma série de atos praticados pelos envolvidos no processo
seletivo que vinculam os mesmos aos direitos fundamentais reciprocos.

(20) Interessante observar que os direitos trabalhistas prescritos na Constituicdo da Republica
tém como destinatario principal as empresas (tomadores de servigos) e ndo o Estado. Sdo
normas que limitam o poder diretivo do empregador objetivando assegurar mais dignidade
aos trabalhadores (MARMELSTEIN, George. Op. cit., p. 176).

(21) ALMEIDA, Renato Rua de. Direitos laborais inespecificos dos trabalhadores. Revista
LTr, Sao Paulo: LTr, v. 76, p. 295, mar. 2012.
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Logicamente, em funcdo da assimetria real de poder existente entre
o entrevistador/selecionador (representando a empresa) e o trabalhador
que se submete ao processo seletivo, a empresa, que ocupa uma posicao
de supremacia, deve pautar a sua conduta de acordo com os direitos
fundamentais assegurados ao candidato (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais).

Causa perplexidade, para dizer o minimo, afirmacdes de que a maior
vantagem da reforma trabalhista recentemente aprovada pelo Congresso
Nacional é o beneficio conferido ao trabalhador de poder negociar
diretamente com o empregador o seu contrato de trabalho®?.

Em virtude da natureza destes direitos fundamentais, a eficacia entre
os particulares é direta e imediata, sem qualquer questionamento acerca
da necessidade de interpolacéo do legislador infraconstitucional. Nao ha
necessidade de uma norma dizendo que a empresa (ou o responsavel
pela entrevista) durante o processo seletivo de novos empregados, precisa
respeitar os direitos de personalidade do candidato, a sua intimidade, a sua
honra, a sua imagem, entre outros.

Feitas as consideragdes de cunho dogmatico, mesmo sem aprofundar a
analise para ndo extrapolar do objeto de estudo, passa-se ao enfrentamento
da decisao proferida pela Segunda Turma do TST que autorizou a consulta
a bancos de dados de protecao ao crédito, pela empresa, da condigao dos
candidatos a emprego.

4. A CONDUTA DISCRIMINATORIA. A DESCONSTRUGAO DOS
FUNDAMENTOS DA DECISAO DO TST A LUZ DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Na visdo do Ministério Publico do Trabalho, a consulta a bancos de
dados de protegado ao crédito, bem como aos registros de antecedentes
criminais, como etapa de selecdo de novos empregados, revela-se como
conduta discriminatéria por parte da empresa.

(22) Parece a estodria da formiga negociando com o elefante um contrato para que este ndo
pise naquela. Talvez seja necessario explicar, para aqueles que afirmam a possibilidade de
negociagao individual com a empresa como benéfica ao trabalhador, quem seja a formiga
e quem seja o elefante, a ndo ser que estejamos diante da “formiga atdmica”, simpatico
personagem de desenho animado, que a reforma trabalhista parece ter criado (trabalhador
hiperssuficiente).
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Para o Parquet Laboral, tais consultas violam os arts. 1¢, inciso lll, 3¢,
inciso 1V, 59, inciso X, todas da Constituicdo da Republica de 1988, bem
como o art. 1?2da Lei n. 9.029/1995, sustentando que a conduta da empresa
configura-se como discriminatéria.

Também é relevante fazer referéncia a Convencao n. 111 da
Organizagao Internacional do Trabalho®®, que trata da Discriminagdo em
Matéria de Emprego e Ocupagéo, e que dispdem em seu art. 1

1. Para os fins da presente convencgao o termo “discriminagdo” compreende:
a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissao;

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

2. As distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificagbes
exigidas para um determinado emprego ndo s&o consideradas como
discriminagao.

Na fundamentacdo da acao civil publica, o Ministério Publico do
Trabalho sustentou haver violagao ao art. 59, inciso X, da CRFB/88, que
trata do direito a intimidade e a vida privada da pessoa. Como este direito
fundamental de primeira dimensao deve ser observado pelo empregador,
quer durante a relacao de trabalho, quer nos procedimentos preliminares a
contratagao, revela-se como direito fundamental inespecifico do trabalhador.
E como tal, vincula a empresa de forma direta e imediata (eficacia horizontal
dos direitos fundamentais).

A empresa, certamente, possui uma série de direitos que lhes séo
assegurados pelo ordenamento. Afinal, o principio da livre-iniciativa
também é fundamento do Estado democratico brasileiro (art. 12, inciso 1V,

(23) A Convencao n. 111 da OIT foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 104, de 24 de
novembro de 1964, ratificada em 26 de novembro de 1965 e promulgada pelo Decreto
Presidencial n. 62.150, de 19 de janeiro de 1968. Portanto, € norma juridica de eficacia
no Brasil e, com a nova visdo do Supremo Tribunal Federal, deve ser considerada como
norma supralegal, ja que trata de direitos humanos (tese da supralegalidade dos tratados
de direitos humanos néo aprovados por maioria qualificada, defendida pelo Ministro Gilmar
Mendes, no RE. 466.343-SP).
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da CRFB/88), além de ser principio da ordem econdmica (art. 170, caput,
CRFB/88). Estes mesmos dispositivos constitucionais colocam ao lado da
livre-iniciativa o valor social do trabalho. Desta feita, estes dois principios
(ou valores) devem se compatibilizar convivendo em harmonia na relagao
capital versus trabalho.

Nesta medida, a empresa tem o direito de se organizar internamente,
bem como de selecionar as pessoas que Ihe prestarao servicos na qualidade
de empregadas. Nao ha duvidas de que a empresa tem a liberdade de
contratar o seu futuro empregado, devidamente escolhido em processo
seletivo regular®).

Mesmo utilizando de critérios objetivos para selecionar o melhor
candidato para ocupar a vaga oferecida, € dificil eliminar, por completo, do
processo seletivo aspectos subjetivos de analise. Tais aspectos subjetivos
estdo enfeixados na experiéncia e na capacidade de analise do encarregado
da selegao. Ora, selecionar um novo empregado entre um numero elevado
de pessoas que comparecem ao processo seletivo é separar, entre aquelas
pessoas que concorrem a vaga, o candidato mais preparado, que se adéqua
aos requisitos para o desempenho da atividade na empresa. O Ministro
Relator reconhece este fato ao transcrever trecho do acérdao recorrido:
“nao se pode retirar do empresario o direito de separar e escolher para o
seu servico, dentre os candidatos que se apresentam, aqueles que sao
portadores das qualificagdes técnicas necessarias e cuja conduta pessoal
nao se desvia da normalidade”.

O problema do trecho transcrito é que existem dois parametros
distintos considerados na escolha: as qualificacbes técnicas necessarias
para a funcdo e a conduta pessoal ndo desviada da normalidade. O
primeiro, um critério eminentemente objetivo; o segundo (conduta pessoal
nao desviada da normalidade) de carater subjetivo. E a subjetividade pode
dar margem a discriminagdes improprias e vedadas pelo ordenamento
constitucional.

A posigcao assumida neste julgamento deixa uma grande margem de
subjetividade a empresa de aferir o que seria uma conduta pessoal desviada
da normalidade. O que seria a normalidade? Ter o nome constando nos
servigcos de protecdo ao crédito revela que a pessoa tem a sua conduta
desviada da normalidade? Voltar-se-a a esta questado mais adiante.

(24) Utiliza-se a palavra regular para indicar que existem limites neste processo seletivo,
que nao pode ser direcionado por condutas ou requisitos discriminatérios na selegao dos
candidatos.
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Deve-se entender que os parametros que podem ser considerados para
a selecao de novos empregados devem ser aqueles ligados as qualificagcdes
técnicas necessarias para a funcao a ser desempenhada na empresa, sem
outras investigacdes. Nao se trata, apenas, de posigao firmada no ambito do
MPT, ou em diversas obras doutrinarias, mas fundada na prépria Constituicao
Federal de 1988, bem como no art. 1.2 da Convengao n. 111 da OIT®,

A empresa nado dispde de uma liberdade geral para as suas pesquisas
durante o processo de selecdo. Adoutrina francesa, por exemplo, reconhece
a limitagao no processo de recrutamento a uma regra dupla: de finalidade
e de pertinéncia. Com relacdo a regra de finalidade, as informacdes
demandadas do candidato devem ser aquelas que permitem a empresa
apreciar a sua capacidade para ocupar o emprego ofertado; em relacéo a
regra de pertinéncia, as informagdes pesquisadas devem apresentar um
liame direto e necessario com o emprego ofertado®®).

Sanda Lia Simon, que exerceu por dois mandatos o cargo de
Procuradora Geral do Trabalho, em importante obra sobre a protecao da
intimidade e da vida privada do empregado, assim se manifestou:

Além de observar o principio da ndo-discriminagao, o empregador,
no exercicio do poder de direcdo, devera limitar-se a tomar
informacgdes relacionadas as atividades profissionais que o
candidato desempenhara se contratado, para aferir as suas
aptidées. Consequentemente, ndo devem ser admitidos métodos
que, sub-repticiamente, tem por objetivo “desvendar” aspectos
da personalidade do candidato, no que diz respeito a sua esfera
intima e privada. Isso nao significa que ndo possam ser realizados
exames psicotécnicos, grafolégicos ou, até mesmo, astroldgicos,
mas a investigacao deve ater-se aos aspectos profissionais (como,
por exemplo, se o candidato tem espirito de equipe).?”

No mesmo sentido sdao os ensinamentos de Alice Monteiro de Barros,
para quem o empregador deveria limitar-se a obter dados sobre a capacidade
profissional do empregado, imprescindiveis a uma eficiente organizacao do
trabalho,

(25) Art. 1.2. As distingbes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificagbes exigidas
para um determinado emprego n&o s&o consideradas como discriminagao.

(26) PELISSIER, Jean; AUZERO, Gilles; DOCKES, Emmanuel. Droit du travail. Paris: Dalloz,
2013. p. 164-164.

(27) SIMON, Sandra Lia. A protegdo constitucional da intimidade e da vida privada do
empregado. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 130.
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[...] mas nem sempre se contenta com esses dados e invade a vida
privada do candidato ao emprego, atendo-se a circunstancias ou
caracteristicas pessoais sem qualquer conexao com a natureza da
prestacao de servicos, que permitem levar a cabo discriminacgao,
vedada pelo texto constitucional.®?®

Em recente deciséo, também em sede de acéo civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico do Trabalho, o Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido reformou sentenca de primeiro grau, para considerar a consulta
ao banco de dados do Serasa como conduta discriminatéria. Vejamos a
ementa do julgado:

ACAO CIVIL PUBLICA. PROCESSO SELETIVO. RESPONSABILIDADE
PRE-CONTRATUAL. CONSULTA CADASTRO DE INADIMPLENTES
(SERASA). CONDUTA DISCRIMINATORIA. Hipétese em que as
provas do feito sdo habeis a demonstrar pratica discriminatéria e
limitativa da empresa ré para efeito de acesso a relagdo empregaticia,
mormente porque confirmam a restricdo ao emprego de candidato em
processo seletivo motivada por consulta a cadastro de inadimplentes.
E discriminatéria e ilegal a conduta da empresa, uma vez que o
SERASA néo se destina ao fim utilizado pela empresa. Com efeito,
nao é logica a conduta da ré de verificar se o seu futuro empregado
possui dividas, porque este é que, na verdade, sera o efetivo credor
de valores pecuniarios da relagcdo empregaticia e ndo o contrario. Por
conseguinte, € evidente a discriminagdo de acesso ao emprego em
razao de situacao econdmico-financeira de trabalhador. Impedir um
trabalhador que eventualmente podera ser um excelente profissional
tdo somente por possuir dividas implica em ndo observar a fungao
social do contrato de trabalho, ja que se esta a negar a unica forma de
emprego formal dele para saldar com seus compromissos financeiros.
Dessa forma, a ré nao tinha motivos juridicos para efetuar consulta as
pendéncias financeiras de candidatos, o que acarreta evidente ofensa
a intimidade e privacidade desses. Provimento que se da ao recurso do
Ministério Publico do Trabalho para determinar que a ré se abstenha de
utilizar banco de dados, tomar ou prestar informagées crediticias relativas
a empregados ou candidatos a emprego e de exigir de candidatos a
emprego ou empregados certidoes, atestados ou quaisquer informacdes
crediticias. (Acorddo 0041200-97.2009.5.04.0401 RO. TRT 42 Regiao.
Orgéo Julgador: 72 Turma. Relator: Juiz Convocado Marcelo Gongalves
de Oliveira. Julgamento: 7 de margo de 2012).

(28) BARROS, Alice Monteiro de. Protecao a intimidade do empregado. Sao Paulo: LTr,
2009. p. 56.
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Voltando ao acérddo da Segunda Turma do TST, o Ministro Relator
deixou consignado que “se os cadastros de pesquisas analisados pela
reclamada sao publicos, de acesso irrestrito a toda a coletividade, ndo ha
como admitir que a conduta da empresa tenha violado a “intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas”.

Ao contrario da posi¢cdo do TST, a 72 Turma do TRT da 42 Regiao
entendeu que a pratica em questdo afronta os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, valores sociais e da ndo discriminacao,
considerando discriminatéria e ilegal a conduta da empresa, uma vez que
o0 SERASA néo se destina ao fim utilizado pela empresa.

N&o é logica a conduta da ré de verificar se o seu futuro empregado
possui dividas, porque este € que, na verdade, sera o efetivo credor
de valores pecuniarios da relacdo empregaticia e ndo o contrario. Por
conseguinte, é evidente a discriminagado de acesso ao emprego em razao de
situacado econdmico-financeira de trabalhador. Ora, impedir um trabalhador
que eventualmente podera ser um excelente profissional tdo somente por
possuir dividas implica em ndo observar a fungdo social do contrato de
trabalho, ja que se esta a negar a unica forma de emprego formal dele
para saldar com seus compromissos financeiros. Dessa forma, a ré nao
tinha motivos juridicos para efetuar consulta as pendéncias financeiras
de candidatos, o que acarreta evidente ofensa a intimidade e privacidade
desses.®)

Se afinalidade dos servigos de protegao ao crédito é justamente esta,
a sua utilizacdo para outros fins, fora de seus limites, mesmo que nao
expressamente vedadas, configura abuso de direito e, portanto, ato ilicito®?.

De fato, como deixa clara a decisdo do TST ora analisada, nédo ha
vedacao legal que proiba a empresa de consultar os bancos de dados
de protegdo ao crédito, nem de utilizar os registros para decidir acerca
da contratacdo de uma determinada pessoa. Contudo, a vedacédo advém
de norma principioldgica constitucional, centrada na dignidade da pessoa
humana, no direito ao trabalho, em seus direitos de personalidade. Portanto,
a vedacao é de nivel superior.

Laert Mantovani Junior explica que o direito a intimidade e privacidade
foi elevado a categoria de direito fundamental pela Constituicado Federal

(29) Trecho do acérdao 0041200-97.2009.5.04.0401 RO.

(30) Art. 187 do Cadigo Civil. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.
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de 1988, além de incluido expressamente no Codigo Civil de 2002, sendo
manifestacdo da prépria dignidade humana e nao “podem ser relegados a
uma mera expectativa de direito; pelo contrario, devem ser preservados de tal
forma que somente poderiam sofrer intromissdes em casos excepcionais”®".

Nao parece ser o caso. O direito ao trabalho é considerado como um
direito fundamental da pessoa humana, ndo havendo justificativa, com base
na excepcionalidade, de se permitir as consultas aos bancos de dados de
protecéo ao crédito de forma a limitar o acesso da pessoa ao trabalho.

O direito ao trabalho € um dos direitos fundamentais basilares do
nosso Estado social. E através do trabalho que a pessoa humana obtém
os recursos financeiros necessarios para a manutencao propria e de sua
familia. Além de ser fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1¢,
inciso IV) e da ordem econdmica (art. 170, caput), o trabalho humano é base
da ordem social (art. 193). Ademais, o art. 6° da CRFB/88, ao elencar os
direitos sociais (notadamente direitos fundamentais de segunda dimensao),
incluiu no rol o direito ao trabalho®?.

Portanto, o trabalho é o meio primario pelo qual a pessoa alcanca as
condicbes de ter uma vida com dignidade. A auséncia de trabalho retira da
pessoa as condicdes elementares de adquirir os bens da vida necessarios
ao minimo existencial. Certamente, a negagao ao acesso ao trabalho
por critérios diversos daqueles relacionados ao desempenho da fungao
compromete a capacidade da pessoa, e de sua familia, em ter uma vida
com dignidade.

O direito ao trabalho daqueles que ndo tém emprego, do ponto de
vista pratico, € uma pretensao “dos cidadaos que precisam trabalhar para
sobreviver’®®. A fragilidade social da pessoa em situagdo de desemprego
€ evidente, inclusive comprometendo a sua autonomia da vontade para
contratar.

Neste sentido, quando se permitem condutas atentatérias ao acesso
ao trabalho, dissociadas dos requisitos técnicos e profissionais necessarios
ao desempenho da fungdo, atinge-se diretamente um direito fundamental
garantido na Constituicdo, bem como o valor da dignidade da pessoa humana.

(31) MANTOVANI JUNIOR, Laert. O direito constitucional a intimidade e a vida privada do
empregado e o poder diretivo do empregador. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 31.

(32) Art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao.

(33) CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a constituigdo. Lisboa:
Almedina, 1985. p. 112.
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Nessa decisdo, o TST tentou retirar a forca normativa do principio
(ou valor) da dignidade da pessoa humana ao afirmar que a matéria seria
estranha a controvérsia dos autos, além do referido preceito ter carater
eminentemente genérico, sendo inaplicavel a hipétese. Além disso, nédo
reconheceu a alegada violacgao direta e literal ao art. 3¢, IV, da CRFB/1988,
que, segundo o julgado também estabeleceria, de forma genérica, “os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil’, dentre os quais
‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao’ 4,

Como dito anteriormente, o direito ndo se exaure nas regras aplicaveis
pela técnica da subsuncao: se ocorre a hipoétese “A” estabelecida no
antecedente normativo, entdo se configura, no plano fenoménico, a
consequéncia “B” prevista no consequente normativo, pela incidéncia. O
direito evoluiu para reconhecer normatividade aos principios constitucionais.
Esta mudancga de perspectiva do ordenamento juridico foi importante para o
processo de redemocratizagéo europeia apos a Segunda Guerra Mundial,
onde a norma juridica foi o lastro de diversas violagdes aos direitos humanos.

Nas licdes de Alexandre de Moraes, recentemente nomeado ao cargo
de Ministro do STF, ao analisar a dignidade da pessoa humana, somente,
excepcionalmente, podem ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos
fundamentais.

O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre
outros, aparece como consequéncia imediata da consagragao da dignidade
da pessoa humana. Esse fundamento afasta a ideia de predominio
das concepgdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento
da liberdade individual. (...) O principio fundamental consagrado pela
Constituicdo Federal da dignidade da pessoa humana apresenta-se em
uma dupla concepgao. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo,
seja em relagéo ao proprio Estado, seja em relagao aos demais individuos.
Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento
igualitario dos proprios semelhantes. Esse dever configura-se pela exigéncia
do individuo respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicéo
Federal exige que lhe respeitem a prépria.©®

(34) Trecho do voto prolatado no RR-38100-27.2003.5.20.0005.

(35) MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. Teoria geral. Comentarios aos
arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.
46. Com base nesta assertiva feita por Alexandre de Moraes, apenas a titulo de instigacdo
argumentativa, é de se questionar se a empresa, que ndo contrata o trabalhador por estar
inadimplente, encontra-se absolutamente regular com suas obrigacdes tributarias perante
o Estado.
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Desta forma, a decisdo turmaria do TST viola frontalmente principios
constitucionais expressamente positivados na Constituicdo vigente.
Viola, portanto, norma pura em sua esséncia. Esqueceu-se que o Estado
democratico de direito inaugurado com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 é antropocéntrico.

A ponderagao de interesses em conflito, neste julgado, nao privilegiou
a pessoa humana e sim a liberdade da empresa de investigar a vida privada
das pessoas segundo elementos dissociados aos requisitos técnicos
profissionais necessarios para a fungao ofertada.

Para justificar a legalidade da conduta da empresa na investigagéo
da vida privada do candidato ao emprego, o acérdao trouxe a discusséo
os processos seletivos empreendidos pela Administracdo Publica na
contratacéo de seus servidores publicos.

O Ministro Relator afirmou que, se a Administragao Publica, em seus
processos seletivos, exige dos candidatos, além do conhecimento técnico,
inumeros comprovantes de boa conduta e reputacdo, nao poderia ser negado
ao empregador 0 acesso a cadastros publicos como mais um mecanismo
de melhor selecionar candidatos as suas vagas de emprego.

Em primeiro lugar, a empresa, entidade privada que é, ndo pode ser
equiparada em direitos e obrigacbes ao Estado. Ao Estado se reconhece
uma série de prerrogativas de império necessarias para atender ao interesse
publico, ja que a Administracdo Publica deve atuar no plano fenoménico
na tutela dos interesses da sociedade. O regime juridico administrativo
reconhece dois principios magnos, como bem explicado por Celso Antonio
Bandeira de Mello: supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
e indisponibilidade do interesse publico pela Administragéo®).

No caso da selegao para cargo publico, o candidato estara concorrendo
a uma vaga na Administracdo Publica, ao qual sera atribuida uma série
de direitos e deveres, inclusive estando submetido a uma ética prépria de
guem ocupa cargo ou emprego publico no Estado. O principio da moralidade
administrativa exige, realmente, que aqueles que desempenhardao uma
fungao publica, sejam submetidos a um processo seletivo mais rigoroso do
que o trabalhador que ira exercer uma funcdo em uma empresa privada. Além
disso, o rigor da “sindicancia” a ser realizada pela Administracdo Publica
variara conforme o cargo a que o candidato almeja, segundo os principios
da razoabilidade e proporcionalidade.

(36) MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 47-66.
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Além disso, é a propria Constituicdo da Republica que remete ao
legislador infraconstitucional o estabelecimento dos requisitos para acesso
aos cargos, empregos e fungdes publicas (art. 37, inciso |, da CRFB/88) e,
em alguns casos, prescreve ser necessaria a afericdo da reputacgdo ilibada
do pretendente ao cargo®”.

O acesso aos cargos publicos revela-se como uma faculdade da
pessoa que, ciente do conteudo do edital elaborado pelo Poder Publico,
voluntariamente se vincula as regras dispostas unilateralmente pelo Estado.

No raciocinio do Ministro Relator, se é perfeitamente possivel que
a empresa, valendo-se de uma suposta igualdade com o Poder Publico,
investir sobre a vida privada do candidato a emprego, vedando-lhe o acesso
ao trabalho por um suposto desregramento em suas relagdes privadas,
como seria o caso de dividas assumidas pelo mesmo, entdo o cidadao nao
teria acesso nem ao servigo publico nem ao emprego na iniciativa privada.

Perguntar-se-ia: como esta pessoa conseguiria pagar as suas dividas,
manter a sua familia, adquirir bens essenciais para o sustento, ou seja,
sobreviver, se as portas do servigo publico e do emprego estariam fechadas
sob o fundamento da liberdade que o Estado e a empresa teriam de
investigar a sua vida privada? Seria possivel imaginar que esta pessoa, sem
acesso ao crédito e ao trabalho formal, publico ou privado, teria condigdes
de exercer uma atividade laboral que lhe garante a manutencgéao propria e de
sua familia?

Apos utilizar as exigéncias de ingresso no servigo publico, inclusive
fazendo referéncia ao processo seletivo do proprio Ministério Publico do
Trabalho®®, como argumento para franquear a empresa de sindicar a vida
pregressa do candidato ao emprego, o Ministro Relator diz que do trabalhador
comum néo ha de se exigir notavel qualificacao técnica ou reputagao ilibada,
mas, nao se poderia retirar do empresario o direito de “separar e escolher
para o seu servico, dentre os candidatos que se apresentam, aqueles que

(37) E o caso do art. 94 da CF/88: “um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais,
dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territorios sera composto de membros,
do Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notério saber
juridico e de reputacao ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional,
indicados em lista séxtupla pelos 6rgaos de representacédo das respectivas classes”.

(38) A referéncia ao processo seletivo do Ministério Publico do Trabalho é descabida. Em
que pese todas as fungdes, publicas ou privadas, possuirem a mesma relevancia no Estado
Democratica de Direito, as prerrogativas de Poder atribuidas aos Membros do Ministério
Publico da Unido imp&em um rigor no processo de selecdo de seus integrantes, sobretudo
para o resguardo dos direitos fundamentais de toda a sociedade, inclusive dos préprios
investigados pelo Orgdo.
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sdo portadores das qualificagbes técnicas necessarias e cuja conduta
pessoal ndo se desvia da normalidade”®9.

A primeira questdo que se pode levantar é se o fato de alguém
apresentar o seu nome constando nestes bancos de dados de protecéo ao
crédito poderia ser considerada como uma conduta pessoal desviada da
normalidade. Certamente que ndo. A dindmica da sociedade de consumo
pode conduzir as pessoas ao endividamento sem que este fato possa ser
considerado como desvio de carater ou de conduta.

O proéprio Estado tem incentivado o acesso ao crédito para as camadas
mais pobres da populagdo como um mecanismo de recuperagao do
crescimento da economia. Um dos grandes exemplos desta assertiva seria
areducao de IPI dos carros e da chamada linha branca de eletrodomésticos.

(39) Trecho do voto prolatado no RR-38100-27.2003.5.20.0005. No acérdédo ainda foram
feitas as seguintes consideragdes: “a inadimpléncia onera os pregos dos produtos, sendo
certo que em toda compra parcelada (crediario) ou mesmo nos empréstimos bancarios,
acrescenta-se ao valor real, além dos juros e taxas, também um percentual variavel a titulo
de risco de inadimpléncia. Conclui-se, portanto, que toda a coletividade termina onerada
pelo inadimplente, sendo certo que, sob esse aspecto, ndo se Ihe ha de dar tratamento
igualitario. Quem assume dividas além de sua capacidade de pagamento e, por isso mesmo,
descumpre o contrato e tem o seu nome inscrito no rol dos maus pagadores pelos servigos
de protecao ao crédito SPC ou SERASA (esta controlada pelo préprio Banco Central) ndo
pode sentir-se ultrajado ou invadido em sua intimidade nem pretender indenizacdo por
dano moral (diga-se moral da qual ndo cuidou devidamente), quando tal fato é levado em
consideragao em um processo seletivo”. Parece uma analise do risco do crédito simpldria.
Presume-se que as pessoas que ficam inadimplentes e tém os seus nomes inscritos nos
servigos de protegéo ao crédito séo irresponsaveis porque nao analisaram a capacidade de
honrarem com os empréstimos tomados ou com as prestagdes dos bens adquiridos (no dizer
do Ministro, maus pagadores). Pois bem, em um ordenamento juridico em que a protegéo ao
emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa (art. 7°, inciso |, da CRFB/88) é
norma constitucional de eficacia limitada, pelo menos na visdo do Poder Judiciario, a relagdo
de emprego nao se encontra protegida contra o suposto direito potestativo do empregador
em despedir o trabalhador sem motivagéo. Nesta situagéo, evidente que o trabalhador,
agora desempregado, perde a capacidade de honrar, tempestivamente, as suas obrigacdes
assumidas quando se encontrava desempregado; por isso ele é considerado um “mau
pagador” e pode se ver diante de uma condi¢cado de desemprego por longo periodo porque,
ao empregador, é franqueada a consulta aos bancos de dados de protegéo ao crédito e a
liberdade de nado contratar os “negativados”. O ciclo € vicioso na medida em que a pessoa
nao consegue a recolocagcado no mercado de trabalho e, por isso, ndo tem condi¢des de
saldar as suas dividas. Sem falar nas contingéncias da vida que podem levar o trabalhador
a se deparar com gastos excepcionais que desequilibrem as suas finangas pessoais como,
por exemplo, a doenga grave de um familiar. A generalizagdo, como constante do acérdéo,
lanca milhares de pessoas em dificuldade financeira, alheias as suas vontades, na incobmoda
estigmatizagdo dos maus pagadores. Ademais, precisa se entender o que é o dano moral
coletivo, para ndo se achar que este se configura em uma indenizagdo em favor do trabalhador
que teria sido discriminado.
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A reducédo dos juros bancaérios incentiva a populacao a obter crédito junto
as entidades financeiras, muitos deles com as parcelas descontadas
diretamente na folha de pagamento. A capacidade de endividamento da
populagédo, por certo, é limitada, mas a ampla publicidade atrativa gera uma
sensacao de conforto na obtencao do crédito.

As empresas, em decorréncia da funcéo social que possuem, teriam
um dever conexo de orientacado aos seus empregados sobre as questdes
que envolvem o crédito pessoal, ou seja, um dever de educacao financeira
de seus empregados. O préprio Ministério Publico do Trabalho propiciou
esse debate internamente.

Isto parece légico na medida em que o cidaddo trabalhador é,
simultaneamente, cidadao consumidor, e com o acesso ao crédito mais
facilitado toda a sociedade é beneficiada.

Luciano Augusto de Toleto Coelho afirma que “o candidato a emprego
que nao consegue trabalhar por algum fator discriminatério precisa encontrar
a tutela juridica que incide na fase pré-contratual”“?, sobretudo porque a
fase anterior ao contrato é campo aberto para o ilicito, ante a ultrafragilidade
do trabalhador nessa fase.

Na fase de selecao € evidente que o candidato se encontra em
desvantagens perante a empresa na medida em que necessita do trabalho
para a sua manutencao pessoal e de sua familia.

Cabe ressaltar, ainda, que o desemprego € um risco social que deve
ser protegido pelo Estado Social (art. 201, inciso Ill, da CRFB/88“").
Embora esta protecdo deva se dar, primariamente, por intermédio de
politicas publicas que viabilizem a criacdo de novas vagas no mercado
de trabalho, ou pela concessdo de beneficio da seguridade social para
enfrentar a situacao de desemprego voluntario (no caso brasileiro, o seguro-
-desemprego, de carater temporario), os Poderes Legislativo e Judiciario
nao devem contribuir, no exercicio de suas atividades finalisticas, com a
situacao de desemprego. Até porque a situagao de desemprego pode levar
o individuo e a sua familia a privagdes que atentam contra a dignidade da
pessoa humana (fundamento axiolégico do Estado Democratico de Direito
— art. 1¢, inciso Ill, da CRFB/88).

(40) COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 45.

(41) Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagao obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro
e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: (...) lll — protecédo ao trabalhador em situagédo
de desemprego involuntario.
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Como risco social, o desemprego leva a pessoa ao estado de
necessidade. Esta situacio se torna mais preocupante na medida em que
o0 desemprego, por longo periodo, pode acarretar a perda da qualidade de
segurado do trabalhador perante o Regime Geral de Previdéncia Social e,
por via de consequéncia, a sua desfiliagdo da Previdéncia Social“?. O art.
102 da Lei n. 8.213/91“% prescreve que a perda da qualidade de segurado
importa em caducidade dos direitos inerentes a essa qualidade.

Assim, a pessoa que se encontra em situacado de desemprego tem,
na manutengdo desta condi¢do, o transcurso do tempo como inimigo aos
seus direitos previdenciarios e, consequentemente, a desprotecao social,
propria e de sua familia.

Outro ponto enfrentado no julgamento foi a referéncia a Lei n. 9.029/95,
que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, e outras
praticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relacéo juridica de trabalho. O autor da agao civil publica fundamentou seu
pedido também no art. 1° desta Lei, segundo o qual fica proibida a adog¢ao
de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a
relacdo de emprego, ou sua manuteng¢ao, por motivo de sexo, origem,
raca, cor, estado civil, situagao familiar ou idade, ressalvadas, neste caso,
as hipoteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7¢ da
Constituicao Federal de 1988.

No julgamento ficou consignado que este dispositivo ndo se prestaria
para sustentar a pretensdo do MPT porque, na visdo dos julgadores, a
discriminacao vedada por lei seria aquela decorrente da condi¢cao da pessoa
e ndo da conduta da pessoa®“#, “enumerando taxativamente as condigdes

(42) A Previdéncia Social reconhece a existéncia de situagdes temporarias que podem
retirar do segurado a sua capacidade de recolher as contribuicdes previdenciarias para o
custeio do RGPS. O desemprego € uma destas situagdes. Assim, a legislagéo previdenciaria
estabelece algumas hipoteses em que a pessoa, mesmo sem recolher as contribui¢cdes
previdenciarias, mantém a sua qualidade de segurado perante a Previdéncia Social. Este
instituto € denominado de periodo de graca e esta disciplinado no art. 15 da Lei n. 8.213/91.
(43) ALein. 8.213/91 dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social.

(44) O julgador fala que o parametro a ser considerado na discriminagdo é a condigdo
da pessoa e ndo a sua conduta. Na visao revelada neste julgamento, a empresa poderia
discriminar, por exemplo, uma pessoa egressa do sistema prisional brasileiro, que busca
um emprego sob o argumento que a conduta desta pessoa, desviada da normalidade em
algum momento de sua vida, permitiria a ndo contratagao dela porque o empregador tem
a liberdade de selecionar e contratar quem ele bem entender. Assim, esta pessoa teria
uma marca indelével que serviria como uma barreira quase que intransponivel ao trabalho,
que é um direito basico do ser humano. Lembramos o projeto do Conselho Nacional de
Justica denominado “Comecar de Novo” que visa a sensibilizagcdo de 6rgaos publicos e da
sociedade civil para que fornegam postos de trabalho e cursos de capacitagao profissional
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pessoais que nao podem servir de base discriminatoria, isto €, os motivos
que nao podem ser levados em consideragao como diferenciadores em um
processo seletivo’“9).

Contudo, ainda nos parece que esta nao seria a melhor interpretacao
na medida em que restringe ao texto literal, as condutas que, em tese,
configurariam discriminagdo. Certamente a dindmica das relacdes
interpessoais revelam outras formas de discriminacdo que nao aquelas
expressamente referidas na norma positivada. Volta-se ao Texto
Constitucional, mais precisamente ao art. 3¢, inciso IV, que diz que um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil é a promogao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao. Grifamos a parte final do
dispositivo constitucional para revelar a forca da norma: qualquer outra
forma de discriminacao.

Sobre esta questéo, o julgador do acérdao ora analisado se apegou a
regras gramaticais do vernaculo para dizer que a palavra “qualquer” estaria
ligada as formas, meios e métodos por meio dos quais viriam a se consumar as
discriminagbes envolvendo as razdes enumerativas (numerus clausus). Contra
esta interpretacao literal, vejamos os ensinamentos de Sandra Lia Simon:

Ainda que pouco abrangente, por considerar apenas algumas
hipéteses de discriminacdo, a Lei n. 9.029, de 13 de abril de
1995, que da providéncias sobre a admissao no trabalho, estipula
no seu art. 1° que fica proibida a adocado de qualquer pratica
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relacédo de
emprego por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situagao familiar ou idade. Ainda que, repita-se, pouco abrangente,
fica claro que a discriminagcdo no momento da contratagcdo de
pessoal é pratica rechacada também no ambito da legislagao
infraconstitucional.“®

Maria Hemilia Fonseca é mais incisiva ao identificar os bancos de
dados de protegéo ao crédito como sendo exemplos de “listas negras”*?,

para presos e egressos do sistema carcerario. O objetivo deste programa é promover a
cidadania e consequentemente reduzir a reincidéncia de crimes. Permitir a livre consulta
aos antecedentes criminais dos candidatos a emprego, por parte da empresa, vai contra os
objetivos maiores buscados pelo projeto do CNJ.

(45) Trecho do voto prolatado no RR-38100-27.2003.5.20.0005.

(46) SIMON, Sandra Lia. Op. cit., p. 130.

(47) Pode-se entender que os bancos de dados de protegdo ao crédito e seus similares
constituem “listas negras” quando utilizados para finalidades diversas aquelas para as quais
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destacando que, nesta hipétese, ainda que a Constituicdo, em seu art. 7,
inciso XXX“9), e a legislagao infraconstitucional:

[...] ndo tenham inserido como um dos motivos de discriminagao
na admissdo do emprego, o “econdmico-financeiro”, € forgoso
considerar que a ndo contratagdo de empregados que tenham o
nome nos servigcos vinculados a protecdo de crédito é utilizada
corriqueiramente e que se trata de um ato discriminatério e
limitativo para efeito de ingresso na relagdo de emprego.“®

Firmino Alves Lima, examinando a proibicdo da discriminagdo na
Constituicdo Federal de 1988 sob o aspecto da auséncia de normas
infraconstitucionais adequadas, afirma que a Lei n. 9.029/95 pretende ser
geral, contudo adota uma relagao de motivos para discriminagao,

[...] sendo que seria melhor que adotasse a formula dos arts. 39, IV
e 59, caput da Constituicao Federal de 1988, ainda que o principio
da proibicdo exemplificativa e contra qualquer ato discriminatério
deva nortear a sua interpretacao®®.

O Constituinte ndo deixou duvidas que qualquer forma de discriminagao,
e ndo apenas em relagéo a condi¢ao do autor, deve ser banida das relagoes
juridicas. Evidente que a conduta da pessoa pode levar a uma determinada
condicao, que no caso é a sua situagao econémica. Pergunta-se: poderia a
empresa discriminar a pessoa em decorréncia de sua condigdo econémica?
Parece que a Constituicao Federal de 1988 veda esta conduta da empresa
na medida em que proibe qualquer forma de discriminagao.

Adiscriminagao se manifesta, no plano dos fatos, em fun¢ao de variados
fatores, que nao poderiam ser todos previstos em norma pelo legislador,
por mais imaginativo que este o seja. Paulo Mota Pinto, Juiz do Tribunal
Constitucional de Portugal e professor assistente da Faculdade de Direito

foram constituidos, como é o caso do uso das informagdes constantes em seus registros
como elemento determinante para a contratagdo de um trabalhador.

(48) Art. 72, inciso XXX — proibigao de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

(49) FONSECA, Maria Hemilia. Direito ao trabalho: um direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 189.

(50) LIMA, Firmino Alves. A proibicdo da discriminagdo na Constituicdo Federal de 1988
e a auséncia de normas infraconstitucionais adequadas para regulacdo deste importante
principio. In: MONTESSO, Claudio José; FREITAS, Marco Antonio e STERN, Maria de Fatima
Coélho Borges (coords.). Direitos sociais na Constituicdo de 1988. uma analise critica vinte
anos depois. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 124.
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de Coimbra, ensina que a discriminacdo pode verificar-se em fungao de
variados fatores, destacando-se, por exemplo,

[...] o sexo e a orientacdo sexual, a ascendéncia, a “raga” (seja
0 que for que se entenda sob este conceito, cujo sentido é mais
do que problematico) ou a origem étnica, o territério de origem
e a lingua, a religido e as convicgdes politicas e ideologicas, a
instrucao, a situagao econdmica e a condi¢ao social, a deficiéncia,
etc.®?

O principio da legalidade, em sua acepcao liberal, ndo serve ao Estado
de Seguridade Social (remodelado a partir da Constituicdo Federal de
1988) quando interpretado dissociado da relagio juridica base, pois permite
atentados aos direitos fundamentais sob o manto do respeito a liberdades
individuais (incluindo a dos empregadores). Ou seja, o intérprete deve levar
em consideracao eventual colisdo entre direitos legitimamente protegidos, de
forma a dar preponderancia aquele que deve prevalecer no caso concreto.
No caso, a férmula poderia ser: liberdade de contratar do empregador x
direito fundamental ao acesso ao trabalho da pessoa humana.

Deve-se lembrar de que a nossa Constituicdo da Republica é do tipo
compromissaria, o que impdem a compatibilizacdo da livre-iniciativa e o
direito de propriedade com a funcao social da empresa e os valores sociais
do trabalho humano.

Portanto, no julgamento objeto de analise, o que os julgadores fizeram
foi interpretar a Constituicdo Federal a partir da legislacao infraconstitucional:
ou seja, considerou que o rol listado no art. 1° da Lei n. 9.029/95, taxativo
quando a Lei Maior veda quaisquer outras formas de discriminacdo. E a
lei infraconstitucional que deve passar pela filtragem constitucional, e nao
o contrario.

A decisdo da Segunda Turma do TST nao passou despercebida de
alguns integrantes do Congresso Nacional ligados aos direitos sociais, como
€ o caso do Senador Paulo Paim:

O senador Paulo Paim (PT-RS) manifestou indignacao, em
discurso nesta segunda-feira (27), com a decisdo do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) de permitir a empresas consultar

(51) PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada e discriminagédo: algumas notas. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (org.). Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 313.
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o Servigco de Protecdo ao Crédito (SPC) e a Centralizacdo dos
Servigos dos Bancos (Serasa) quando forem contratar novos
empregados. Na opinido do parlamentar, a decisao fere o direito
do cidadao de ter seus dados protegidos, e afeta sua garantia
de procurar e obter emprego justamente no momento em que
mais precisa. A decisdo do TST acaba por dar carater oficial a
uma pratica que ja ocorria extraoficialmente, lamentou. — Fiquei
abismado com a decisdo do Tribunal. Discordo radicalmente dos
ministros que, por unanimidade, decidiram que os cadastros de
pesquisas analisados pelas redes de lojas e bancos séao de uso
irrestrito e que acessa-los néo é violagdo — disse. Para o senador,
esse tipo de consulta é discriminatéria e deveria ser considerada
crime hediondo, pois viola a dignidade humana e é contra o proprio
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC). O texto legal, em seu art.
42, diz que o consumidor inadimplente, na cobranca de débitos,
nao sera exposto a ridiculo ou qualquer tipo de constrangimento e
ameaca, no caso a perda do emprego, explicou o senador. Paim
citou projeto de sua autoria (PLS n. 465/09)®2 que inclui entre
as praticas discriminatérias e limitativas para efeito de acesso a
relacdo de emprego, ou sua manutengao, aquelas motivadas por
consulta a cadastro de inadimplentes. A matéria ja foi aprovada no
Senado e aguarda analise da Camara dos Deputados. — Lamento
que o TST tenha andado na contram&o da histéria e da democracia
do nosso pais — disse.®®

Cabe, ainda, lembrar recente alteracdo na CLT, feita pela Lei n.
12.347/2010, que revogou o art. 508 celetista que possuia a seguinte
redacao: “considera-se justa causa, para efeito de rescisdo de contrato de
trabalho do empregado bancario, a falta contumaz de pagamento de dividas
legalmente exigiveis”. Ressalte-se que o projeto que deu origem a esta

(52) O Projeto de Lein. 7.809, de 2010 (que tem origem no PLS n. 465/2009), se encontra na
CCJC da Camara dos Deputados aguardando parecer, propde a alteragdo da Lei n. 9.029,
de 13 de abril de 1995, para incluir entre as praticas discriminatérias e limitativas para efeito
de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencao, aquelas motivadas por consulta a
cadastro de inadimplentes. Segundo o texto, fica proibida “a adogéo de qualquer pratica
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutencao,
por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, consulta a cadastro de inadimplentes,
situacdo familiar ou de idade, ressalvadas, neste caso, as hipdteses de protecdo ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 72 da Constituicdo Federal”.

(53) BRASIL. Agéncia Senado. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/noticias/
materias/2012/02/27/paim-critica-decisao-do-tst-que-permite-a-empresas-consultar-spc-e-
serasa-para-contratacoes>. Acesso em: 15.6.2016.
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alteracao no Texto Consolidado dispunha, em sua exposi¢cao de motivos,
que a alteragéo tinha como objetivo coibir a discriminagdo no trabalho
autorizada pelo art. 508, da CLT, considerando-a incompativel com os direitos
fundamentais previstos no art. 5%, da Constituicdo Federal.

Parece que o legislador infraconstitucional, tanto no PL n. 7.809/2010
quanto na Lei n. 12.347/2010, entende como incompativel as consultas
a bancos de dados de protecao a crédito, quanto a propria situacdo do
trabalhador como devedor contumaz (e aqui ja configurada no plano
fenoménico) como incompativeis aos direitos fundamentais.

O argumento que leva em consideragdo a fungédo pretendida pela
pessoa (como, por exemplo, caixa de supermercado) que justificaria a
consulta aos bancos de dados de protecdo ao crédito sob o fundamento
que no exercicio da atividade na empresa teria contato com dinheiro,
fica enfraquecida pela forte manifestacao do legislador ao revogar o art.
508 da CLT. A mensagem para a sociedade é a seguinte: ndo é porque a
pessoa possui dividas que ela ira, necessariamente, subtrair dinheiro de
seu empregador!

lura novit curia, pero no mucho.

Entende-se que a decisao do Tribunal Superior do Trabalho, ora em
analise, configura evidente retrocesso social, justamente do Poder que tem
a fungdo de assegurar o respeito aos direitos fundamentais dos cidad&os.

Ao contrario, o Ministério Publico do Trabalho tem se posicionado
contra qualquer tipo de consulta semelhante para acesso ao trabalho, como
se verifica da Orientacao n. 8 da Coordenadoria Nacional de Promogao de
Igualdade de Oportunidades e Eliminagdo da Discrimina¢ao no Trabalho
(Coordigualdade).

ORIENTAGAO n. 8. Exigéncia de certiddo de antecedentes criminais.
“E discriminatéria a exigéncia de certiddo de antecedentes criminais,
salvo previsao legal, e certiddo negativa em 6rgao de consulta creditoria,
como SERASA, SPC ou qualquer outra entidade similar, bem como a
exigéncia de carta de fianga, para admissao, promogao ou permanéncia
no emprego”.4

André Ramos Tavares, autor que tem se dedicado ao estudo dos direitos
fundamentais com profundidade, ressalta a posicado do Poder Judiciario

(54) Essa orientagao foi aprovada na Ill Reunido Nacional da Coordigualdade, realizada
nos dias 26 e 27 de abril de 2004 e alterada na XXIV Reunido Nacional da Coordigualdade,
realizada nos dias 15 e 16 de junho de 2016.
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como garantidor dos direitos fundamentais, embora deixe a entender que
0 mesmo deve passar por um processo de reconstrucao.

A construgéo da cidadania brasileira, portanto, passa pela reconstrugcao
do préprio Poder Judiciario e de toda a cultura juridica que se forma em
seu entorno e em seu interior, ja que se trata do organismo legitimado
constitucionalmente para proceder a tutela, sempre que necessario for, dos
direitos humanos fundamentais.®®

Neste sentido, e diante de decisbes recentes dissociadas do ideario
de tutela dos direitos fundamentais do trabalhador, parece que a Justica
do Trabalho também deve passar por este processo de reconstrugao e se
colocar no lugar de Poder de efetiva transformacéo social, centrada no valor
da dignidade da pessoa humana, vetor axioldégico de maior envergadura
em nosso ordenamento constitucional.

Essa reconstrucao da Justiga do Trabalho é fundamental e necessaria
diante do desmoronamento da base axiolégica do Direito do Trabalho
perpetrada pela reforma trabalhista de 2017.

Se a Justica do Trabalho pretende sobreviver como 6rgao especializado
do Poder Judiciario brasileiro deve se afirmar como tal, e restabelecer a
ordem constitucional laboral por uma interpretagao centrada nos pilares do
Direito do Trabalho, albergados pela Constituicao da Republica.

Assim, caberia ao Judiciario Trabalhista corrigir procedimentos
potencialmente discriminatérios na fase pré-contratual de algumas
empresas, conferindo efetividade ao mandamento constitucional da protegéo
do trabalho humano e da dignidade da pessoa humana, tanto no plano
individual quanto no coletivo.

Importantes sao as palavras de Valdete Souto Severo:

O Judiciario, por suas decisbes, é instrumento de poder, que
pode tanto se prestar a ideologia da neutralidade como servir a
transformacao social imposta pela ordem de valores estabelecidos
no texto constitucional de 1988.%9

(55) TAVARES, André Ramos. Judiciario e cidadania. Carta Forense, Satanich & Maia
Estratégia e Informacgéao Dirigida, Sdo Paulo, p. A 8, fev. 2013.

(56) SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivar o ato de denuncia do contrato de trabalho:
condicao de possibilidade da verdadeira negociagéo coletiva. In: THOME, Candy Florencio;
SCHWARZ, Rodrigo Garcia (org.). Direito coletivo do trabalho. Curso de reviséo e atualizagéo.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 220.
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Para encerrar esse breve estudo, a fronteira que nao pode ser
transporta por qualquer alteragdo normativa no plano do direito do trabalho,
inclusive por intermédio de instrumentos coletivos de trabalho, se encontra
no caput do art. 7° da Constituicao Federal de 1988.

Assim, qualquer alteracao somente seria constitucional se viesse a
melhorar a condi¢ao social dos trabalhadores urbanos e rurais. Certamente
essa reforma trabalhista ndo atende esse requisito constitucional.

CONCLUSAO

A Constituigdo da Republica veicula as normas de maior hierarquia em
nosso ordenamento juridico, sendo que, ao lado das regras, os principios
sdo espécies do género norma juridica.

O reconhecimento da normatividade dos principios, a partir do pds-
-positivismo, permite fundamentar as ag¢des coletivas que buscam a tutela
dos direitos fundamentais dos trabalhadores nestas espécies normativas.

O Ministério Publico do Trabalho, instituicdo que assumiu novo
contorno com a promulgacado da Constituicdo vigente, tem atuado, no
plano fenoménico, com vocagao para assegurar o respeito aos direitos
fundamentais do ser humano trabalhador em face da atuacao de diversos
atores sociais desconectada com as normas principiolégicas que asseguram
a dignidade da pessoa humana.

Uma das formas de desrespeito aos direitos dos trabalhadores € a
prépria limitagdo de acesso ao trabalho. Defendeu-se, no presente estudo,
que o processo seletivo de novos trabalhadores deve centrar-se nas
qualificacdes necessarias para o desempenho da atividade laboral requerida
pela empresa, evitando-se investigagbes desconexas com os atributos
técnico-profissionais inerentes ao exercicio da fungao.

Mesmo nao constando expressamente do rol das causas discriminatorias
da Lein. 9.029/95, a consulta a banco de dados de prote¢ao ao crédito deve
ser considerado como uma das formas de discriminagao possiveis na fase
pré-contratual, na medida em que as pesquisas nestes bancos de dados
revelam intromissao indevida na esfera da vida privada da pessoa humana,
sobretudo pela destinagédo a que se prestam tais cadastros.

Assim, a decisao recente prolatada pela Segunda Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, que entendeu legitima a consulta do empregador
em consultar bancos de dados de protegao ao crédito com a consequente
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nao contratagdo dos trabalhadores “negativados”, deve ser considerada
como atentatdria ao direito fundamental de acesso ao trabalho, em primeira
aproximacgao, e ao préprio principio da dignidade da pessoa humana, por
restringir o acesso ao trabalho digno por motivos desconexos com as
qualificagdes profissionais.
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O MinisTERIO PUBLICO DO TRABALHO E O
INCIDENTE DE RESoLUCAO DE DEMANDAS
RePeTiTivVAS (IRDR)

CAROLINA MaRzoLA HIRATA ZEDES™")

INTRODUGAO

A seara trabalhista constitui campo fértil para os litigios coletivos, eis
que uma unica determinagcao empresarial espraia efeitos uniformes para
todos os empregados da empresa. Ademais, em virtude da concorréncia
entre as empresas no mercado de consumo, os diferentes tomadores tendem
a nivelar os custos de producao para que possam atuar em condi¢des de
igualdade, razao pela qual, ndo raro, uma determinada conduta trabalhista,
ainda que ilicita, acomete todo um segmento econémico. Manoel Jorge e
Silva Neto (op. cit., p. 153) conclui que:

. se a determinagdo empresarial é dirigida a todos os
empregados, sera correto reconhecer a dimenséo coletiva da
ofensa, a compostura de transgressao a interesse transindividual

(1) Procuradora do Trabalho na Procuradoria Regional do Trabalho da 15* Regido —
Campinas. Ex-Procuradora do Estado de Goias. Especialista em Direito Constitucional pela
Unisul e em Direito Processual Civil pela PUC-Minas. Mestranda em Direitos Fundamentais
Coletivos e Difusos pela Unimep. Autora do livro “Processo do Trabalho Comentado”. Co-
autora dos livros “Carreiras Especificas — MPT”, “Carreiras Especificas — Analista e Técnico
do MPU” e “Carreiras Especificas — Técnico do TRT".
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trabalhista, e, assim, pleiteada indenizacdo por dano moral
coletivo, é indeclinavel a emissao de provimento jurisdicional com
tal fim, inclusive para refrear os &nimos do empregador quanto a
novas investidas”.

As técnicas de tutela coletiva, estruturadas na Lei de Agao Civil Publica
(Lei n. 7.347/85) e no Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90),
entre outros diplomas especificos, sdo habitualmente utilizadas como
forma de contencao de tais transgressdes. A acao civil publica e a agao
civil coletiva mostram-se de suma importancia para a justa pacificagdo dos
conflitos sociais, através da solugcdo molecularizada e igualitaria. Nao se
pode olvidar igualmente uma outra fungéo, ndo menos importante, que &
o alivio da carga de trabalho do Poder Judiciario. Como aponta de forma
precisa Rodolfo de Camargo Mancuso (Acao civil publica trabalhista: analise
de alguns pontos controvertidos. Revista do MPT, n. 12 — Brasilia, p. 47 a 77,
set. 1996):

“(...) a acao civil publica no direito brasileiro deve ser vista no
contexto evolutivo dos trés grandes pilares da ciéncia processual:
a acao, o processo e a jurisdicao. A primeira deixa de ter enfoque
exclusivamente individual e passa também a se oferecer
como “meio idéneo para a expressao de relevantes interesses
metaindividuais, nos vastos espagos do universo coletivo”. O
segundo, se desprende da ética tradicional, sustentada na ideia
da relagao juridica entre o Estado e o jurisdicionado e passa a
servir “como instrumento idéneo a consecug¢ao de uma ordem
juridica mais justa e efetiva”. A terceira ndo mais se restringe ao
trindbmio “Poder-6rgao-fungéo” com o simples objetivo de distribuir
0 servico judiciario e passa também a operar “como instancia
estatal mais préxima do jurisdicionado, sensivel aos seus anseios
e comprometida com a necessidade de uma resposta judiciaria
mais célere e de melhor qualidade.”

A acao civil publica vem a baila na segunda onda de reformas do
processo civil para garantir a efetividade processual, a qual, entre suas
vertentes, impde que os procedimentos sejam compativeis com a natureza
do bem juridico tutelado. Ja é licdo consolidada que o devido processo
legal (art. 5° inciso LIV, da CR) impde que os procedimentos previstos
em lei sejam adequados n&o somente aos direitos por ela tutelados, mas
também aos sujeitos que dela vao se valer e aos fins colimados. A respeito
da efetividade processual e adequacéao do procedimento ao direito material,
elucidativas as reflexdes de Luiz Guilherme Marinoni (Técnica processual
e tutela de direitos. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 188-189):
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“Sera que o direito a tutela jurisdicional é apenas o direito
ao procedimento legalmente instituido, ndo importando sua
capacidade de atender de maneira idénea ao direito material?
Ora, nao tem cabimento entender que ha direito fundamental a
tutela jurisdicional, mas que esse direito pode ter sua efetividade
comprometida se a técnica processual houver sido instituida
de modo incapaz de atender ao direito material. Imaginar que
o direito a tutela jurisdicional é o direito de ir a juizo por meio
do procedimento legalmente fixado, pouco importando a sua
idoneidade para a efetiva tutela dos direitos, seria inverter a
l6gica entre direito, o direito material e o direito processual. Se o
direito de ir a juizo restar na dependéncia da técnica processual
expressamente presente na lei, o processo é que dara os
contornos do direito material. Mas deve ocorrer exatamente o
contrario, uma vez que o primeiro serve para cumprir os designios
do segundo. Isso significa que a auséncia de técnica processual
adequada para certo caso conflitivo concreto representa hipétese
de omissao que atenta contra o direito fundamental a efetividade
da tutela jurisdicional.”

Mas fato é que, em que pese os avancgos produzidos, apés mais de
30 (trinta) anos de vigéncia da LACP, a existéncia de diversos limitadores,
sejam de ordem legal, cultural ou fatica, impediram um desenvolvimento
completo do processo coletivo e, por conseguinte, o atingimento de seus
desideratos, especialmente o de produzir justica para as coletividades, de
modo otimizado e igualitario.

O Novo Cédigo de Processo Civil, sem disciplinar o processo coletivo,
regulamenta, nos arts. 976 a 978, o Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas (IRDR), instituto de inspiragédo no Direito Germanico, precisamente
no procedimento-modelo ou procedimento-padrao (Musterverfahren), este
de ambito mais restrito, direcionado exclusivamente para a tutela dos
investidores em mercado de capitais.

Entre nés, o IRDR possui o objetivo imediato de fixagdo de uma tese
juridica geral — um precedente — aplicavel as atuais e futuras demandas
repetitivas, de padronagem isomoérfica. Bruno Dantas (op. cit., p. 2179),
conceitua o instituto como “o incidente processual instaurado para, mediante
julgamento unico e vinculante, assegurar interpretacado isonémica a
questao juridica controvertida em demandas repetitivas que busquem tutela
jurisdicional a interesses individuais homogéneos”.

Neste ensaio, o IRDR sera enfocado como um mecanismo proximo
a tutela coletiva, colocado a disposi¢cdo do Ministério Publico do Trabalho,
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para a pacificacdo de demandas de massa, mediante a distribuicao da
justica igualitaria na coletividade, estreitando ainda o tempo de tramitagéo
dos processos, como instrumento com a virtualidade de aliviar a sobrecarga
do Poder Judiciario, a chamada taxa de congestionamento ou estocagem
de processos.

1. A LITIGIOSIDADE EM MASSA E O INCIDENTE DE RESOLUGAO
DE DEMANDAS REPETITIVAS

Conforme licbes de Sérgio Menchini, o processo precisa se estruturar
para lidar com diversos tipos de litigiosidade (THEODORO JUNIOR,
Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC — fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 283-284):

“a) individual ou “de varejo”: sobre a qual o estudo e dogmatica
forma tradicionalmente desenvolvidos, envolvendo alegacgdes de
lesbes e ameagas a direitos isolados; b) a litigiosidade coletiva:
envolvendo direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos,
nos quais se utilizam, v. g., procedimentos coletivos representativos,
normalmente patrocinados por legitimados extraordinarios (érgao
de execucgao do MP, associagdes representativas etc.) mediante
Class actions, Defendant Class Actions, Verbandsklage, etc.,; e c)
em massa ou de alta intensidade: embasadas prioritariamente em
direitos individuais homogéneos que dao margem a propositura de
acgoes individuais repetitivas ou seriais, que possuem como base
pretensdes isomorficas, com especificidades, mas que apresentam
questdes (juridicas ou faticas) comuns para a resolugéo da causa.”

Tradicionalmente, o Processo Civil (em sentido amplo) foi concebido
para lidar com a litigiosidade individual, como era proprio do momento
histérico vivenciado. Em uma segunda onda de reformas, passou a regular
a litigiosidade coletiva, estruturando as agdes coletivas com base em
esquemas representativos concebidos aprioristicamente em lei.

No contexto da tutela coletiva, a tutela dos direitos individuais
homogéneos foi estruturada para manejar as demandas de massa, por meio
da pacificagao molecularizada e igualitaria dos conflitos seriais, de origem
comum, com o objetivo ndo menos importante de aliviar a sobrecarga de
trabalho do Poder Judiciario, mediante a emissao de um provimento de mérito
genérico, que seria especificado na fase de liquidagao ou acertamento.
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Apo6s decénios de vigéncia e aplicagao da legislagdo que regulamenta
a tutela coletiva, observa-se que as demandas repetitivas continuam a
chegar ao Poder Judiciario, sem que o microssistema de tutela coletiva tenha
logrado pacificar essa espécie de conflito, transformando a litigiosidade em
massa em um problema que precisa ser enfrentado, como necessidade
de eficiéncia do servico publico prestado ao cidadao e inexoravel aspecto
de distribuico da justica. E o que ensina Luiz Fux (O novo processo civil
brasileiro — direito em expectativa. Rio de Janeiro: Gen-Forense, 2011. p. 8):

“O excesso de demandas é fruto de cultura exorbitante do fendbmeno
processual e encartavel no aspecto filosofico e cultural que marca
a tendéncia a beligerancia judicial do povo brasileiro. Acresce a
esses fatores o direito inafastavel de acesso a justica, garantido
pelo principio constitucional de que nenhum direito ou ameaca
a direito deve escapar a apreciacdo do Poder Judiciario. Esses
possiveis entraves nao impediram a Comisséao [elaboradora do
novo CPC] observar, por meio de dados empiricos, que o volume
das demandas estava intimamente vinculado ao contencioso
de massa, isto é, milhares de agdes em tramite no territorio
nacional versavam a mesma questao juridica. Revelavam-se
acdes homogéneas, mas que nao poderiam ser tratadas como a
litigiosidade de varejo nos dizeres de Sérgio Mencini, ao doutrinar
sobre as pretensdes isomorficas no cognominado Encontro de
Pisa em 2007.”

Em que pese os inegaveis avancos produzidos, o sistema de tutela
coletiva passou a mostrar ao longo dos anos diversas deficiéncias, seja em
razao do esquema representativo aprioristico estabelecido em lei, em que os
legitimados ndo possuem estimulos racionais para o aforamento das agdes
coletivas, seja porque seu distanciamento com a classe que sera atingida
pelos efeitos da decisdo faz com que as solugdes propostas nao sejam
exatamente aquelas pretendidas pelos titulares, que acabam ingressando
com agdes individuais (sem que a legislacdo vede a concomitancia de
acobes individuais na pendéncia de uma coletiva), seja ainda em razao da
limitacao dos efeitos da coisa julgada ao ambito territorial do 6érgao prolator
da decisao ou da vedacao de agdes coletivas com o propdsito de conter
determinados ilicitos (relativos a FGTS ou tributos). Rodolfo de Camargo
Mancuso elenca algumas dificuldades do sistema coletivo (op. cit., p. 36):

“Sem embargo, esse sistema processual diferenciado, advindo
ha um quarto de século, aos poucos foi exibindo deficiéncias,

ora por incompreensdes conceituais, ora pelo vezo do tramite
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concomitante de acgdes coletivas com um mesmo objetivo,
propostas por diferentes colegitimados, ora, enfim, porque — dada
a garantia constitucional de acesso a justiga (CF, art. 52, XXXV) —
o sistema consente que, na pendéncia da acao coletiva, é possivel
0 ajuizamento da demanda individual concernente ao mesmo
thema decidendum (Lein. 8.070/90, § 2°do art. 103; art. 104), sem
prejuizo do transporte in utilibus, secundum eventum probationis,
da coisa julgada coletiva favoravel, em prol dos individuos que
optaram por n&o ajuizar suas agdes ou que as sobrestaram.”

A esses fatores limitadores, acrescem-se os indole pan-processual,
como os culturais, a falta de estrutura de pessoal dos 6rgaos e entidades
legitimadas e os entraves gerados pela jurisprudéncia. Como explica Edilson
Vitorelli, citando Sérgio Cruz Arenhart (op. cit., p. 161) “sob a ética pan-
processualista, o servigo publico justica deve ser compreendido e avaliado
tanto da perspectiva processual, quanto sob a ¢ética legislativa, estrutural
e cultural”.

Diante desse quadrante, como imperativo do devido processo legal
(art. 5° inciso LIV, da CR), o qual, dentre as suas vertentes, demanda
que o processo seja estruturado de acordo com os interesses que busca
tutelar, o Novo Cadigo de Processo Civil passa a prever mecanismos de
processo e julgamento que trabalham com a litigiosidade de massa ou de
altaintensidade, prépria de uma sociedade de consumo, em que as multiplas
relagdes individuais sdo moldadas de modo semelhante em virtude de
serem travadas com um unico agente econémico e sua politica empresarial
instituida. E como ja asseverado, ainda que haja multiplicidade de agentes
econdmicos, estes tendem a nivelar os custos de producéo, entre eles as
condi¢cdes de trabalho, para concorrerem no mercado em igualdade de
condicdes. Como explica Gustavo Milaré Almeida (op. cit., p. 401):

“O novo Cdédigo de Processo Civil (NCPC) claramente procura
tratar da litigiosidade individual ou “de varejo” e da litigiosidade
em massa ou de alta intensidade. Esta mediante o delineamento
de verdadeiro microssistema de litigiosidade repetitiva, que
amplamente prestigia os precedentes jurisprudenciais.”

Dentro desse microssistema de litigiosidade repetitiva, destaca-se o
Incidente de Resolugédo de Demandas Repetitivas (IRDR), cujo julgamento
de um processo padrao fixara uma tese juridica geral obrigatoria aplicavel
aos casos repetidos, atuais e futuros.

Inegavelmente, as demandas repetitivas ou seriais poderiam ser
tratadas por meio do aforamento de agdes civis coletivas, na tutela de
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direitos individuais homogéneos. Todavia, a existéncia dos diversos obices e
limitadores citados, ainda que perfunctoriamente acima, acaba por redundar
na propositura individual das ac¢des, as quais tém em comum uma mesma
questéao juridica subjacente. Por conseguinte, essas demandas, uma vez
distribuidas entre os diversos 6rgaos jurisdicionais, como é proprio do regime
de reparticdo de competéncia, possivelmente terdo solugdes diversas,
a depender da convicg¢ao pessoal do julgador, gerando desigualdade e
inseguranca juridica.

Naturalmente, o IRDR, justamente por lidar com a mesma espécie de
litigiosidade combatida pelas agdes civis coletivas, possui semelhangas com
a tutela coletiva, como o objetivo de evitar decisdes conflitantes e gerir a
litigiosidade em massa. Simultaneamente, por ser um instrumento gestado
para funcionar internamente, na fase judicial, possui também diferencas:
enquanto nas agdes coletivas havera origem comum, necessariamente,
uma questao fatica, no IRDR, o ponto de ligacado entre as demandas é
uma questéo juridica; nas agdes coletivas somente serdo beneficiadas pelo
julgamento as pessoas ligadas pela mesma origem fatica, ao passo que no
IRDR seréo atingidas (para serem beneficiadas ou prejudicadas — pro et
contra) todas as pessoas que debatam processualmente idéntica questao
juridica, independentemente de uma origem factual diversa.

Assim, para atender aos reclamos de demandas massificadas,
de conformagao isomoérfica, em razdo de uma mesma questdo juridica
subjacente, o devido processo legal imp6s o desenvolvimento de novas
técnicas processuais, que se somam a tutela coletiva, para garantir que
0 acesso a justica venha a ser implementado, no sentido de uma ordem
juridica justa, igualitaria e eficiente, direito fundamental do cidadao (art. 5°,
inciso XXXV, da CR). Um dos instrumentos gestados com esse desiderato
foi o Incidente de Resolugédo de Demandas Repetitivas (IRDR).

E o novo Codigo de Processo Civil, passando ao largo da
regulamentagdo do espinhoso processo coletivo, e, ao mesmo tempo,
precisando lidar com o problema da eficiéncia e distribuicao da justica,
0 qual passa, necessariamente, pela existéncia de demandas de massa
e pelo questionamento da eficacia dos mecanismos até entao existentes
para pacificacao dessas controvérsias, adotou o sistema de precedentes
obrigatérios (art. 927 do NCPC) e mecanismos de gestado de casos repetitivos
(art. 928 do NCPC).

Assim, atendo-se ao Incidente de Resolugéo de Demandas Repetitivas
que, ao lado dos recursos repetitivos, compde o sistema de julgamento de
casos repetitivos, tem-se que o IRDR constitui uma terceira via, aposta
entre a tutela coletiva e individual, cuidando de casos plurindividuais
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(estando abarcado no conceito de pluindividuais, os direitos individuais
homogéneos).

2. O INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
(IRDR) E SUA APLICAGAO NO PROCESSO DO TRABALHO

Conforme ja anunciado, os arts. 976 a 987 do CPC/15 regulam o
incidente de resolucédo de demandas repetitivas, como mais um instrumento
de gestdo dos casos repetitivos, de modo a assegurar, de um lado, a
igualdade e seguranca juridica na aplicagéo da lei e, de outro, a contencao
das demandas em curso e futuras, por meio da fixacdo de um precedente
que sera de observancia obrigatoéria para o Tribunal e juizos a ele vinculados.

Como também ja foi dito, a seara trabalhista constitui campo fértil
para as acdes de massa, pois uma unica diretiva empresarial, adotada
seja em uma empresa, seja em todo um segmento econémico, atinge
simultaneamente varios trabalhadores. Essas demandas de massa acabam
por desaguar no Poder Judiciario por meio de multiplas a¢des individuais
ou mesmo coletivas, caso em que, submetidas a apreciagcao de cada um
dos milhares de juizes do pais, podem e possivelmente receberao uma
solucdo diversa, a depender do entendimento pessoal do magistrado, da
postura da parte em recorrer, da forma como as ac¢des foram conduzidas,
da maneira como a pretensao foi declinada, das provas produzidas, enfim,
das condutas processuais das partes do processo.

Por conseguinte, pessoas em uma mesma situacéo juridica podem
receber tratamento diferente por parte do Poder Judiciario, causando
perplexidade, desigualdade e insegurancga juridica, estimulando, ainda
aventuras juridicas por parte de empregados e, principalmente, a manutengao
de um comportamento ilegal por parte do empregador, apostando que, nas
vezes que for acionado, podera conseguir, pela diversidade de fatores
citada acima, algumas ou vérias vitérias judiciais. E o que explica Marinoni
(op. cit., p. 576):

“Ora, a multiplicagdo de questdes idénticas pode gerar a
consequéncia de que o Direito seja aplicado de forma diferente aos
interessados, fazendo com que alguns sujeitos devam comportar-
-se de certo modo, enquanto outros estarao obrigados a conduta
diversa diante da mesma situacao. Isso é certamente indesejavel
no sistema e estimula, sobretudo, a multiplicacdo de demandas,
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até porque, até a decisao da questao singular, em relacdo a cada
um dos sujeitos, nenhum deles podera de antemao afirmar com
certeza como deve ser tratada a sua situacao.”

Estdo presentes, portanto, as premissas faticas que aconselham a
admisséao do Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas no Processo
do Trabalho: ndo somente a mesma realidade de multiplas demandas
idénticas ou assemelhadas, como a possibilidade real de decisbdes
conflitantes, somadas aos objetivos desejaveis de tratamento igualitario
das causas, previsibilidade das decisbes futuras, abreviamento do tempo
de tramitacao do processo e fixacdo de um padrao desejavel de conduta
por parte dos atores sociais.

De outra banda, de larga data se admitem as demandas coletivas no
Processo do Trabalho. Na verdade, o dissidio coletivo (econémico, juridico
ou de greve) e a agao de cumprimento, agdes tipicamente trabalhistas, sao
os antecedentes remotos dos modernos instrumentos de tutela coletiva
utilizados na Justica do Trabalho, como a agao civil publica, a acao civil
coletiva, o mandado de seguranca coletivo, etc.

Mais recentemente, a Lei n. 13.015/2014 inseriu o recurso de revista
repetitivo na Consolidagdo das Leis do Trabalho (arts. 896-B e 896-C),
instituto de objetivo assemelhado ao IRDR, tanto assim que, ao lado deste,
compoe aquilo que o Novo Codigo de Processo Civil passou a chamar de
julgamento de casos repetitivos (art. 928).

Outrossim, o Processo do Trabalho tem como um de seus nortes o
principio da subsidiariedade, com sede no art. 769 da Consolidagao das
Leis do Trabalho: “Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que
for incompativel com as normas deste Titulo”.

Por sua vez, o Novo Cadigo de Processo Civil, preceitua em seu art. 15:
“Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposi¢cdes deste Codigo lhes serao aplicadas supletiva
e subsidiariamente”.

O direito processual comum sempre foi fonte normativa subsidiaria
para o processo do trabalho, quando verificada a incompletude da disciplina
especifica e sua compatibilidade principiolégica.

Passando ao largo da discussdo quanto a compatibilidade entre si
desses preceitos (art. 796 da Consolidagao das Leis do Trabalho e art. 15
do Novo Cdédigo de Processo Civil), perfilhamos o entendimento de que, ante
a especificidade da norma trabalhista, os pressupostos da heterointegragéo
previstos na CLT devem prevalecer, sendo o caso de aplicagdo subsidiaria
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do IRDR ao processo do trabalho®. Nesse sentido, foi o entendimento do
TST, ao editar a IN n. 39/2016, cujo art. 1° expressamente preceitua:

“Art. 12 Aplica-se o Codigo de Processo Civil, subsidiaria e supletivamente,
ao Processo do Trabalho, em caso de omissdo e desde que haja
compatibilidade com as normas e principios do Direito Processual do
Trabalho, na forma dos arts. 769 e 889 da CLT e do art. 15 da Lei n.
13.105, de 17.3.2015.”

Além da omissao da legislacao trabalhista, 0 mecanismo € inteiramente
compativel com a celeridade, economia e efetividade processuais, principios
que norteiam este ramo de conhecimento, pelo que o instituto se aplica
nesta Especializada. Consagrando essa linha de entendimento, o art. 8¢
da IN n. 39/2016 do TST:

“Art. 82 Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas dos arts. 976 a
986 do CPC que regem o incidente de resolugdo de demandas repetitivas
(IRDR).

§ 1¢ Admitido o incidente, o relator suspendera o julgamento dos
processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam na Regiéo,
no tocante ao tema objeto de IRDR, sem prejuizo da instrucéo integral das
causas e do julgamento dos eventuais pedidos distintos e cumulativos
igualmente deduzidos em tais processos, inclusive, se for o caso, do
julgamento antecipado parcial do mérito.

§ 2° Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso de revista para
o Tribunal Superior do Trabalho, dotado de efeito meramente devolutivo,
nos termos dos arts. 896 e 899 da CLT.

§ 32 Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Tribunal
Superior do Trabalho sera aplicada no territério nacional a todos os
processos, individuais ou coletivos, que versem sobre idéntica questao
de direito.”

(2) Embora o art. 15 do CPC/15 nao tenha revogado o art. 769 da CLT, em razdo dessa
Ultima norma ser especial, o art. 15 do CPC/15 traz como repercussao imediata a autorizagédo
normativa genérica para aplicagéo supletiva do Processo Civil ao Processo do Trabalho, nos
casos em que a CLT, apesar de disciplinar algum instituto, ndo seja completa, por exemplo,
causas de impedimento e suspeicao do juiz, produgéo de provas, etc.

Arespeito da diferencga entre aplicagéo supletiva e subsidiaria, invocam-se os ensinamentos
de Mauro Schiavi (op. cit., 84): “a) supletivamente: significa aplicar o CPC quando, apesar
da lei processual trabalhista disciplinar o instituto processual, ndo for completa (...); b)
subsidiariamente: significa aplicar o CPC quando a CLT néo disciplina determinado instituto
processual’.
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3. O INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
(IRDR). PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE. COMPETENCIA.
LEGITIMIDADE. PROCEDIMENTO. EFEITOS. REVISAO

Consoante o art. 976, caput, do CPC/15, “é cabivel a instauracao
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: | — efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; Il — risco de
ofensa a isonomia e a seguranca juridica”.

Ademais, o § 4°, do mesmo preceito disciplina ser “incabivel o
incidente de resolucéo de demandas repetitivas quando um dos tribunais
superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado
recurso para definicdo de tese sobre questdo de direito material ou
processual repetitiva”.

Interpretando esses requisitos — que o proprio Cédigo nomina de
pressupostos de admissibilidade do incidente de resolugcdo demandas
repetitivas — tem-se que séo dois de cunho positivo, listados no caput do
art. 976, e um de teor negativo, previsto no § 4° do mesmo artigo.

O primeiro deles, exige haja efetiva multiplicidade de processos sobre
uma mesma questao de direito, valendo ressaltar que, no IRDR, os fatos
devem ser incontroversos, remanescendo discussio unicamente sobre a
questao de direito, que pode envolver tema de direito processual ou material
(art. 928, paragrafo unico, do CPC/15). Relativamente a multiplicidade de
processos, sdo aqueles que trazem consigo verdadeiras demandas de
massa, sendo que essa efetiva repeticdo de processos deve ser verificavel
no momento de instauracao do incidente, o qual ndo pode ser iniciado como
medida preventiva da multiplicacao futura de processos. Como adverte
Marinoni (op. cit., p. 579):

“Note-se que nao basta o potencial risco de multiplicagdo. Ou seja,
nao basta que a questdo de direito tenda a repetir-se em outras
causas futuras. E necessario que a reproducdo dessa questido em
outros processos seja concreta, efetiva, existente ja no momento
em que é instaurado o incidente.”

Dessarte, vislumbrando-se a possibilidade futura de multiplicagao
de processos, podera ser o caso de instauragdo de outro incidente, o de
assuncao de competéncia, desde que presentes os demais requisitos
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de admissibilidade — relevante questdo de direito e recurso, reexame
necessario ou processo de competéncia originaria do Tribunal.

O segundo pressuposto de admissibilidade do IRDR € o risco de ofensa
aisonomia e a seguranca juridica. Conforme dito, pessoas em uma mesma
situacao juridica devem receber tratamento uniforme do Poder Judiciario,
por aplicagdo do principio da igualdade. Quando isso ndo ocorre, além
da desigualdade, existe outro efeito, que é quebra da seguranca juridica.
Conforme explica Marinoni (op. cit., p. 579):

“‘Normalmente, esse risco se traduz pelo perigo de que, diante
da mesma controvérsia a respeito de questio de direito, pessoas
recebam tratamento jurisdicional distinto, tratamento esse que
compromete a segurancga juridica. Assim, o simples tratamento
diverso da mesma questao de direito por 6rgaos diferentes nao
basta, até porque esse em determinado momento é normal, sendo
que para solucionar esse problema preveem-se outras técnicas
processuais (consistentes na observancia dos precedentes ou em
outros institutos assemelhados). Para o incidente, € necessario
que esse tratamento anti-isonémico repercuta na seguranca
juridica, ou seja, no grau de cognoscibilidade, estabilidade e
confianga, para a populagao e para as proprias estruturas judiciais,
a respeito de como dada situagao fatica sera tratada pela Justica
Civil.”

Interessante ressaltar que nao é qualquer divergéncia de entendimento
dentro do Judiciario que levara a instauracao deste incidente, mas somente
quando a disparidade for forte o bastante para comecar a abalar a confianca
de que determinada orientacao predominante no Tribunal esteja mudando de
rumo, quando teremos presente o risco a seguranca juridica. Nos demais
casos, em que um juiz de primeiro grau, por exemplo, venha a adotar de
modo isolado um entendimento discrepante da posicdo majoritaria do
Tribunal, a solugao deve vir pelas vias normais recursais ou mesmo mediante
reclamacao, quando cabivel.

O ultimo pressuposto de admissibilidade do IRDR, dito negativo, refere-
-se a inexisténcia de afetacao de recurso, por um dos Tribunais superiores,
para a definicdo de tese sobre questdo de direito material ou processual
repetitiva. O marco temporal é a efetiva afetagao do recurso. Em se tratando
do recurso de revista, é a afetacdo do processo piloto pelo Presidente da
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Turma ou da Secao Especializada. A vedagao é expressao do principio
da economia processual, impedindo seja instaurado o incidente quando
procedimento que também surtira os mesmos efeitos praticos, ja foi iniciado
por uma Corte Superior, sendo oportuno ressaltar que este ultimo alcancara
uma amplitude territorial consideravelmente maior.

A inadmissao do incidente de resolugao de demandas repetitivas por
auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede
que, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente suscitado, ndo
havendo que se falar em preclusdo ou coisa julgada (art. 976, § 32, CPC/15).

Conforme previsto no art. 978, caput, do CPC/15, o julgamento do
incidente cabera ao 6rgao indicado pelo regimento interno dentre aqueles
responsaveis pela uniformizagédo de jurisprudéncia do Tribunal. Portanto,
cuida-se de incidente que se processa em Tribunal.

Embora a lei tenha transferido a matéria para o regimento interno de
cada Tribunal, imp&s como condicionante seja escolhido o 6rgao responsavel
pela uniformizacgao de jurisprudéncia. Esse mesmo 6rgao, que apreciara o
IRDR, ficara responsavel pelo julgamento do recurso, da remessa necessaria
ou do processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente
(art. 978, paragrafo unico, CPC/15).

Cumpre observar que, no caso do IRDR, ha um fracionamento no
julgamento: primeiro sera analisado o incidente, e, posteriormente, o0 mérito
do recurso. Entretanto, no caso do processo-piloto, ambos os julgamentos,
deverao ocorrer pelo mesmo érgao regimentalmente definido, dentre aqueles
com atribuicdo para a uniformizacao da jurisprudéncia do Tribunal.

Quanto a legitimidade para requerer a instauragéo do incidente, de
acordo com o art. 977 do CPC/15, o pedido de instauracdo do IRDR,
dirigido ao presidente de Tribunal, tera como legitimados ativos: “I — o juiz
ou relator, por oficio; Il — as partes, por peti¢ao; Ill — o Ministério Publico
ou a Defensoria Publica, por petigao”. Assim, o juiz da causa ou o relator,
bem como qualquer das partes do processo s&o legitimados ativos para o
IRDR. Quanto a legitimidade da Defensoria Publica, deve-se vislumbrar no
caso interesse de necessitados (art. 134, CR), vez que € essa sua missao
institucional.

O IRDR néo se sujeita a prazo para instauragao e tampouco a custas
(art. 976, § 5°, CPC/15). Interessante perceber que, a despeito da redacao
do art. 978, paragrafo unico, do CPC/15, o qual fixa a competéncia do
orgéo que julgou o IRDR para julgar o recurso, o reexame necessario ou o
processo de competéncia originaria do Tribunal, deixar transparecer que o
IRDR somente seria cabivel quando o processo estivesse no Tribunal — a
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semelhanca do que ocorre no incidente de assungao de competéncia — o
IRDR podera ser instaurado ainda que o processo piloto esteja em primeiro
grau, na Vara do Trabalho, caso em que, quando em grau recursal, havera
prevencgao do érgao do Tribunal que julgou o incidente para apreciar também
O recurso.

Assim, embora o IRDR nao se submeta a prazo para instauragao, o
processo piloto devera estar tramitando no Tribunal ou em juizo de primeiro
grau a ele vinculado, ndo se admitindo o incidente quando o processo estiver
em Tribunal Superior, ante a existéncia de outras técnicas processuais para
a resolugéo de demandas repetitivas (recurso de revista repetitivo, assungéo
de competéncia, etc).

A provocacao do incidente devera ser feita por peticao ou oficio, a
depender do legitimado. Oficio, quando for legitimado ativo o juiz ou relator
e, peticdo, nos demais casos. A lei exige ainda seja o pedido instruido
com os documentos necessarios a demonstracao do preenchimento dos
pressupostos para a instauragao do incidente: multiplicidade de demandas
sobre a mesma questao de direito, risco a isonomia e a seguranca juridica
e, por fim, a auséncia de julgamento de recurso repetitivo por Tribunal
Superior.

A admissdo do IRDR compete ao 6rgao colegiado responsavel por
seu julgamento, vedando-se qualquer apreciagdo monocratica do relator
quanto ao preenchimento de seus pressupostos de admissibilidade (art.
981, CPC/15). Como esclarece Bruno Dantas (op. cit., p. 2188): “A deciséo
proferida no juizo de admissibilidade do IRDR é irrecorrivel, seja ela positiva
ou negativa. Essa irrecorribilidade, evidentemente, ndo se estende a
oposigcao dos embargos declaratorios, que visam a aperfeigoar a decisao,
tornando-a mais clara e inteligivel”.

O art. 979 do CPC/15, preceitua que “a instauracao e o julgamento
do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacao e
publicidade, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justi¢a”.
Na mesma linha, “os tribunais manterdo banco eletronico de dados atualizados
com informacbes especificas sobre questbes de direito submetidas ao
incidente, comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica
para inclusao no cadastro” (§ 19).

Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela
decisao do incidente, o registro eletrbnico das teses juridicas constantes
do cadastro contera, no minimo, os fundamentos determinantes da decisao
e os dispositivos normativos a ela relacionados (§ 2°). A respeito do tema,
interessantes as observagdes de Bruno Dantas (op. cit., p. 2186):
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“Nota-se, ainda, que a ampla e especifica divulgacao e publicidade
concretizam o principio da isonomia em varios aspectos, na medida
em que: (i) possibilita a identificacdo e afetacdo dos processos
idénticos existentes; (ii) autoriza que o entendimento estabelecido
no incidente seja aplicado aos demais processos afetados no
incidente, assim como aplicado a outros processos que também
enfrentem aquela questao de direito; (iii) apresenta uma pauta de
conduta a ser observada, tanto nas relagcbes externas ao ambito
do Poder Judiciario (minimizando o potencial de massificagdo
de demandas), como no processo (possibilitando a obediéncia
a um entendimento estavel e evitando a utilizacdo exacerbada
de meios de impugnagao as decisdes judiciais consequentes da
instabilidade jurisprudencial).”

Uma vez admitido o incidente, o relator suspendera os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regiao,
conforme o caso; podera requisitar informagdes aos juizos nos quais
tramitam processos em que se discute a mesma questao de direito, que as
prestardo no prazo de 15 (quinze) dias; intimara o Ministério Publico para,
querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

A suspensao sera comunicada aos 6rgaos jurisdicionais competentes,
sendo ato vinculado do relator, que nao podera deixar determinar a
suspensao, assim que admitido o incidente pelo 6rgao colegiado. Por se
tratar de ato vinculado, também é irrecorrivel. A suspensao ordenada pelo
relator fica restrita os processos de primeiro e segundo graus vinculados
ao respectivo Tribunal.

Nesse passo, o art. 8%, § 12, da IN n. 39/2016, do TST, regulamenta o
efeito suspensivo do IRDR, determinando que a paralisagcado dos processos
se dara somente quanto ao tema objeto do IRDR. Quanto aos demais
pedidos, o feito prossegue normalmente. E ver:

“§ 12 Admitido o incidente, o relator suspendera o julgamento dos
processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam na Regiéo,
no tocante ao tema objeto de IRDR, sem prejuizo da instrugao integral das
causas e do julgamento dos eventuais pedidos distintos e cumulativos
igualmente deduzidos em tais processos, inclusive, se for o caso, do
julgamento antecipado parcial do mérito.”

Embora a suspensao seja determinada pelo relator do IRDR, a
identificagdo dos casos e o cumprimento da ordem sera operacionalizada
pelos diversos juizes e relatores nos respectivos processos que estejam sob
seu encargo. Calha asseverar que no IRDR nao ha previsao para intimagao
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da parte da decisédo de suspensao e tampouco do modo de sua insurgéncia
quanto a suspensao de seu processo (por entender, por exemplo, que ha
distingao entre a questao de direito discutida do incidente e em seu processo
— distinguishing). Por isso, aplica-se analogicamente, a dindmica prevista
para os recursos de revista e extraordinario repetitivos. Nesse sentido, de
acordo como art. 1.037, § 82, do CPC/15, aplicavel ao processo do trabalho,
“as partes deverao ser intimadas da decisao de suspensao de seu processo,
a ser proferida pelo respectivo juiz ou relator quando informado da deciséo
a que se refere o inciso Il do caput”.

Ao ser intimada da decisdo de suspensdo de seu processo, a parte
podera requerer o prosseguimento, demonstrando distingdo entre a questao
a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no IRDR (art. 1.037,
§ 9¢, do CPC/15). A outra parte devera ser ouvida sobre o requerimento, no
prazo de 5 (cinco) dias (art. 1.037, § 11, do CPC/15).

Reconhecida a distingdo no caso, o préprio juiz ou relator dara
prosseguimento ao processo € comunicara a decisao ao relator do IRDR,
que houver determinado o sobrestamento (art. 1.037, § 12, do CPC/15). Da
decisao que resolver esse requerimento cabera agravo interno, se a decisédo
for do relator. No processo do trabalho, ante a irrecorribilidade imediata das
decisodes interlocutérias na primeira instancia, devera o interessado impetrar
mandado de seguranca.

Ademais, embora o IRDR se processe no ambito de Tribunal Regional
do Trabalho, e, por conseguinte, a suspensdo dos processos ordenada
pelo relator fique no ambito do Tribunal e Juizos a ele vinculados, qualquer
legitimado ativo (juiz ou relator, partes, Ministério Publico e Defensoria
Publica) podera requerer ao Tribunal competente para conhecer do recurso
extraordinario ou de revista, a suspensao de todos os processos individuais
ou coletivos em curso no territorio nacional, que versem sobre a questao
objeto do incidente ja instaurado. Também a parte no processo em curso
no qual se discuta a mesma questao objeto do incidente é legitimada para
requerer a ampliacdo do efeito suspensivo para todo o territério nacional,
isso independentemente de seu processo tramitar na area de competéncia
territorial de Tribunal diverso daquele perante o qual tramita o IRDR.

Entretanto, caso determinada a suspenséo de processos em todo o
territorio nacional, esta cessa se nao for interposto o recurso de revista ou
0 recurso extraordinario contra a decisdo proferida no incidente. Mesmo
durante a suspenséo, podera ser deferido pedido de tutela de urgéncia, o
qual devera ser requerido ao juizo onde tramita o processo suspenso.

Embora, conforme ja explanado, o IRDR nao tenha prazo para
instauracdo, necessitando somente de um processo em curso perante o
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Tribunal ou juizo singular a ele vinculado, o incidente sera julgado no prazo
de 1 (um) ano e tera preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que
envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus (art. 980, caput, CPC/15).
Esse prazo tem como termo inicial a decis&o colegiada de admissibilidade
do IRDR.

Superado esse prazo, cessa a suspensao dos processos, salvo decisao
fundamentada do relator em sentido contrario, que podera prorrogar o
periodo de suspensao dos processos. A inobservancia desse prazo de 1
(ano) para o julgamento do IRDR, evidentemente nao impede seu julgamento
fora do prazo, tendo como Unica consequéncia imediata a cessagao do efeito
suspensivo sobre 0s processos em curso.

Transcorrido o prazo de 1 (um) ano, desnecessaria seja prolatada outra
decisao ordenando o prosseguimento dos processos, cujos cursos haviam
sido paralisados pela suspensao ordenada pelo relator do IRDR. Cabera a
cada juizo ou relator dos processos até entdo paralisados promover-lhes os
andamentos subsequentes de oficio e/ou as partes interessadas requererem
0 que de direito, comprovando o decurso do prazo da suspenséo.

De acordo com os §§ 12 e 22 do art. 976 do CPC/15, respectivamente,
“a desisténcia ou 0 abandono do processo nao impede o exame de mérito
do incidente”, sendo que, “se nao for o requerente, o Ministério Publico
intervira obrigatoriamente no incidente e devera assumir sua titularidade
em caso de desisténcia ou de abandono”.

Superada a fase de informagdes preliminares — colhidas junto ao
“Parquet” e aos juizos perante os quais tramitam os multiplos processos
sobre a mesma questao de direito — chega-se ao momento de ampliagéo do
debate, com oitiva das partes e dos demais interessados, inclusive pessoas,
orgéos e entidades com interesse na controvérsia, as quais, no prazo
comum de 15 (quinze) dias, poderao requerer a juntada de documentos e as
diligéncias necessarias para a elucidagéo da questao de direito controvertida
(art. 983, CPC/15).

Quaisquer partes em processos suspensos possuem interesse juridico
para intervir no IRDR na condi¢do de assistentes simples. Admite-se
também a figura do “amicus curiae”, como terceiro desinteressado, que trara
informacdes relevantes para o deslinde da questao, podendo, inclusive,
recorrer da decisdo do IRDR.

Apos as manifestagdes das partes, manifestar-se-a o Ministério Publico,
no mesmo prazo de 15 (quinze) dias.

Ademais, para instruir o incidente, o relator podera designar data para,
em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria (art. 983, § 12, CPC/15).
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Concluidas as diligéncias, o relator solicitara dia para o julgamento
do incidente (art. 983, § 2°, CPC/15). Conforme ja mencionado, nessa
oportunidade, sem prejuizo da posterior analise do mérito do processo em
si, sera realizado somente o julgamento do incidente, com a fixac&o de tese
juridica geral.

No julgamento do incidente, observar-se-a a seguinte ordem: | — o
relator fard a exposicdo do objeto do incidente; Il — poderdo sustentar
suas razdes, sucessivamente: a) o autor e o réu do processo originario
e o Ministério Publico, pelo prazo de 30 (trinta) minutos; b) os demais
interessados, no prazo de 30 (trinta) minutos, divididos entre todos, sendo
exigida inscrigdo com 2 (dois) dias de antecedéncia. Considerando o niumero
de inscritos, o prazo para os demais interessados sustentarem oralmente
suas razdes podera ser ampliado (art. 984, caput e § 1¢, do CPC/15).

O conteudo do acordao abrangera a analise de todos os fundamentos
suscitados concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou
contrarios (art. 984, § 2°, CPC/15). A exigéncia de uma fundamentacgéo
completa da questao de direito decidida, justifica-se para a definigdo de seu
alcance e de sua futura revisao — pois ficara expresso o contexto histérico
e fatico em que a decisdo foi tomada, bem como os argumentos que foram
apreciados.

O IRDR, como o préprio nome indica, € um incidente processual, de
modo que a decisao nele prolatada constitui tipica interlocutéria, a qual, em
regra, seria irrecorrivel de imediato no processo do trabalho. Entretanto, tendo
em vista os efeitos esperados com o julgamento do IRDR, especialmente
a seguranga juridica, ndo se mostra racional aguardar a decisao definitiva
do processo piloto, para, somente entdo, quando ja esgotado o periodo de
suspensao dos processos coletivos e individuais, ser viavel a apresentagao
de recurso. De outro lado, também ndo se mostra adequada a prorrogacéo do
prazo de suspensdo dos processos, somente para se aguardar o tramite
do processo piloto.

A primeira solugao seria um sacrificio desmedido a seguranca juridica; e
a segunda, a celeridade processual, em prol da pura e simples preservacao
da irrecorribilidade imediata das interlocutorias, cuja aplicacdo, nesse
caso, estaria descolada dos valores que a sustentam (como a efetividade
e celeridade processuais).

Por isso, esse € mais um caso de excec¢ao a irrecorribilidade imediata
das decisbes interlocutdrias na Justica do Trabalho, sendo o caso de
se aplicar a disciplina prevista no art. 987 do CPC/15, aceitando-se, do
julgamento do mérito do incidente, a interposicédo de recurso de revista
(art. 987, § 1°, CPC/15). Trilhando esse mesmo entendimento, o art. 8°,
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§ 2°,daINn. 39/2016, do TST: “Do julgamento do mérito do incidente cabera
recurso de revista para o Tribunal Superior do Trabalho, dotado de efeito
meramente devolutivo, nos termos dos arts. 896 e 899 da CLT”.

Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Tribunal
Superior do Trabalho sera aplicada no territério nacional a todos os
processos, individuais ou coletivos, que versem sobre idéntica questao de
direito (art. 987, § 2°, CPC/15 c/c art. 82, § 32, da IN n. 39/2016, do TST).

Uma vez julgado o incidente, a tese juridica nele firmada sera aplicada:
| — a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questao de direito e que tramitem na area de jurisdigdo do respectivo Tri-
bunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regiao; Il — aos casos futuros que versem idéntica questao de
direito e que venham a tramitar no territério de competéncia do Tribunal,
salvo revisao de tese (art. 985, caput, CPC/15).

Ademais, se o incidente tiver por objeto questao relativa a prestagao de
servigo concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera
comunicado ao 6rgao, ao ente ou a agéncia reguladora competente para
fiscalizagao da efetiva aplicagéo, por parte dos entes sujeitos a regulagao,
da tese adotada (art. 985, § 2¢, CPC/15).

Com o julgamento do IRDR, autoriza-se o julgamento de improcedéncia
liminar (art. 332, do CPC/15), a concessao da tutela de evidéncia (art. 311
do CPC/15), a dispensa do reexame necessario (art. 496 do CPC/15), a
dispensa da prestagdo de caugdo no cumprimento provisoério (art. 521 do
CPC/15) e o julgamento monocratico pelo relator das agdes individuais e
coletivas, presentes e futuras (art. 932 do CPC/15). Ndo observada a tese
adotada no incidente, cabera reclamacéo (art. 985, § 12, CPC/15).

Admite-se a revisdo da tese juridica decidida no incidente pelo mesmo
Tribunal, de oficio ou mediante requerimento dos mesmos legitimados (juiz
ou relator, partes, Ministério Publico e Defensoria Publica), ndo havendo
prazo para a revisao, a qual podera ocorrer a qualquer tempo.

A semelhanca do que ocorre nos recursos repetitivos, cabera a revisao
da tese juridica quando houver alteragao na situagdo econémica, social ou
juridica, caso em que sera respeitada a segurancga juridica das relagdes
firmadas sob a égide da decisao anterior, podendo o Tribunal Superior do
Trabalho modular os efeitos da decisao que tenha alterado a orientagao até
entdo consagrada (overruling) (overrriding) .

Alteracdes relevantes na situacdo econdmica, social ou juridica, as
quais possuem influéncia na matéria julgada e aconselhem sua superacao,
podem fazer com que o mesmo Tribunal substitua o precedente por outro
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(overrruled) ou limite sua incidéncia (overriding). Claudio Brandao explica
o conceito de overrruled e overriding (op. cit., p. 180-181):

“(...) caracteriza-se quando o préprio que firmou o precedente
decide pela perda de sua forga vinculante, por haver sido
substituida (overrruled) por outro. Assemelha-se a revogacéao
de uma lei por outra e pode ocorrer de forma expressa (express
overrruling), quando resolve, expressamente, adotar uma nova
orientacdo e abandonar a anterior, ou tacita (implied overrruling),
quando essa nova orientagcdo € adotada em confronto com a
anterior, embora sem que o faga de modo expresso. Em ambos
0S casos, exige-se uma carga de motivagao maior, que contenha
argumentos até entdo n&o suscitados e justificagdo complementar
capaz de incentivar o Tribunal a modificar a tese juridica — ratio
decidendi, ou razado de decidir — o que, convenha-se, nao deve
ocorrer com frequéncia, em virtude da necessidade de preservagao
da seguranca juridica”. Ja overriding “é a técnica de superagao que
se diferencia da anterior por ser de menor alcance. Neste caso, o
Tribunal apenas limita o &mbito de incidéncia do precedente, em
funcao da superveniéncia de uma regra ou principio legal. Nao ha
superacao total, mas parcial do precedente, semelhante ao que
ocorre com a revisao das sumulas vinculantes.”

4. A TUTELA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS POR
MEIO DO INCIDENTE DE RESOLUGCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS (IRDR)

Os direitos individuais homogéneos encontram-se definidos no art. 81,
inciso lll, do CDC, sendo entendidos como os decorrentes de origem comum.
No caso dos direitos individuais homogéneos, os titulares sao determinados
ou determinaveis e, por conseguinte, o objeto da pretensao é divisivel. A
respeito da origem comum, explica Kazuo Watanabe (CAVALCANTI, 2016,
p. 186):

“A origem comum pode ser de fato ou de direito, e a expressao
nao significa necessariamente, uma unidade factual e temporal.
As vitimas de uma publicidade enganosa veiculada por varios
orgaos de imprensa e em repetidos dias de um produto nocivo a
saude adquirido por varios consumidores num largo espacgo de
tempo e em varias regides tém, como causa de seus danos, fatos
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de uma homogeneidade tal que os tornam a ‘origem comum’ de
todos eles.”

Justamente em razao de serem direitos individuais, a tutela processual
pode ser operacionalizada de modo individual (atomizado) ou coletivo
(molecularizado). Para fins de cabimento da acao civil coletiva para a tutela
desse tipo de direito, a amplitude do conceito legal foi paulatinamente
limitada pela doutrina e pela jurisprudéncia, a qual passou a considerar
gue a mera origem comum nao seria suficiente para caracterizar os direitos
individuais como homogéneos, passando-se a adotar outros dois requisitos:
a prevaléncia das questdes comuns sobre as individuais e a superioridade,
no caso concreto, da tutela coletiva sobre a individual, em termos de justica
e eficiéncia.

Ocorre que, para fins de admissibilidade do IRDR, a mera existéncia
de questdo comum de direito repetitiva ja autoriza o cabimento do incidente,
pouco importando os demais contornos das lides postas a apreciagao do
Poder Judiciario. Basta-se pensar em um IRDR que tenha como objeto uma
questao processual, por exemplo, a aplicagao do prazo em dobro para o
Ministério Publico do Trabalho manifestar-se em todos os atos processuais
(aplicagao subsidiaria do art. 180 do CPC). Nesse caso, pouco importam
as demais questdes de mérito envolvidas nas demandas repetitivas, que
podem tratar de diversos temas, desde que, nas varias demandas seriais,
essa questao venha sendo objeto de controvérsia, com o risco de decisdes
contraditérias prolatadas perante os diversos juizos. Como explica Marcos
de Araujo Cavalcanti (CAVALCANTI, 2016, p. 198-199):

“Importante lembrar que os direitos individuais homogéneos
podem estar dispersos e submetidos ao exame do Poder
Judiciario por meio de uma pulverizagdo de demandas repetitivas.
E possivel, portanto, que sejam defendidos ou examinados de
forma molecular, por meio das agdes coletivas ou do IRDR, ou
de maneira atomizada, por meio da pulverizacdo de demandas
individuais. Sao0 essas ultimas demandas que, normalmente (mas
nao exclusivamente) dao origem ao fenbmeno dos processos
repetitivos. Isso porque as causas de pedir e os pedidos sao
extremamente similares, fazendo com que, quase sempre, as
duvidas e pontos controvertidos (questdes) sejam praticamente
idénticos. Esses processos versam, portanto, em larga escala,
sobre questdes de direito e/ou faticas de origem comum e
homogéneas.”

Em outras palavras, a origem comum, para fins de delineamento da
homogeneidade necessaria para a admissao do IRDR, ndo se relaciona,
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necessariamente, com os elementos da demanda (partes, pedido ou causa
de pedir). Aidentidade (homogeneidade) das questdes pode surgir em agoes
completamente diferentes entre si, mas cuja discussao no processo tenha
feito emergir um elemento comum.

Assentada a premissa de que o IRDR se presta a resolver questdes
homogéneas de direito, solucionando de modo coletivo as questdes que
se encontram pulverizadas nas diversas ag¢des individuais, deve incidir, no
qgue houver omisséo, o microssistema processual coletivo utilizado para a
defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos: a Lei n.
7.347/85, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Agao Popular, a Lei
de Improbidade Administrativa, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
o Estatuto do Idoso, dentre outros diplomas que, em conjunto, formam a
disciplina normativa do processo coletivo no Brasil. E o que sustenta Marcos
de Araujo Cavalcanti (CAVALCANTI, 2016, p. 206):

“Acontece que o microssistema processual coletivo também
abrange o modelo processual de solugdo de casos repetitivos.
Esse modelo nada mais é do que o conjunto sistematico de leis que
regulamenta a forma de resolugao coletiva de questdes homogéneas
pulverizadas em demandas repetitivas. Os dispositivos do NCPC
que tratam do IRDR e dos recursos extraordinarios e especiais
repetitivos formam o nucleo do modelo processual de solugao
de casos repetitivos que, embora tenham natureza especial,
integram o microssistema processual coletivo, aqui entendido
como o ordenamento processual geral que regulamenta a tutela
jurisdicional coletiva. Entretanto, os dispositivos relativos ao IRDR
€ aos recursos extraordinarios e especiais repetitivos previstos no
NCPC terao natureza de legislacao especial em relagéo as demais
disposi¢des do microssistema processual coletivo.”

Em que pese ambos os instrumentos se refiram a direitos individuais
homogéneos, imperioso destacar uma marcante diferenga entre os efeitos
do julgamento do IRDR e das a¢des coletivas que tutelam direitos individuais
homogéneos. Enquanto nas agdes civis coletivas o julgamento somente
podera beneficiar os substituidos (art. 103, inciso Ill, CDC), no caso do
julgamento do IRDR, dispde o diploma processual civil que a tese juridica
geral sera obrigatoriamente observada em todos os processos atuais e
futuros (demandas que ainda venham a ser propostas), independentemente
do resultado do julgamento, ou seja, os efeitos da decisdo sao pro et contra,
n&o se limitando somente a beneficiar os substituidos. E o que dispde o art.
985, CPC, in verbis:
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Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| — a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre
idéntica questao de direito e que tramitem na area de jurisdigdo do
respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais
do respectivo Estado ou regiao;

Il — aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que
venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo revisao
na forma do art. 986.

E se houver recurso de revista ou extraordinario da decisado que
aprecia o IRDR, a tese juridica adotada em grau recursal pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior do Trabalho sera aplicada no
territério nacional a todos os processos individuais ou coletivos que versem
sobre idéntica questdo de direito, isto €, o ambito de abrangéncia do
julgamento se alargara e projetara efeitos para os processos do pais inteiro,
independentemente do resultado do julgamento, se favoravel ou contrario.

5. O MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO COMO ORGAO AGENTE
NO INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
(IRDR)

O Ministério Publico e, por conseguinte, o Ministério Publico do
Trabalho, quando o IRDR versar sobre matéria de competéncia da Justica
do Trabalho, possui legitimidade ativa para requerer a instauragdo do
incidente (art. 977, inciso Ill, CPC). Ademais, assumira sua titularidade em
caso de desisténcia ou abandono do processo pelo autor originario (quando
passara de 6rgao interveniente para agente) (art. 977, § 2°, CPC) e podera
requerer ao Tribunal a revisdo da tese juridica firmada no incidente (art.
986, CPC).

Como autor do incidente processual, competira ao Parquet demonstrar
na peticao inicial o cumprimento dos pressupostos de admissibilidade: a
efetiva repeticao de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questao unicamente de direito e o risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica, além de demonstrar que nao ha recurso repetitivo afetado, sobe a
mesma matéria (recurso de revista ou extraordinario repetitivo).

Para fundamentar o pedido, pode ser utilizados os instrumentos
extrajudiciais de formagao de convencimento do membro do Ministério
Publico, como meios preparatorios para a provocagao do incidente. Assim,
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poderdo ser instaurados procedimento preparatorio de inquérito civil e
inquérito civil publico para que sejam colhidos os elementos necessarios
para o ajuizamento do incidente, quando o Parquet podera requisitar, de
qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informacdes, exames
ou pericias (art. 82, § 19, da Lei n. 7.347/85). O art. 1°, da Resolugéo n.
23/2007, do CNMP, define o inquérito civil:

O inquérito civil, de natureza unilateral e facultativa, serd instaurado
para apurar fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou direitos a
cargo do Ministério Publico nos termos da legislagéo aplicavel, servindo
como preparagao para o exercicio das atribuicées inerentes as suas
fungdes institucionais.

Portanto, no curso do procedimento administrativo, competira levantar
0 numero e as respectivas identificagcdes das acdes em curso (agoes
repetitivas), delimitar a questdo de direito idéntica, bem como colacionar
as diversas decisdes conflitantes ja prolatadas sobre a mesma questéo, a
revelar o risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

Cumpre asseverar que a instauracao do inquérito civil podera ocorrer
de oficio (art. 29, inciso |, da Resolugéo n. 23/2007 do CNMP), mormente
quando o membro do Ministério Publico do Trabalho identificar que uma
mesma questao de direito, a qual se repete em diversos processos, vem
sendo decidida de modo diverso entre os diversos 6rgaos do Tribunal, em
temas que constituem prioridades de atuagdo institucional, por exemplo,
trabalho infantil, trabalho escravo, fraudes a relagdo de trabalho (como
terceirizagao e cooperativas irregulares), meio ambiente do trabalho, entre
outros assuntos.

Com isso nao se pretende limitar a provocagao do IRDR por parte do
Parquet somente aos casos em que a questao de direito repetitiva tenha
pertinéncia com as metas institucionais. Ao contrario, o incidente coletivo,
por seu proprio desiderato de assegurar a igualdade e a seguranca juridica,
principios constitucionais de maior quilate, ja autoriza que o Ministério
Publico do Trabalho, desde que identifique a multiplicidade de processos
sobre uma mesma questdo de direito e decisdes conflitantes, a abalar a
isonomia e a seguranga juridica, a provocar incidente coletivo, valendo-se,
previamente e se necessario, dos mecanismos extrajudiciais de apuracgao.

O interesse publico, revelado pela natureza da demanda, decorre
também de todos os consectarios do julgamento do IRDR. De acordo com
o0 Caodigo de Processo Civil, com o julgamento do IRDR, autoriza-se o
julgamento de improcedéncia liminar (art. 332 do CPC/15), a concessao da
tutela de evidéncia (art. 311 do CPC/15), a dispensa do reexame necessario
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(art. 496 do CPC/15), a dispensa da prestagao de caugao no cumprimento
provisério (art. 521 do CPC/15) e o julgamento monocratico pelo relator
das acbes individuais e coletivas, presentes e futuras (art. 932 do CPC/15),
quanto a questao decidida. Ademais, ndo observada a tese adotada no
incidente, cabera reclamacao (art. 985, § 12, CPC/15).

Em sintese, pode-se afirmar que, além da obrigatoriedade da tese
juridica geral fixada no incidente, o julgamento do IRDR provocara uma
abreviacao do curso processual das demais demandas, o que reforcara
ainda mais o carater obrigatério do precedente fixado, tendo sido estruturado
todo um sistema de gestéo de casos repetitivos, na esteira de administrar
a estocagem de processos, objetivo esse que também se coaduna com o
perfil do Ministério Publico do Trabalho como érgao essencial a Justigca, que
busca uma solugdo molecularizada para as questdes de massa, aliviando-se
a sobrecarga de trabalho do Judiciario.

De outra banda, se a legitimidade do Parquet nao se limita as metas
institucionais, ndo se pode descurar a importancia de que essa atuagao
no incidente coletivo esteja em harmonia com os fins da Instituicéo e seus
projetos de atuagao. Isso porque, a partir do momento em que uma questao
homogénea de direito (que requeira a atuagdo do Ministério Publico do
Trabalho, e mais, que seja meta ou projeto do 6rgéo) for apreciada sob o
regime do IRDR, a tese juridica geral devera ser necessariamente observada
em todos os processos individuais e coletivos, atuais e futuros.

Assim, o advento do IRDR abre diante do Ministério Publico do Trabalho
uma nova frente de atuagéo, ao menos no que tange as questdes prioritarias,
por meio do acompanhamento constante das decisdes dos Tribunais e dos
juizos de primeiro grau, permanecendo a Instituicao atenta aos rumos da
jurisprudéncia para que um projeto ou uma meta de atuagcédo nao venha a
ser prematuramente frustrada pela pacificacdao de uma tese juridica geral
contraria ao posicionamento institucional e juridico do Parquet sobre o
assunto.

Interessante perceber que, embora qualquer pessoa ou autoridade
possa apresentar requerimento ou representacédo para a instauracédo de
inquérito civil (art. 22, inciso lll, da Resolugao n. 23/2007, CNMP), as partes
do processo repetitivo, 0 juiz ou o relator ndo detém interesse em provocar o
Ministério Publico do Trabalho para que este inicie o IRDR, quando possuem
legitimidade ativa para tanto.

O Ministério Publico do Trabalho ainda possui legitimidade concorrente
para provocar a revisao da tese juridica geral firmada no IRDR, em verdadeiro
paralelismo de iniciativa com o incidente originario.
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Inicialmente, importante mencionar que a lei ndo outorgou as partes dos
processos repetitivos a legitimidade para requerer a revisdo da tese juridica
geral fixada®, sendo que, nesse caso, ndo ha impeditivo para que estas
formulem representacdo ao Parquet para a revisdo de tese. Novamente,
permite-se que o membro do Ministério Publico do Trabalho instaure, sob
sua presidéncia, inquérito civil, a fim de coligar elementos para o pedido
de revisao (art. 8%, § 1°, da Lei n. 7.347/85). Outrossim, ndo ha prazo para
a revisdo, a qual podera ocorrer a qualquer tempo.

A semelhanca do que ocorre nos recursos repetitivos, cabera a revisao
da tese juridica quando houver altera¢ao na situagdo econémica, social ou
juridica, caso em que sera respeitada a seguranca juridica das relagdes
firmadas sob a égide da decisao anterior, podendo o Tribunal Superior do
Trabalho modular os efeitos da decisdo que tenha alterado a orientagéo até
entdo consagrada (overruling) (overrriding).

Na peticao inicial do que se pode chamar de “IRDR de revisao”, devera
o Parquet demonstrar a necessidade de revisao da tese fixada, colacionando,
desde logo, os elementos de prova documental de que dispuser. Como
ensina Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2016, p. 109-110):

“Ora, um precedente nao pode ser questionado apenas por se
supor que ndo guarda a melhor solugéo juridica. Deve ser revogado
quando ndo mais corresponde aos padrdes de congruéncia social
e/ou consisténcia sistémica, quando ha alteracdo da concepcao
geral sobre o direito — revelada em artigos, livros e decisbes —
bem como quando tem em sua base um claro equivoco. Mas
a revogacgao do precedente, além de depender destas razdes,
deve ao mesmo tempo considerar os valores que sustentam
a estabilidade, especialmente o da confianga justificada. A
consideracao deste valor importa para que os efeitos temporais
da decisdo ndo apanhem o jurisdicionado de forma injusta. O énus
de analisar os valores da estabilidade, na verdade, constitui um
meio de prevenir a ‘surpresa injusta’.”

Cabe asseverar que, conforme o disposto no art. 984, § 2°, do CPC,
‘o conteudo do acérdao abrangera a analise de todos os fundamentos
suscitados concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou
contrarios”. Assim, podera o IRDR de revisao ser utilizado para provocar

(3) Nao obstante, o Enunciado n. 473 do Férum Permanente de Processualistas Civis apregoa:
“A possibilidade de o tribunal revisar de oficio a tese juridica do incidente de resolugdo de
demandas autoriza as partes a requeré-la”.
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nova discusséo a respeito de fundamento n&o trazido no julgamento anterior
e que, portanto, nao foi apreciado, desde que este, por si s6, demonstre
uma alteracao substancial na concepgéo juridica dominante.

A revisao podera ser provocada nao somente pelo legitimado que
originariamente promoveu o IRDR no qual foi fixada a tese juridica geral,
mas por qualquer legitimado concorrente. O IRDR de revisao deve seguir os
mesmos atos procedimentais do IRDR originario, inclusive com a realizagao
de audiéncias publicas e participagéo de “amicus curiae” (art. 927, § 2¢, CPC).

Arevisao datese, requer ndo somente que a parte decline e comprove
fundamentos substanciosos, como um decisium com fundamentacao
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica,
da protecao da confianca e da isonomia, ou seja, exige-se uma carga de
fundamentacao ainda maior que aquela que originariamente foi utilizada
para fixar a tese, revisitando-se os argumentos originarios e apreciando-se
se as modificagdes, sejam de cunho social, politico, cultural, econémico
ou juridico, infirmaram cada um dos fundamentos imprescindiveis para a
decisdo (ratio decidendi).

Atese juridica geral, fixada na revisdo, de todo modo, somente incidira
sobre processos ainda nao findos (que ainda n&o transitaram em julgado),
podendo haver modulagao dos efeitos da alteragdo no interesse social e
da seguranca juridica.

Por fim, quando o legitimado ativo abandona ou desiste de participar do
IRDR, dispde o art. 976, § 2°, do CPC que o Ministério Publico deve assumir
sua titularidade ativa. Para Marcos de Araujo Cavalcanti (CAVALCANTI,
2016, p. 300-301):

“(...) a desisténcia do IRDR nado sera admitida em qualquer
hipotese, cabendo sempre ao Ministério Publico assumir a
titularidade ativa do incidente processual coletivo, enquanto que
os demais colegitimados terdo apenas a faculdade de assumi-la.
A assungdo obrigatoria do IRDR pelo Ministério Publico decorre
da boa-fé objetiva, visto que a instauragdo do incidente gera a
expectativa de que as questdbes comuns serdo apreciadas de
forma coletivizada.”

Em que pese a textualidade do preceito legal apontar no sentido de se
estar defronte a um dever, o Ministério Publico ndo pode ser compelido a
atuar em qualquer caso, mesmo quando sua convicgao juridica imponha o
contrario. Isso porque a Instituicdo possui independéncia funcional (art. 127,
§ 2¢, CR), a qual se projeta também sobre o membro. Obrigar o Parquet a
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assumir a titularidade de um incidente coletivo quando verifique que, no caso
concreto, a desisténcia € justificada, porque, por exemplo, ndo se encontram
presentes os pressupostos de admissibilidade, além de atentar contra a
autonomia juridica da Instituicdo, ainda é medida de todo contraproducente
diante da instrumentalidade do processo e seus incidentes (inclusive os de
feicdo coletiva).

Assim, em que pese a especialidade da norma, para preservar sua
constitucionalidade, o art. 976, § 2%, do CPC, deve ser interpretado em
conjunto com o art. 5%, § 39, da Lei n. 7.347/85, impondo-se ao Ministério
Publico do Trabalho a assuncao do incidente coletivo somente caso a
desisténcia seja infundada.

6. O MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO COMO ORGAO
INTERVENIENTE NO INCIDENTE DE RESOLUGAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR)

Além da legitimidade ativa para sua instauragéo, o Ministério Publico
do Trabalho oficiard como fiscal da ordem juridica, sempre que o incidente
tenha sido provocado por outro legitimado.

Na funcao de “custos iuris”, o Ministério Publico manifesta-se, ao menos,
em trés momentos: logo apds a admissao do incidente (art. 982, inciso lll,
CPC/15); apos a oitiva das partes e interessados (art. 983, caput, CPC/15)
e, em sustentagao oral (art. 984, inciso Il, alinea “a”, CPC/15). Sem prejuizo
desses momentos, o Ministério Publico possui a prerrogativa processual de
ser intimado pessoalmente de todos os atos do IRDR, requerer diligéncias
e provas, recorrer e manifestar-se em qualquer fase do processo, isto €,
promovendo ativamente a propulsao do feito e zelando para que o processo
transcorra com a observancia das garantias processuais das partes.

A norma foi prodiga e ao mesmo tempo minudente ao regular a atuacéo
do Ministério Publico no IRDR, deixando transparecer que o legislador de
antemao considerou presente relevante interesse publico a impor a atuagao
da Instituicdo ao menos como fiscal da ordem juridica.

Cumpre analisar, de toda forma, se o interesse publico de fato se
encontra presente no IRDR, a impor, em todos os casos a intervengao do
Ministério Publico do Trabalho no incidente, coadunando-se com o perfil
constitucional de atuacao.

Deve-se recordar, primeiramente, que o IRDR cuida de questdes
juridicas homogéneas de grande permeacao social. Portanto, partindo-se
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da premissa ja assentada de que o Ministério Publico do Trabalho detém
legitimidade para a tutela de direitos individuais homogéneos, nao ha duvidas
de que a natureza da demanda impde a intervengao.

Some-se a isso os efeitos do julgamento do incidente sobre as atuais
e futuras demandas: o resultado do julgamento devera ser obrigatoriamente
observado em todos os processos atuais e futuros (demandas que ainda
venham a ser propostas), independentemente do resultado do julgamento,
ainda que o resultado seja desfavoravel aos direitos individuais homogéneos,
ou seja, os efeitos da deciséo sdo pro et contra, ndo se limitando somente
a beneficiar os substituidos, fator que igualmente aconselha uma atencéo
especial ao incidente por parte do Parquet.

Assim, a auséncia de intimacao do Ministério Publico do Trabalho,
em quaisquer dos momentos dispostos em lei para sua manifestagao,
gera nulidade, quando o Parquet demonstrar o prejuizo processual, com a
consequente repeticao dos atos processuais praticados. A nulidade somente
ocorre na auséncia de intimagao, pois, caso intimado, o Ministério Publico do
Trabalho n&o se manifeste, ndo ocorrerao consequéncias endoprocessuais,
podendo gerar repercussoes disciplinares.

No primeiro momento de manifestagcao, cumpre ao Ministério Publico
verificar se estao presentes os pressupostos de admissibilidade do IRDR e
se o autor possui legitimidade ativa para provocar a instauragao do incidente.
Nessa mesma oportunidade, verificando que falta o preenchimento de algum
requisito, podera requerer que o autor o complemente ou solicitar diligéncias
e a producao de provas para instruir o feito.

Na manifestacao apds a oitiva das partes e interessados (art. 983,
caput, CPC/15), o Parquet analisara o mérito do incidente, quando devera
manifestar-se sobre cada um dos argumentos declinados pelas partes para
a questao de direito e tecer seus proprios argumentos, 0s quais serao,
em conjunto com as alegag¢des das partes, examinados na decisdo que
solucionar o incidente. Isso porque exige-se que cada argumento seja
analisado e votado na decisdo do IRDR (art. 984, § 2°, CPC), sendo a
omissao passivel de ensejar a interposicdo de embargos de declaragéo.

Caso o Parquet tenha constatado alguma nulidade e a ocorréncia de
prejuizo, competira igualmente sua arguigcdo e requerer as providéncias
cabiveis para sua corregao.

Na sustentacéo oral, que precede o julgamento do mérito do incidente
coletivo, podera o Ministério Publico do Trabalho declinar verbalmente
suas razdes e argumentos, chamando a atenc¢do dos julgadores para os
pontos mais importantes da discuss&o. Permite-se também sejam alegadas
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nulidades relativas porventura surgidas entre o momento de manifestagcao
anterior e a sessdo de julgamento e mesmo a suscitacao de nulidades
absolutas, que podem ser levantadas a qualquer tempo na instancia
ordinaria.

Durante a sessao de julgamento e apds a proclamacéao do resultado
sera preciso verificar primeiramente se todos os argumentos discutidos
no incidente foram enfrentados na decisdo, sendo que, em caso negativo,
abre-se a via dos embargos de declaragdo para suprir a omisséo. Tendo o
acoérdao analisado cada um dos argumentos das partes, podera o Ministério
Publico do Trabalho ainda recorrer da decisdo — que, a despeito de ser
uma interlocutdria, é recorrivel de imediato — interpondo recurso de revista,
com efeito meramente devolutivo (art. 8%, § 2°, da IN n. 39/2016, TST), caso
tenha sido sucumbente ou se vicio surgir na propria decisao.

Cumpre destacar que a doutrina acomete ao Parquet um papel de
fundamental importadncia no IRDR quando atua como fiscal da ordem
juridica. Mais do que velar pela correi¢cao da prestacéo jurisdicional, devera
o Ministério Publico do Trabalho encarregar-se da representacdo dos
litigantes ausentes.

Conforme visto, os efeitos do julgamento do IRDR projetam-se para
todas as demandas atuais e futuras que versem sobre a mesma questao
de direito, independentemente do resultado do incidente. Significa que
litigantes que ainda nem ajuizaram suas agdes ja estardo vinculados
de antem&o ao quanto decidido no IRDR e que, mesmo aqueles que ja
possuiam agdes tramitando a época, mas em Tribunal diverso daquele
no qual originariamente se processou o IRDR, poderéo vir a ser atingidas
pelo julgamento, caso venha a ser interposto recurso de revista ou recurso
extraordinario da decisao, hipétese na qual a tese juridica firmada em grau
recursal sera aplicavel em todo territério nacional.

Cuida-se, portanto, de coisa julgada pro et contra, como explica Luiz
Guilherme Marinoni (MARINONI, 2016, p. 20):

“‘No caso de resolucdo de demandas repetitivas, a questédo é
pincada dos casos pendentes e submetida a decisdo do érgao
julgador incumbido do incidente. Significa que se esta diante de
coisa julgada que afeta terceiros. Para que isso seja legitimo,
na medida em que uma decisdo ndo pode prejudicar a quem
nao pode participar, € indispensavel viabilizar a participacao do
representante adequado dos litigantes excluidos.”

Ocorre que para que alguém seja prejudicado por uma deciséo, deve
ter tido a oportunidade de influenciar a decisao prolatada, o que constitui
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corolario do direito constitucional de agao (art. 5¢, inciso XXXV, CR) e do
devido processo legal, de acordo com o qual “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, em mais de uma oportunidade,
afirmou que a parte se encontra vinculada a uma questao de direito decidida
anteriormente, quando participou da discussao, sendo que, a contrario
sensu, nao pode ficar impedida de relitigar uma questao se nao participou em
contraditério do processo anterior, a0 menos por meio de um representante
adequado. Em Montana v. U.S., o governo dos Estados Unidos foi vencido em
decisdo da Suprema Corte do Estado de Montana, voltando a questionar
em um segundo processo a mesma questao de direito (constitucionalidade
da imposigao fiscal). A Corte Distrital do Estado decidiu que a rediscussao
era possivel, mas o Estado de Montada recorreu e a questdo chegou a
Suprema Corte dos Estados Unidos que, entdo, considerou que o governo
estaria vinculado a decisdo da Suprema Corte de Montana, ndo podendo
rediscutir uma questao de direito®.

Em Richads v. Jefferson County, um grupo de contribuintes alegou a
inconstitucionalidade de uma taxa de ocupacao instituida pelo condado,
tendo sido reconhecida a constitucionalidade da taxa pela Corte Estadual.
Outro grupo de contribuintes ajuizou uma class action sobre a mesma taxa,
tendo a Suprema Corte Estadual decidido que eles estariam impedidos
de rediscutir a questdo em virtude do quanto decidido no primeiro
processo. Em grau de recurso, a Suprema Corte dos Estados Unidos
afirmou que eles poderiam debater a questdo, em razao de nao terem
sido adequadamente representados no primeiro processo, sendo essa
representacao imprescindivel para compatibilizar a agao coletiva com a
garantia constitucional de participagdo no processo®.

Contudo, percebe-se que no IRDR nao ha a previsao normativa para a
representagdo dos litigantes ausentes, os quais, no momento de tramitagéo
do incidente, sequer se encontram identificados (basta-se pensar que a
decisao tera efeitos sobre demandas que serado ajuizadas no futuro). Poder-
-se-ia argumentar que tal representacdo adequada também nao ocorre
nas acoes coletivas, o que constitui uma realidade que também necessita
ser aprimorada. No entanto, quando se esta diante do IRDR, a situacao
se agrava em virtude de seus efeitos pro et contra, que podem, inclusive,
prejudicar os litigantes ausentes. E o que destaca Luiz Guilherme Marinoni
(MARINONI, 2016, p. 41):

(4) Montana v. U.S, 440, U.S 147 (1979).
(5) Richards v. Jefferson County, 517, U.S 793 (1996).
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“No direito brasileiro, quando em jogo direitos individuais
homogéneos, € impossivel pensar em excluir o representante
adequado, sob pena de violagao do devido processo legal.
Portanto, o incidente de resolugdo de demandas deveria ter
previsto, nos moldes da tradicdo do direito brasileiro, a participacao
dos legitimados adequados a tutela dos direitos dos litigantes
excluidos. Contudo, o incidente nada previu em termos de
representacdo adequada. Como ja dito, o legislador partiu da
premissa de que o incidente ndao estaria a resolver questao
da titularidade dos litigantes das demandas repetitivas, mas
simplesmente a abrir a oportunidade a elaboragao de precedente
obrigatorio (art. 927, Ill, do CPC) sobre questéo de direito —
curiosamente do interesse dos litigantes excluidos.”

Portanto, como parte do dever funcional de que o incidente coletivo
se processe em consonancia com a garantia constitucional das partes,
competira ao Ministério Publico velar pelo interesse dos litigantes excluidos,
até mesmo porque possui legitimidade para a defesa dos direitos individuais
homogéneos.

E mais: no IRDR os demais entes com legitimacao para a defesa dos
interesses individuais homogéneos, enumerados no art. 5°da Lein. 7.347/85,
podem desempenhar o papel de representantes adequados dos ausentes,
figurando como partes no incidente. E como explica Luiz Guilherme Marinoni
(op. cit., p. 50):

“A falta de intervencdo na qualidade de parte de qualquer
associagao ou da Defensoria Publica, que igualmente devera ser
intimada com base no art. 979 do CPC, impde, inevitavelmente,
a intervengao do Ministério Publico na qualidade de legitimado a
tutela dos direitos dos litigantes. Alias, se nao for assim, o incidente
estara retirando ndo s6 do Ministério Publico, mas também da
Defensoria Publica e dos demais legitimados a tutela dos direitos
individuais homogéneos o poder-dever de tutela-los.”

Apartir do registro eletrénico da instauragdo do IRDR no Conselho Nacional
de Justica, viabilizando uma ampla publicidade, poderdao os colegitimados
ingressarem no feito como representantes dos litigantes excluidos.

CONCLUSAO

O Novo Cédigo de Processo Civil trouxe novos instrumentos
processuais para conter a litigiosidade em massa e repetitiva, sendo
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que, dentre eles, destaca-se o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR).

Tratando-se de um incidente coletivo, que versa sobre direitos
individuais homogéneos e cujo processamento € admitido no ambito
trabalhista (art. 8%, da IN n. 39/2016, TST), compete ao Ministério Publico
do Trabalho atuar como 6rgéao agente ou interveniente no IRDR.

O Ministério Publico do Trabalho, quando o IRDR versar sobre matéria
de competéncia da Justica do Trabalho, possui legitimidade ativa para
requerer a instauragao do incidente (art. 977, inciso Ill, CPC). Ademais,
assumira sua titularidade em caso de desisténcia ou abandono do processo
pelo autor originario (quando passara de 6rgao interveniente para agente)
(art. 977, § 22, CPC) e podera requerer ao Tribunal a revisdo da tese juridica
firmada no incidente (art. 986, CPC).

No mister de 6rgao agente, o IRDR abre diante do Ministério Publico do
Trabalho uma nova frente de atuacéo, ao menos no que tange as questoes
prioritarias, devendo ser promovido o acompanhamento constante das
decisbdes dos Tribunais e dos juizos de primeiro grau, permanecendo a
Instituicao atenta aos rumos da jurisprudéncia para que um projeto ou uma
meta de atuag¢ao ndo venha a ser prematuramente frustrada pela pacificagcao
de uma tese juridica geral contraria ao posicionamento institucional e juridico
do Parquet sobre o0 assunto.

Na fungao de custos iuris, o Ministério Publico manifesta-se, ao menos,
em trés momentos: logo apds a admissao do incidente (art. 982, inciso lll,
CPC/15); apos a oitiva das partes e interessados (art. 983, caput, CPC/15)
e, em sustentacéao oral (art. 984, inciso Il, alinea “a”, CPC/15).

A doutrina acomete ao Parquet um papel de fundamental importancia
no IRDR quando atua como fiscal da ordem juridica. Mais do que velar pela
correigao da prestacéo jurisdicional, devera o Ministério Publico do Trabalho
encarregar-se da representacao dos litigantes ausentes.

Isso porque para que alguém seja prejudicado por uma deciséo, deve
ter tido a oportunidade de influenciar a decisao prolatada, o que constitui
corolario do direito constitucional de agao (art. 5¢, inciso XXXV, CR) e do
devido processo legal.

Portanto, como no IRDR ha a formacgao de coisa julgada pro et contra,
podendo inclusive prejudicar os litigantes ausentes quanto a questdo de
direito decidida, é essencial que a participagdo desses litigantes no incidente
seja viabilizada por meio de um representante adequado.
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AmiANTO: 0 DEVER DE GESTAO EM SAUDE E
SEGURANCA DO TRABALHO E A INSUBSISTENCIA
Do CoNcEITo DE LimiTES DE TOLERANCIA COMO

INSTRUMENTO DE ELISAO DE RESPONSABILIDADES

DanieL GEMIGNANIY

Resumo: O presente estudo busca discutir duas questdes
relacionadas ao tema amianto, sob uma perspectiva interdisciplinar
e constitucional, quais sejam, a aplicagao do regramento restritivo ao
uso de produtos contendo fibras de referido mineral em toda cadeia
produtiva, inclusive ao comércio, bem como a utilizagao do controverso
conceito de limites de tolerancia. Sustenta-se a existéncia de um dever
de gestdo em saude e seguranca do trabalho por todo aquele que se
utiliza de produtos contendo fibras de amianto, inclusive o comércio
(com a internalizagdo dos custos dai decorrentes), como também a
insubsisténcia do conceito de limites de tolerancia como meio de elidir
o dever de controle sobre o meio ambiente laboral. A interpretacao
sustentada neste trabalho, ademais, busca fixar pressupostos para
que outros temas relacionados a saude e seguranga do trabalho
sejam tratados sob perspectiva similar, com atengao aos principios
da prevencéo, da precaugao e da melhoria continua.

(1) Procurador do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho (MPT). Bacharel em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP), especialista em Auditoria Fiscal em
Saude e Seguranca no Trabalho pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS)
e ex-Auditor-Fiscal do Trabalho (AFT).
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Palavras-chave: amianto; meio ambiente do trabalho; gestao;
responsabilidade.

Sumario: Introducgéo; 2. O dever patronal de gestao do meio ambiente laboral
— Aplicagcdo ampla, inclusive as empresas que comercializam produtos
contendo fibras de amianto; 3. A subsisténcia do dever de controle do meio
ambiente do trabalho independentemente da existéncia de limites de toleréncia
— Evolugédo no sentido da inexisténcia de limites sequros de exposi¢ao ao
amianto, Concluséo,; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

O Direito do Trabalho vem, nos ultimos tempos, alargando suas
fronteiras, seja para albergar temas diversos dos tradicionais, seja
para analisar as questbes postas a seu juizo de forma interdisciplinar,
considerando as evolugdes alcancadas em outras areas do conhecimento
e sob perspectiva inovadora, a partir de sua constitucionalzagcao. A
interdisciplinaridade e a constitucionalizagao, assim, sao tracos marcantes
desse novo direito do trabalho, ainda em construcdo, mas que se mostra
apto ndo so6 a proporcionar respostas a novos problemas, como novas
abordagens a questdes antigas. As possibilidades abertas com essas novas
perspectivas trazem interessante instrumental que, além disso, pode ser
manejado para além do direito do trabalho.

Asaulde e seguranga no trabalho (SST) é exemplo dessa expansdo®. Se,
por um lado, permite empreender aproximacao diversa da tradicionalmente
realizada no direito do trabalho, substituindo, pois, uma perspectiva
monetizante e reparatéria da atuacdo do Estado por uma preventiva e
inibitéria do ilicito, por outra banda, permite que, por meio de suas analises,
o conhecimento produzido em outras searas cientificas® seja utilizado como

(2) GEMIGNANI, Daniel; GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Meio ambiente de trabalho.
Precaucgao e prevengéao. Principios norteadores de um novo padrao normativo. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, p. 258-280, 2012.

(3) OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Protegdo juridica a satde do trabalhador. 6. ed. Sao
Paulo: LTr, 2011. p. 47: "Por outro lado, a velocidade das transformacdes sociais repercute
instantaneamente na vida do trabalhador e, por consequéncia, reflete-se no Direito do
Trabalho. Isso exige do intérprete uma visdo progressiva e prospectiva, que nao deve,
entretanto, desprezar os sustentaculos basicos ja sedimentados na ciéncia juridica.”. No
mesmo sentido, SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado
[livro eletrénico]: saude e seguranca do trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 8.
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elemento informador da interpretagao justrabalhista. A SST é, portanto,
campo no qual se comunicam diversas areas do conhecimento, as quais se
informam e se condicionam na busca por solu¢des adequadas e conformes
com o norte constitucional, isto €, com a promoc¢ao dos direitos humanos e,
por consequéncia, de condi¢des de trabalho decentes.

Referida tendéncia expansiva, decorrente, dentre diversas razbes, da
percepcao da miriade de implicagdes do trabalho nas relagbes sociais, traz
para a pratica trabalhista, e para as instituicbes que lidam com a matéria,
novos desafios, a ensejar, por isso, constante reavaliacdo na atuagéo dos
atores envolvidos no cotidiano trabalhista e abertura a abordagens inéditas.

O presente trabalho tem por tema a questdo do amianto, em especial
o dever de gestdo em saude e seguranga do trabalho que advém pelo
simples fato de se utilizar produtos contendo as fibras de referido mineral —
com a consequente internalizagdo dos cursos dai decorrentes. A previsao
legal supostamente permissiva ao uso do amianto é objeto, ha tempos, de
grande discussao na seara trabalhista e constitucional®, vez que envolve
questdes as mais diversas, que perpassam desde as técnicas aplicaveis
a interpretagdo das normas que regulam o tema, até as controvérsias
relacionadas a subsisténcia do conceito de limites de tolerancia e as
condicionantes envolvendo o uso de produtos que contenham fibras de
amianto ante o reconhecimento atual de que essas fibras sao carcinogénicas.

Assim, longe de se tratar de tema estritamente juridico, suscita o
amianto discussao plural, vez que se imbrica com questdes relacionadas a
saude e a seguranga do trabalho, sendo, em razao disso, paradigmatica para
a fixagado de pressupostos que regerao a interpretagao de diversos outros
temas controvertidos em matéria laborambiental, vez que fixa como norte
hermenéutico, essencialmente, os principios da prevencéo, da precaugao
e da melhoria continua.

Nessa senda, e a despeito da miriade de questdes envolvendo a cadeia
produtiva do amianto, busca o presente trabalho sustentar a existéncia de
um dever de gestdo em saude e segurancga do trabalho por todo aquele
que se utiliza de produtos contendo fibras de amianto, inclusive o comércio,
bem como a inexisténcia de limites de tolerancia a elidir o dever de controle
sobre o meio ambiente laboral.

Com efeito, ainda se verificam discussoes envolvendo a necessidade
de realizacéo de pericias para se perquirir a submissdo de empregadores

(4) A respeito das discussdes constitucionais envolvendo a questdo do amianto, tém-se as
diversas Agoes Diretas de Inconstitucionalidade em tramite no Supremo Tribunal Federal,
discutindo a validade de leis estaduais mais restritivas frente a legislagéo federal, que é mais
permissiva, no que se refere a regulagdo da questéo.
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que lidam com fibras de amianto ao regramento protetivo — com infindaveis
discussdes acerca da efetiva exposicdo dos trabalhadores —, bem como
cizania referente a submissdo de empresas do comércio aos padrdes
minimos de controle estabelecidos pela legislacao.

Tais discussbes, no entanto, mostram-se impertinentes, seja por se
encontrarem superadas pelo desenvolvimento social, cientifico e tecnoldgico
— desenvolvimento esse tido pela propria legislagao de regéncia como fator
a ser considerado —, seja por ndo possuirem qualquer respaldo legal, vez
gue a mera presenca do risco é razao suficiente para desencadear a adogao
de medidas de controle®.

Contudo, e como expressao das discussdes que ainda existem, ndo
se pode deixar de registrar a existéncia da Agao Ordinaria n. 0084962-
82.2014.4.01.3400, em tramite perante o Tribunal Regional Federal da 12
Regido, proposta pelo Instituto Brasileiro do Crisotila, em face da Unido
Federal, a qual busca, por razées que serdo analisadas no préximo capitulo,
a exclusédo das empresas que comercializam produtos contendo amianto
de qualquer regramento protetivo. Referida agao foi julgada procedente em
primeiro grau®, encontrando-se, atualmente, em grau de recurso.

As discussdes refletiram-se, ainda, no Ministério do Trabalho que, em
um primeiro momento, editou Nota Técnica no sentido de ser aplicavel as
empresas que comercializagdo produtos contendo fibras de amianto o Anexo
12 da NR-15 (Nota Técnica n. 141/2014), para depois cancela-la.

Com efeito, a exposicao, qualquer que seja o limite a que se referir, sujeita o
trabalhador a riscos inadmissiveis, os quais, conquanto nao fossem conhecidos
e assentes a época da elaboragéo da Lein. 9.055/1995 e do Anexo 12 da NR-15
do Ministério do Trabalho s&o, atualmente, plenamente aceitos, devendo-se, pois,
compreender a sistematica delineada por referidos instrumentos legais em uma
perspectiva dinamica, atenta ao desenvolvimento social, cientifico e tecnolégico.
Ainterpretacao, portanto, deve ser contemporanea e contextualizada.

(5) Densificando os principios da prevengéo, da precaucgao e da melhoria continua, e de forma
estrita, pode-se citar o item 9.3.5.1, alinea “a” da Norma Regulamentadora n. 9 do Ministério
do Trabalho, que assim prescreve: “9.3.5.1. Deverao ser adotadas as medidas necessarias
suficientes para a eliminagéo, a minimizagao ou o controle dos riscos ambientais sempre
que forem verificadas uma ou mais das seguintes situagdes: a) identificagédo, na fase de
antecipacao, de risco potencial a saude;”.

(6) “Ante o exposto, julgo PROCEDENTES os pedidos do instituto autor para, nos termos
do art. 269, |, do CPC: 1) declarar a inaplicabilidade as empresas que comercializam
produtos industrializados contendo amianto das exigéncias previstas no Anexo 12 da Norma
Regulamentadora n. 15 do Ministério do Trabalho e Emprego; 2) condenar a Unido a obrigagéo
de se abster de impor, diretamente ou por meio de requisi¢cao a outros 6rgaos, de medidas iguais
ou assemelhadas as constantes do Anexo 12 da Norma Regulamentadora n. 15 do Ministério
do Trabalho e Emprego que visem a vedar a utilizagdo ou a comercializagdo de produtos
industrializados que contenham o amianto crisotila ou asbesto branco em sua composigéo.”
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Desta feita, busca-se com o presente trabalho demonstrar a
insubsisténcia de interpretagdes que, de alguma forma, tentam excluir o
comércio da responsabilidade de bem gerir seu meio ambiente de trabalho,
em especial quando comercializa produtos contendo amianto, bem como da
impertinéncia de discussdes envolvendo o controverso conceito de limites
de tolerancia — do que decorre a realizagcao de pericias e medi¢cdes as mais
diversas — como instrumento elisivo do dever de gestdo do meio ambiente
laboral. Sustenta-se, portanto, que o simples fato de se utilizar o amianto,
em qualquer fase da cadeia produtiva, é razao suficiente para que se adote
medidas de protecéo ao trabalhador.

Nesse contexto, vale mencionar a atuagao do Ministério Publico do
Trabalho que, por meio de diversas Ac¢des Civis Publicas, vem buscando
combater o uso indevido da referida fibra, bem como, em muitos casos,
vem alcangando, inclusive, o banimento no uso e na fabricagcéo de produtos
contendo a fibra de amianto.

Cita-se como exemplos, neste momento, a ACP n. 00027-2011-055-12-
00-6" e aACP n. 0011104-96.2014.5.01.0049®, as quais, dentre inUmeras
outras, alcangaram grande avango na matéria.

(7) Autor: Ministério Publico do Trabalho; Réu: IMBRALIT; Situagao atual: Celebrado acordo
judicial. “Além de determinar prazos para a substituigdo do amianto por outras fibras no processo
produtivo, prevé a obrigacdo da empresa na apresentacgao de planilha com os dados cadastrais
dos empregados e ex-empregados que laboraram na planta industrial nos ultimos 30 anos. Com
posse deste documento, o MPT encaminhara a planilha ao Sistema Unico de Satide e ao sindicato
profissional. A partir dai a IMBRALIT tem a obrigacéo de custear despesas de deslocamento e
hospedagem a todos os ex-empregados que residem em domicilio a mais de 100 km de distancia
dos servigos médicos de realizagao periddica de exames de “controle de agravos a saude, passiveis
de associagao a exposi¢ao ocupacional do amianto”. A empresa pode optar por indicar e custear
os exames de monitoramento nos casos de ex-empregados que moram longe. Uma listagem
atualizada de trabalhadores monitorados deve ser enviada anualmente pela empresa ao SUS.
Dentre as clausulas de obrigacdes relativas a saude e seguranca do trabalho inclui-se a ampliacéo
do rol de exames médicos para identificagéo de neoplasias, a realizagéo de exames clinicos com
especialistas e incorporagéo de protocolos de diagndstico precoce de doengas asbesto-relacionadas
no PCMSO (Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional) Além disso, devera manter
disponivel a realizagéo periddica de exames médicos de controle de todos os empregados que
estiverem laborando na planta industrial até 31.12.2015 pelo prazo de 30 anos, conforme previsdo na
Norma Regulamentadora n. 15. Os empregados admitidos a partir de 1°1.2016 serdo considerados
nao expostos ao amianto crisotila. Por fim, a IMBRALIT se comprometeu a emitir a Comunicagao
de Acidente de Trabalho (CAT) na suspeita ou comprovagao de doengas relacionadas a exposigao
ao amianto crisotila. O descumprimento das obrigagdes acarretara em multa que varia de R$
2.500,00 a R$100 mil por infragdo.” (informagdes obtidas no site. Disponivel em: <http://iwww.prt12.
mpt.mp.br/procuradorias/ptm-criciuma/425-imbralit-fecha-acordo-de-r-1-milhao-com-mpt-e-se-
compromete-no-acompanhamento-a-saude-dos-empregados-expostos-ao-amianto-por-30-anos>.
Acesso em: 10.2.2017)

(8) Autor: Ministério Publico do Trabalho; Réu: Eternit S.A.; Situagao atual: Acao Civil
Publica em grau recursal. Sentenga proferida: “lll — DISPOSITIVO. PELO EXPOSTO, na
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Assim, tem-se tema complexo e controverso, que envolve uma miriade
de questbes, das quais quer-se sublinhar ndo s6 a necessidade de que
se passe a considerar os riscos envolvendo o uso da fibra desse mineral,
como a importancia das razdes que regerao a interpretacéo do tema para
diversas outras questdes relacionadas a saude e segurancga do trabalho.

2. O DEVER PATRONAL DE GESTAO DO MEIO AMBIENTE LABORAL
— APLICACAO AMPLA, INCLUSIVE AS EMPRESAS QUE
COMERCIALIZAM PRODUTOS CONTENDO FIBRAS DE AMIANTO

A estrutura normativa da qual fazem parte as Convencgdes ns. 139, 155
e 162 da OIT, os arts. 7, caput e inciso XXII, 170, 200, inciso VIl e 225 da

Acdo Civil Publica ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO — Procuradoria
Regional do Trabalho/1? Regidao, em face de ETERNIT S.A, decido, na exata forma dos
fundamentos que integram este dispositivo para todos os fins: — rejeitar todas as preliminares;
— condenar a Ré a: a) proceder a substituigdo da matéria-prima amianto, qualquer que seja
a sua variedade, por matérias-primas alternativas sem amianto na fabricagao de artefatos
de fibrocimento, no prazo de 18 meses a contar da sua ciéncia da presente decisao, sob pena de
multa cominatdria de R$ 100.000,00 (cem mil reais) por dia de atraso; b) desde a ciéncia dessa
deciséo e até a implementagéo da obrigacdo supra estabelecida, observar o limite maximo
estabelecido no Acordo Nacional combinado com o art. 32da Lein. 9.055/95, isto é, de 0,1 f/lcm?
de amianto em todos os locais de trabalho, sob pena de multa de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), a cada constatagéo de irregularidade, sem prejuizo das demais cominag¢des impostas
no Acordo Nacional e na propria Lei n. 9.055/95, ficando alterada parcialmente, nestes termos,
com efeito ex nunc, a tutela de urgéncia anteriormente vigente; c) desde a ciéncia dessa
deciséo, ampliar o rol de exames médicos de controle de todos os atuais e ex- empregados
da fabrica no Rio de Janeiro para a inclusdo dos exames de diagndstico de neoplasia maligna
do estdbmago (C16), neoplasia maligna da laringe (C32), mesotelioma de periténio (C45.1) e
mesotelioma de pericardio (C45.2), sob pena de multa cominatéria de R$ 30.000,00 (trinta
mil reais) por descumprimento em relagdo a cada trabalhador; d) custear, a contar da sua
ciéncia dessa decisdo, as despesas de deslocamento e as despesas de hospedagem para
todos os ex-empregados da fabrica no Rio de Janeiro, que comprovadamente residirem em
domicilio distante a mais de 100 km do local dos servigos médicos de realizagédo periédica
de exames médicos de controle de agravos a saude passiveis de associagdo a exposi¢cao
ocupacional ao amianto, sob pena de multa cominatéria de R$ 30.000,00 (trinta mil reais)
por cada descumprimento em relagdo a cada ex-empregado, ficando mantida a deciséo de
tutela anteriormente vigente; e) pagar R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de reais) a titulo de
indenizag&o por danos morais coletivos. Determino, ainda, a cassagao, com efeitos ex tunc,
da tutela de urgéncia anteriormente vigente quanto ao pedido liminar 5.2 da inicial, haja vista
a improcedéncia do correlato pleito definitivo que lhe embasava. A presente decisao ja
considerou todos os argumentos relevantes capazes de infirmar a conclusao adotada em
cada item e questao, de modo que a apresentagéo de embargos de declaracéo protelatérios,
assim considerados aqueles que ndo se enquadrem nas especificas e restritas hipoteses de seu
cabimento, mas que visem apenas rediscutir a decisdo em si e os fatos e provas em busca de
um provimento jurisdicional diverso daquele ora exarado, daré ensejo a imediata aplicacéo das
penalidades processuais cabiveis. Custas, pela Ré, no importe de R$ 600.000,00 (seiscentos
mil reais), calculadas sobre o valor de R$ 30.000.000,00 (trinta milhées de reais) ora arbitrado
a condenacao.” (grifos do original).
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Constituicao Federal, o art. 157, inciso | da CLT, o art. 927, paragrafo unico
do Cddigo Civil e 0 art. 14, § 12 da Lei n. 6.938/1981, que institui a Politica
Nacional do Meio Ambiente e, por fim, as Normas Regulamentadoras do
Ministério do Trabalho, estruturam a base do sistema normativo de protecao
e promogdo de um meio ambiente do trabalho digno, atribuindo, ainda,
responsabilidade objetiva ao empregador.

Tratam as normas de saude e seguranga do trabalho de tipico direito
social trabalhista, de alcance coletivo e geral, de cunho fundamental.

Em ambito internacional, tem-se amplo estuario convencional a
sustentar a aplicagao transversal das normas de saude e seguranca
do trabalho. Com efeito, tém-se as Convengdes ns. 139, 155 e 162 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) que tratam, respectivamente,
da “prevencao e controle dos riscos profissionais causados por substancias
ou agentes cancerigenos®, da “seguranca e saude dos trabalhadores e 0 meio
ambiente de trabalho” e da “utilizacdo do amianto com segurancga”. Todas
foram internalizadas em nosso ordenamento juridico, sendo a Convengao
n. 139 por meio do Decreto Legislativo n. 3, de 7.5.1990, promulgada pelo
Decreto n. 157, de 2.6.1991; a Convencgao n. 155/OIT por meio do Decreto
Legislativo n. 2, de 17.3.1992, promulgada pelo Decreto n. 1.254, de
29.9.1994, e a Convencao n. 162/OIT, por meio do Decreto Legislativo n.
51, de 25.8.1989 e promulgada pelo Decreto n. 126, de 22.5.1991.

Frise-se, aqui, que referidas Convengoes internacionais, que tratam
sobre direitos humanos, possuem hierarquia normativa supralegal,
vez que foram ratificadas antes da promulgacgéo do § 3¢ do art. 59, inserido
na Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n. 45/2004. Referida
posicao encontra respaldo no paradigmatico Acérdao proferido pelo E. STF
quando do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n. 466.343®).

(9) Referida posigdo vem sendo reafirmada pelo E. STF, conforme se nota da seguinte
decisdo: “Esse carater supralegal do tratado devidamente ratificado e internalizado na
ordem juridica brasileira — porém nao submetido ao processo legislativo estipulado
pelo art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal — foi reafirmado pela edicdo da Sumula
Vinculante n. 25, segundo a qual ‘¢ ilicita a prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja
a modalidade do depésito’. Tal verbete sumular consolidou o entendimento deste tribunal
de que o art. 7¢, item 7, da Convencédo Americana de Direitos Humanos teria ingressado no
sistema juridico nacional com status supralegal, inferior a Constituicdo Federal, mas superior
a legislacéo interna, a qual ndo mais produziria qualquer efeito naquilo que conflitasse
com a sua disposigéo de vedar a prisdo civil do depositario infiel. Tratados e convengoes
internacionais com contetido de direitos humanos, uma vez ratificados e internalizados,
ao mesmo passo em que criam diretamente direitos para os individuos, operam a
supressao de efeitos de outros atos estatais infraconstitucionais que se contrapéem
a sua plena efetivagéo. (ADI n. 5.240, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgamento
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De forma objetiva, pode-se extrair de referidas Convencdes
internacionais as seguintes diretrizes.

A Convencao n. 139/0OIT traz, em seu art. 2°, item 1, determinacgéo
no sentido da substituicdo das substancias e agentes cancerigenos a
que possam estar expostos os trabalhadores durante seu trabalho por
substancias ou agentes ndo cancerigenos ou menos nocivos; art. 49, o
dever de informagao sobre o0s riscos e sobre as medidas de seguranga para
ex-expostos, em exposicao atual e passiveis de exposicao futura; e, art. 5°,
o dever de assegurar o acompanhamento médico extensivel ao momento
pos-contratual.

Ja a Convencao n. 155/0OIT traz, em seu art. 4%, o dever de que seja
formulada, posta em pratica e reexaminada periodicamente, uma politica
nacional coerente em matéria de seguranca e saude dos trabalhadores
e 0 meio ambiente de trabalho; art. 5°, determina que a politica a qual se
faz referéncia no art. 4° devera levar em consideracao a substituicido de
substéncias e agentes quimicos (alinea “a”).

Por fim, tem-se a Convencgao n. 162/0IT, a qual traz, como um de seus
pontos mais importantes, determinagdo para a substituicdo progressiva
de produtos contendo amianto por substitutos menos gravosos a saude
humana.

Cumpre observar, ademais, que o termo “amianto”, segundo a Convengéo
n. 162/OIT, se refere ndo apenas ao mineral, mas também a todo o composto
que o contenha.

A expressao “p6 de amianto” refere-se as particulas de amianto em
suspensao no ar ou as particulas de amianto em repouso, suscetiveis de
ficarem em suspensao no ar nos locais de trabalho.

A expressao “exposicao de amianto” refere-se ao fato de ser exposto,
durante o trabalho, as fibras respiraveis de amianto ou ao pé de amianto em
suspensao no ar, independentemente de essas fibras ou esse po originarem-se
do amianto ou de minérios, materiais ou produtos que contenham amianto.

Em ambito constitucional, tem-se a sistematica criada pelo art. 7°, caput
e inciso XXII, a indicar que a protecao, em saude e seguranga do trabalho,
estende-se a todos os trabalhadores, nos seguintes termos:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

em 20.8.2015, DJe de 1°.2.2016)” (grifos nossos), Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268>. Acesso em: 12.2.2017.
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XXII — reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e segurancga.” (grifos nossos)

Nessa mesma toada seguem os arts. 170, 200, inciso VIIlI e 225 da
Constituicdo Federal, ao condicionarem a livre-iniciativa a valorizagao do
trabalho humano, bem como a indicar a promocédo de um meio ambiente
de trabalho digno como direito humano fundamental.

Ja o art. 157, inciso | da CLT, o art. 927, paragrafo unico, do Cddigo
Civil e o art. 14, § 12 da Lei n. 6.938/1981, que institui a Politica Nacional
do Meio Ambiente, fixam nao sé o dever, ativo, de promog¢ao de um meio
ambiente de trabalho digno, como fixam a responsabilidade objetiva do
empregador por eventuais danos causados aos trabalhadores em razéo
de falhas nesse dever.

No que se refere a cizania envolvendo a submissao das empresas que
comercializam produtos contendo fibras de amianto a sistematica protetiva,
cumpre o registro de Agao Judicial® proposta pelo Instituto Brasileiro do
Crisotila, em face da Uniao Federal, a qual foi julgada procedente em primeiro
grau, encontrando-se, atualmente, em grau recursal.

Da Sentenca, extrai-se os seguintes argumentos, principalmente:

“A uma, porque assiste razdo ao instituto autor quando sustenta
que a Nota Técnica n. 141/2014, ao submeter as empresas
que comercializam produtos de fibrocimento contendo o
amianto/asbesto ao regime do Anexo 12 da NR-15, MTE, nao
demonstrou os riscos dos trabalhadores desse setor. (...)

Nao se ignora que a nota técnica apresenta carater
interpretativo, nao definindo em seu texto qualquer restricao
as empresas acima mencionadas, mas apenas remetendo ao

(10) Agéo Ordinaria n. 0084962-82.2014.4.01.3400; Autor: Instituto Brasileiro do Crisotila;
Réu: Unido Federal; Situagao atual: Aguardando julgamento da Apelagéo; Acérdao: (TRF
de Brasilia. Suspenséo do Anexo 12 da NR-15). Em Apelagéo. Sentenga de procedéncia.
Apelagcao — Efeito suspensivo! Artigo 520 do CPC anterior (época da interposicao
da Apelacao). Referida agdo tem por pedidos, conforme extraido da Sentenca: “(a) a
declaragao de inaplicabilidade as empresas que comercializam produtos industrializados
contendo amianto das exigéncias previstas no Anexo 12 da Norma Regulamentadora n.
15 do Ministério do Trabalho e Emprego; (b) a condenagédo da Unido a obrigacdo de se
abster de impor, diretamente ou por meio de requisicao a outros 6rgaos, de medidas iguais
ou assemelhadas as constantes do Anexo 12 da Norma Regulamentadora n. 15/MTE que
visem a vedar a utilizagéo ou a comercializagédo de produtos industrializados que contenham
0 amianto crisotila ou asbesto branco em sua composi¢ao”.
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conteudo do Anexo 12 da NR-15-MTE. Com efeito, as restrigcoes
estao inseridas nesse anexo, e hdao na nota técnica. E como ja
dito, o item 1 desse anexo determina a sua aplicagao a ‘todas e
quaisquer atividades nas quais os trabalhadores estao expostos
ao asbesto no exercicio do trabalho’ (grifou-se), previsao que ndo
se mostra ofensiva a Lei n. 9.055/1955. (...).

Contudo, é condicdao sine qua non — para nao violar o
principio da legalidade — a demonstragao, pelo Ministério do
Trabalho e Emprego ao editar referida nota técnica, da efetiva
exposicao ao asbesto/amianto da variedade crisotila para fins
de controle, que possa justificar/fundamentar a aplicabilidade
do Anexo 12 — ‘limites de tolerancia para poeiras minerais’
— da Norma Regulamentadora n. 15 (atividades e operagodes
insalubres) também as empresas que comercializam produtos
de fibrocimento que contenham referido mineral, dentre elas,
a avaliagdo ambiental semestral imposta pela nota técnica
ora questionada, prevista no item n. 11 daquele anexo (...).”
(grifos nossos)

Contudo, em que pese lastrear a invalidade do ato infralegal na falta
de motivacgao, reconhece a Sentenga que a submissao do comércio advém,
na realidade, da Lei n. 9.055/1995 e do Anexo 12 da NR-15 do MT"", Tal
reconhecimento, contudo, ndo altera a conclusao alcancada.

“A adequada motivagao é fundamental até porque, no caso sub examine,
as provas juntadas aos autos indicam a auséncia de risco para
os empregados das empresas que comercializam produtos de
fibrocimento que contenham o amianto crisotila ja industrializado/
beneficiado, (...)

A duas, porque, a partir da constatagdo acima, no sentido de que o
administrador ndo tomou a devida cautela em distinguir os riscos oriundos
do p6 de amianto (in natura), daqueles oriundos da fibra do amianto

(11) “Tanto é que, embora a Lei n. 9.055/1995 ndo seja expressa ao tratar de produtos
industrializados que contenham o amianto em questdo, a norma faz referéncia a operagéo
de comercializagao (art. 2°), do que se extrai ndo destinar a disciplina, exclusivamente, aos
agentes que participam das etapas precedentes (extragdo e industrializacdo) na cadeia
produtiva. Nessa perspectiva, o Poder Executivo esta autorizado, na forma do §2° do art.
39, da lei supra, a editar normas infralegais que disponham sobre a seguranca e saude dos
trabalhadores que laboram na etapa de comercializagdo dos produtos que contenham o
amianto/asbesto, podendo ainda fiscalizar o cumprimento desses regramentos. (...)".
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depois de entrelagada com o cimento no processo de industrializagao,
0 que culminou na equivocada conclusao administrativa no sentido
da exposicdo dos empregados das empresas que comercializam
produtos de fibrocimento que contenham o amianto crisotila, chega-se
a uma segunda constatacao, qual seja, a da violagéo ao principio da
igualdade material. Explica-se. ANota Técnica n. 141/2014 do Ministério
do Trabalho e Emprego, a partir das constatacbes acima expostas,
viola, por reverberagao, o principio constitucional da igualdade material/
substancial —(...). In casu, a violag&o ao principio da igualdade material
decorre do elemento tomado como fator para obrigar as empresas que
comercializam produtos de fibrocimento que contém amianto/asbesto
a submissdo as normas-regras estabelecidas no Anexo 12 da Norma
Regulamentadora n. 15 do MTE. Isso porque, a rigor, a nota técnica
ora vergastada equivocadamente igualou as referidas empresas
comercializadoras de amianto crisotila com aquelas fabricantes/
industrias desse mineral/distribuidoras da matéria-prima in
natura, o que acaba por violar a igualdade material, na medida em
que a referida nota técnica deveria tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.
Ainda dentro da igualdade material, tem-se a denominada Teoria do
Impacto Desproporcional (disparate impact doutrine). Referida teoria
procura demonstrar que uma norma geral, aparentemente neutra, mesmo
que nao tenha a intengao de fazé-lo, pode terminar impactando de forma
desproporcional/negativamente certos grupos minoritarios que estao
numa situagao concreta de desigualdade em relagdo ao grupo majoritario,
causando danos excessivos a este grupo e causando, assim, a violagédo
ao principio da igualdade (...).

Corrobora essa constatacdo o fato de, curiosamente, as empresas/
empreiteiras do ramo da constru¢ao civil, cujos empregados utilizam
produtos de fibrocimento que contém amianto crisotila como matéria-
-prima, nao foram submetidos as normas-regras estabelecidas no Anexo
12 da Norma Regulamentadora n. 15, o que faz surgir a indagagao
porque referido fator de discrimen nédo alcangou os empregados
dessas construtoras, os quais, sabidamente, estariam mais expostos
aos alegados efeitos nocivos do amianto crisotila, ja que efetivamente
manuseiam referidos produtos para transforma-lo em cimento.

Em outra quadra, também nédo prospera o segundo fundamento
da ré (vide relatdrio), no sentido de que o art. 10 da Convencgao n.
162 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) determina a
substituicido do amianto por tecnologias alternativas, inofensivas
ou menos perigosas, quanto técnica e economicamente viavel.
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A referida convencgao, promulgada por meio do Decreto n. 126/91, traz
um compromisso, assumido pelo Brasil, de desenvolver e implementar
medidas para proteger o trabalhador exposto ao amianto, traduzindo-se,
portanto, numa norma protetiva de direitos fundamentais, em especial
o direito a saude e o direito ao meio-ambiente equilibrado. Contudo,
como ja exposto acima, ndo restou demonstrado pela Nota Técnica
n. 141/2014 do Ministério do Trabalho e Emprego a efetiva exposig¢ao
dos empregados das empresas que comercializam produtos de
fibrocimento que contenham o amianto crisotila ja industrializado/
beneficiado — o qual é o requisito disposto no caput do art. 7° da
Lei n. 9.055/95 (...).” (grifos nossos)

Os argumentos utilizados para sustentar a tese autora, contudo, néo
encontram respaldo no sistema normativo protetivo, posto que ndo ha, mais,
frente ao desenvolvimento social, cientifico e tecnolégico, como se defender
a existéncia de limites de tolerancia que possam elidir a responsabilidade
pela adocdo de medidas de protecao, sob o argumento de que ndo ha
exposicao.

Ademais, nota-se, da Sentenca prolatada, argumentacao que parece
sugerir que o dever de as empresas que comercializam produtos contendo
fibras de amianto decorre de Nota Técnica, e ndo da Lei n. 9.055/1995, a
qual, inclusive, busca disciplinar “(...) a extracao, industrializagao, utilizacao,
comercializagao e transporte do asbesto/amianto e dos produtos que o
contenham, bem como das fibras naturais e artificiais, de qualquer origem,
utilizadas para o mesmo fim e da outras providéncias”. Interpreta-se,
portanto, a legislagao protetiva a partir de ato infralegal, e nao o inverso,
sendo que o dever de as empresas que comercializam decorre ndo de mera
Nota Técnica, mas da Constituicao, de Convengdes internacionais e da Lei
n. 9.055/1995.

Também né&o subsiste a razdo de decidir de infragdo ao principio da
igualdade material, na medida em que n&o ha, no sistema protetivo acima
delineado, qualquer indicacao de exclusdo de quem quer que seja. Analise da
legislacao denota, pois, que todos aqueles que de alguma forma insiram-se
na cadeia produtiva do amianto, e por isso exponham outros as fibras desse
mineral, devem adotar medidas de protecdo. Entender de forma diversa,
criando setores imunes a regulagao protetiva, parece nao contribuir com
os dispositivos constitucionais, as Convengdes Internacionais aplicaveis e,
tampouco, com o singelo texto da Lei n. 9.055/1995.

Por derradeiro, também nao se mostra adequado a razao de decidir
lastreada em suposta prova da inexisténcia de risco, uma vez que, conforme
se expora no capitulo seguinte, € o amianto reconhecido largamente como
carcinogénico, nao subsistindo estudos baseados em medi¢des ou outras
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técnicas quantitativas, cuja funcao, reconhecidamente, volta-se mais para
a elisdo de responsabilidades — e a procrastinagao na adocao de medidas
de controle — que para a promog¢ao de medidas voltadas a gestao do meio
ambiente laboral.

Assim, resta claro a premissa legal no sentido de que o comércio
de produtos contendo amianto deve se dar, apenas, quando atendidos
requisitos de segurancga e saude laboral. Ou seja, trata-se de liberdade
regrada, a qual ndo pode ser exercida enquanto ndo adotadas medidas
de controle aptas a garantir, 0 maximo possivel, a seguran¢ga no manejo
dos produtos contendo amianto. A internalizagcdo dos custos relacionados
ao uso do amianto, portanto, se mostra necessaria, posto que os riscos
relacionados aos produtos sdo inumeros.

A permissao de comercializagdo sem qualquer condicionamento vulnera
o direito a um meio ambiente do trabalho adequado, atentando-se, assim,
contra a promocao de um trabalho decente.

3. A SUBSISTENCIA DO DEVER DE CONTROLE DO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO INDEPENDENTEMENTE DA
EXISTENCIA DE LIMITES DE TOLERANCIA

— Evolugao no sentido da inexisténcia de limites seguros de exposicao
ao amianto

A andlise do limite de tolerancia!'? indicado pela Lei n. 9.055/1995 e
fixado pelo Anexo 12 da NR-15 deve se dar no contexto normativo acima
apresentado, isto &, sob a perspectiva dos principios da prevencao, da
precaucao e da melhoria continua (densificado pelo progressivo banimento
do amianto com vistas a reducgao dos riscos inerentes ao trabalho).

Com efeito, o limite de tolerancia fixado pelo item 12 do Anexo 12
da NR-15, e ratificado pela Lei n. 9.055/1995, nao representou, a época,
nem permissivo perpétuo a cadeia produtiva do amianto, tampouco

(12) LLORY, Michel. MONTMAYEUL, René. O acidente e a organizagdo. Tradugdo de
Marlene Machado Zica Vianna. Belo Horizonte: Fabre Factum, 2014. p. 124: “(...). Ha, enfim,
o conhecimento das problematicas organizacionais classicas nas industrias de risco: (...);
as tendéncias de gestdo que desenvolvem a vontade de tudo controlar, a propensao que
consiste em representar o que é quantificavel e a ignorar os sinais ndo formais ou os dados
puramente qualitativos. (...)".
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autorizagao para sua distribuicdo de forma desregrada, sendo, na realidade,
determinacgao para que, na excepcional hipétese de se admitir a produgéao
e comercializagao de produtos contendo amianto, estas deveriam se dar
em atendimento as regras de protecéo, e enquanto materiais substitutos
ndo estivessem disponiveis.

Referido limite de tolerancia, ademais, ndo se mostra estatico, mas sim,
dindmico, posto que vinculado a possibilidade de substituicdo do amianto
por materiais alternativos e ao desenvolvimento tecnolégico. Essa ¢ a tonica
do art. 7° da Lei n. 9.055/1995 (ladeado pelas disposi¢cdes da Convencéao
n. 162 da OIT):

“Art. 7° Em todos os locais de trabalho onde os trabalhadores estejam
expostos ao asbesto/amianto da variedade crisotila ou das fibras naturais
ou artificiais referidas no art. 2° desta Lei deverdo ser observados
os limites de tolerancia fixados na legislagao pertinente e, na
sua auséncia, serao fixados com base nos critérios de controle
de exposicao recomendados por organismos nacionais ou
internacionais, reconhecidos cientificamente.

§ 1?2 Outros critérios de controle da exposigcdo dos trabalhadores
que nao aqueles definidos pela legislagao de Seguranga e Medicina
do Trabalho deverao ser adotados nos acordos assinados entre os
sindicatos dos trabalhadores e os empregadores, previstos no art.
3¢ desta Lei.

§ 2° Os limites fixados deverdao ser revisados anualmente,
procurando-se reduzir a exposi¢ao ao nivel mais baixo que seja
razoavelmente exequivel.” (grifos nossos)

Normativamente, tem-se limite de tolerancia fixado em 1991 pelo Anexo
12 da NR-15("3 em seu item 12:

“12. O limite de tolerancia para fibras respiraveis de asbesto crisotila é
de 2,0 flcm3.”

(13) Referido anexo foi recepcionado pelo art. 32 da Lei n. 9.055/1995, que assim dispde: “Art. 3°
Ficam mantidas as atuais normas relativas ao asbesto/amianto da variedade crisotila e as
fibras naturais e artificiais referidas no artigo anterior, contidas na legislagédo de seguranga,
higiene e medicina do trabalho, nos acordos internacionais ratificados pela Republica
Federativa do Brasil e nos acordos assinados entre os sindicatos de trabalhadores e os seus
empregadores, atualizadas sempre que necessario”.
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Na esteira do art. 7°, § 19, da Lei n. 9.055/1995, foi fixado, por meio
do Acordo Nacional para Extracao, Beneficiamento e Utilizagdo Segura e
Responsavel do Amianto Crisotila, o limite de tolerancia de 0,1 fibra/cm?3.
Referido limite, contudo, segundo o proprio Acordo mencionado, nao se
presta a elidir a responsabilidade patronal pelo controle do meio ambiente
laboral, conforme se nota de suas Clausulas 8 e 62:

“Clausula 8 — Deveréao ser adotados dispositivos de protegéo técnica
e praticas de trabalho apropriadas para prevenir a emissao de poeira
do amianto no ar do local de trabalho, mesmo quando os limites de
tolerancia sao respeitados. Devera a empresa se preocupar em manter
um aspecto visual positivo em toda sua planta industrial.

(...)

Clausula 62 — Deverao ser adotados dispositivos de protegéo técnica
e praticas de trabalho apropriadas para prevenir a emissao de poeira
do amianto no ar do local de trabalho, mesmo quando os limites de
tolerancia sao respeitados.” (grifos nossos)

Assim, tem-se que referido limite de tolerédncia, para além de
desatualizado, nao representa qualquer permissivo ao descontrole
ambiental, ndo s6 nas mineradoras e industriais de fibrocimento, como
também, e com muito maior razao, no comércio — e nas demais outras
fases da cadeia produtiva do amianto.

Nessa mesma senda, registra-se que o limite acordado coletivamente
jamais foi objeto de revisdo, olvidando-se o que dispde o art. 7¢, § 2°, da
Lein. 9.055/1995. Tal conduta, que de forma deliberada buscou contornar o
dever de progressivamente banir o uso do amianto (item 10 da Convencgéao
n. 162 da OIT), é objeto de A¢ao Civil Publica por parte do Ministério Publico
do Trabalho.

Trata-se da ACP n. 0011751-32.2015.5.15.0093, em tramite perante
a 62 Vara do Trabalho de Campinas, Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido.

Em referida Acao Civil Publica obteve-se a antecipacao dos efeitos
da tutela, determinando-se as rés a abstencao de replicacéo das clausulas
do Acordo Nacional para Extragao, Beneficiamento e Utilizagado Segura
e Responsavel do Amianto Crisotila impugnadas pelo Ministério Publico
do Trabalho; o aperfeicoamento do exercicio da autonomia coletiva
balizando os limites do poder normativo; a afirmacao das competéncias
estatais, das normas de seguranca do trabalho e da nao intervengao de
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entidades de promocéo de interesses empresariais nas organizagdes
de trabalhadores.

Tem-se, portanto, nessa perspectiva evolutiva e dindmica, a
insubsisténcia dos limites de tolerancia fixados pela Lei n. 9.055/1995 e pelo
item 12 do Anexo 12 da NR-15, haja vista que, passados mais de 20 anos, e
a despeito da inércia legislativa, muito se evoluiu cientifica e socialmente, e a
propalada progressiva vedagdo ao uso do amianto, enfim, ha que se efetivar.

Tanto assim € que diversos atos legais internacionais e nacionais,
que reconhecem a carcinogeneidade do amianto independentemente de
qualquer limite de tolerancia, foram editados. Sao eles:

* O Critério de Saude Ambiental n. 203, de 1998, da Organizagao
Mundial da Saude — OMS, sobre amianto crisotila, que afirma
entre outros que “a exposi¢cdo ao amianto crisotila aumenta
os riscos de asbestose, cancer de pulmédo e mesotelioma de
maneira dependente em fungdo da dose e que nenhum limite
de tolerancia foi identificado para os riscos de cancer” (grifos
NOSSO0Ss);

* A Lista Nacional de Agentes Cancerigenos para Humanos
(LINACH), editada pela Portaria Interministerial MTE/MS/MPS n.
9, de 07 de outubro de 20144, que traz, em seu art. 22, inciso |,
o “Grupo 1 — carcinogénicos para humano”, dentro do qual se
insere:

ANEXO
LISTA NACIONAL DE AGENTES CANCERIGENOS PARA
HUMANOS — LINACH 1

Grupo 1 — Agentes confirmados como carcinogénicos para
humanos 2

(14) Dentre os considerandos da LINACH, tem-se: “Considerando o Decreto n. 7.602, de
7 de novembro de 2011, que dispde sobre a Politica Nacional de Seguranga e Saude no
Trabalho (PNSST); Considerando o Plano Nacional de Segurangca e Saude no Trabalho
(PLANSAT), disponivel no sitio eletrénico <http://portal.mte.gov.br/geral/plano-nacional-de-
seguranga-e-saude-no-trabalho-plansat.htm>, em particular a agao definida como de curto
prazo sob numero 4.4.1, referente a estratégia 4.4 do Objetivo 4; e

Considerando a elevada incidéncia de cancer no Brasil; e

Considerando os estudos cientificos existentes e a lista de agentes cancerigenos da
Agéncia Internacional para a Investigagao do Cancer (IARC), da Organizagao Mundial
da Saude (OMS), resolvem: (...)* (grifos nossos)
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Agente Registro no Chemical
Abstracts Service — CAS

001332-21-4

Asbestos ou amianto — todas as 013768-00-8

formas, inclusive actinolita, amosita,

antofilita, crisotila, crocidolita, tremolita 012172-73-5

(nota: Substancias minerais, a exemplo 017068-78-9

do talco ou vermiculita, que contenham 012001-29-5

amianto também devem ser considerados

como cancerigeno para os seres humanos) 012001-28-4
014567-73-8

* A Resolugao CONAMA n. 307, de 5 de julho de 2002(", do
Ministério do Meio Ambiente, que em seu art. 3¢, item 1V, fixa
que “(...) sao residuos perigosos oriundos do processo de
construgao, tais como tintas, solventes, dleos e outros ou aqueles
contaminados ou prejudiciais a saude oriundos de demoli¢des,
reformas e reparos de clinicas radioldgicas, instalagdes industriais
e outros, bem como telhas e demais objetos e materiais que
contenham amianto ou outros produtos nocivos a saude.” (grifos
Nnossos); e,

* O Ministério da Saude, em seu sitio eletronico'®, assim aduz,
apos extensa analise dos prejuizos causados pelo amianto,
inclusive com exposicao de dados epidemioldgicos:

“ACOES

O Ministério da Saude tem se posicionado quanto a necessidade de
eliminagao do amianto no Brasil, devido aos riscos associados ao seu
uso, constatados ndo s6 nacionalmente, mas também em dezenas de
paises que ja baniram o uso de todos os tipos de asbestos. Elencam-se,
a seguir, os destaques de ac¢des desenvolvidas pelo Ministério da Saude:

(15) Publicada no DOU n. 136, de 17.7.2002, p. 95-96, a qual “Estabelece diretrizes, critérios
e procedimentos para a gestao dos residuos da construgao civil.”.
(16) Disponivel em: <http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/principal/
leia-mais-o-ministerio/1117-secretaria-svs/vigilancia-de-a-a-z/contaminantes-quimicos/
contaminantes-quimicos-linha1/16187-amianto>. Acesso em: 20.2.2017.
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* Publicacao da Portaria n. 1.339/GM/MS, de 18 de novembro de
1999, que incluiu 0 amianto na Lista de Doenc¢as Relacionadas
ao Trabalho, classificando-o como agente etiolégico de risco
ocupacional para neoplasia maligna do estdbmago, neoplasia
maligna da laringe, neoplasia maligna dos bronquios e do pulmao,
mesotelioma da pleura, mesotelioma do periténio, mesotelioma do
pericardio, placas epicardicas ou pericardicas, asbestose, derrame
pleural e placas pleurais. Essa medida foi um marco importante
para o avanco da atencao a saude do trabalhador.

 Participagao nas discussdes sobre a revisao da Resolugao
CONAMA n. 307/2002, que dispde sobre a gestao de residuos da
construcao civil. O Ministério da Saude defendeu a manutengao
da classificacao dos residuos do amianto como perigosos,
tendo sua posicao acatada pelo Conselho Nacional de Meio
Ambiente.

* Publicacdo da Portaria n. 1.851/GM/MS de 9 de agosto de
2006, que aprovou procedimentos e critérios para envio de
listagem de trabalhadores expostos e ex-expostos ao asbesto/
amianto nas atividades de extragao, industrializac¢ao, utilizagao,
manipulagcdo, comercializagao, transporte e destinacao final
de residuos, bem como aos produtos e equipamentos que o
contenham. Essa portaria atendeu ao art. 5°da Lein. 9.055, de 1°de
junho de 1995, que determinou o registro e 0 acompanhamento
de todos os trabalhadores expostos ao amianto pelos servigos do
Sistema Unico de Saude (SUS), obrigando as empresas a enviar,
anualmente, a listagem dos seus empregados, com indicagao
de setor, fungao, cargo, data de nascimento, de admissao e
de avaliacdo médica periddica, acompanhada do diagndstico
resultante.

* Publicagido da Portaria n. 1.644/GM/MS, de 20 de julho de 2009,
que proibiu a utilizagao e a aquisigao de produtos e subprodutos
que contenham amianto em sua composicdo no Ministério da
Saude e em seus 6rgaos vinculados. Essa medida foi pensada
como forma de desestimular o mercado de amianto, além
reiterar a posicdo da Saude em relagdo a matéria.

* Publicacado da Portaria n. 2.669, de 3 de setembro de 2010, a
fim de regulamentar a Portaria n. 1.644, de 20 de julho de 2009,
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que veda ao Ministério da Saude e aos seus 6rgaos vinculados a
utilizacédo e aquisicao de quaisquer produtos e subprodutos que
contenham qualquer tipo de asbestos/amianto ou suas fibras em
sua composic¢ao.” (grifos nossos)

Eventuais medigdes ja realizadas por aqueles que se utilizam de
produtos contendo fibras de amianto, ainda que no comércio, em nada
mudam as conclusdes expostas, haja vista que os limites de tolerancia, se
nao inserviveis atualmente, em nada elidem o dever daquele que lida com
referida fibra de promover o controle de seu meio ambiente de trabalho.

Nesse sentido, ndo ha como se sustentar, nem mesmo retoricamente,
eventual exclusao das empresas que comercializam o amianto das regras
do Anexo 12 da NR-15 com base na inexisténcia de exposicdo (mormente
em se considerando o vetusto conceito de exposicao, fixado em 1994, pelo
item 12.1., do Anexo 12 da NR-15, que se choca com as medidas protetivas
preceituadas, inclusive, pelo Acordo Nacional para Extragcao, Beneficiamento
e Utilizacao Segura e Responsavel do Amianto Crisotila, em suas Clausulas
9.1, 12, 13 e seus subitens, 23, 39, 39.1., 60, 60.2., 60.3.,60.4. e 63 e suas
alineas!"").

O préprio Instituto Nacional do Cancer (INCA)"®, em seu sitio
eletrénico, indica como formas de exposic¢ao:

“Formas de exposi¢ao ao ambiente
Exposigao ocupacional:

» A exposigcao ocupacional é a principal forma de exposicao
e contaminacgao;

* Ocorre, principalmente, através da inalagao das fibras de
amianto, que podem causar lesdes nos pulmdes e em outros
orgaos;

(17) Referidas clausulas tratam da necessidade de enclausuramento e controle permanente
das diversas hipéteses em que a exposi¢cao pode ocorrer, as quais, claramente, também
se repetem na comercializagdo — e sdo expostas neste caso em especifico, como a
fragmentacao de telhas, seu descarte irregular e o uso de fragmentos de telhas como
calgamento de vias.

(18) Disponivel em: <http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/cancer/site/prevencao-
fatores-de-risco/amianto>. Acesso em: 12.2.2017.
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* A via digestiva também deve ser considerada como fonte de
contaminacgéo.

Exposicao ambiental:

» Contato dos familares com roupas e objetos dos trabalhadores
contaminados pela fibra;

* Residir nas proximidades de fabricas, mineragdes ou em areas
contaminadas (solo e ar) por amianto;

* Frequentar ambientes onde haja produtos de amianto
degradados;

* Presenga do amianto livre na natureza ou em pontos
de depédsito ou descarte de produtos com amianto” (grifos
NOSSO0S)

Com efeito, o mero fato de alguém comercializar o amianto é razéo
suficiente para que seja imposto o dever de controle do meio ambiente
laboral, nos termos categéricos do art. 2° da Lei n. 9.055/1995 (a qual,
conquanto tenha ratificado o Anexo 12 da NR-15, certamente condicionou
seus termos, posto que hierarquicamente superior):

“Art. 2° O asbesto/amianto da variedade crisotila (asbesto
branco), do grupo dos minerais das serpentinas, e as demais fibras,
naturais e artificiais de qualquer origem, utilizadas para o mesmo fim,
serdao extraidas, industrializadas, utilizadas e comercializadas em
consonancia com as disposi¢coes desta Lei.” (grifos nossos)

Tanto a medicao se mostra desnecessaria que o art. 5° da Lei n.
9.055/1995 dispde ser obrigacao “[d] as empresas que manipularem ou
utilizarem materiais contendo asbesto/amianto da variedade crisotila
ou as fibras naturais e artificiais referidas no art. 2° desta Lei enviarao,
anualmente, ao Sistema Unico de Satde e aos sindicatos representativos
dos trabalhadores uma listagem dos seus empregados, com indicagéo
de setor, fungdo, cargo, data de nascimento, de admissao e de avaliagédo
médica periddica, acompanhada do diagnéstico resultante”. E seu paragrafo
unico continua “Todos os trabalhadores das empresas que lidam com
o asbesto/amianto da variedade crisotila e com as fibras naturais e
artificiais referidas no art. 2° desta Lei seréo registrados e acompanhados
por servigos do Sistema Unico de Saude, devidamente qualificados para
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esse fim, sem prejuizo das a¢des de promog¢ao, protecéo e recuperacao da
saude interna, de responsabilidade das empresas.”.

As medidas de controle se pautam pela prevengao, nao devendo se
esperar o desenvolvimento da doenga para agir. Como acima exposto,
o mero fato de se lidar com amianto, independentemente dos limites de
tolerancia, é fato juridico habil a justificar a imposigéo do regramento legal.

Eventuais discussdes envolvendo limites de tolerancia (bem como das
demais vicissitudes técnicas e metodoldgicas decorrentes da realizagdo de
medigdes e pericias especificas), com base singela e isoladamente no item
12 do Anexo 12 da NR-15, sem considerar o contexto normativo, apenas
desviardo o foco, como uma cortina de fumacga, daquilo que se pretende,
isto é, a protecédo da saude dos trabalhadores (art. 765 da CLT e arts. 77,
inciso Ill e 370, paragrafo unico e 464, § 19, incisos | e Il do CPC).

Exemplo de toda essa nova complexidade pode ser encontrado em
outras demandas ja ajuizadas e que envolvem a cadeia produtiva do amianto,
sendo a atuacao do Ministério Publico do Trabalho voltada a implementacao
da progressiva substituicdo do amianto por materiais alternativos, efetivando-se,
assim, os principios da prevencao, da precaucao e da melhoria continua.

Essa questao ja foi objeto de analise por Tribunais Trabalhistas
brasileiros. Com efeito, tem-se:

1) ACP n. 0000318-38.2014.5.12.0032

Autor: Ministério Publico do Trabalho

Réu: Guarezi Materiais de Construgao LTDA.
Acordao: A NR-15, Anexo 12, se aplica ao comércio.

“Em 1998, com substrato em centenas de estudos cientificos, foi a
Organizagdo Mundial da Saude, através da Agéncia Internacional para
a Investigacdo do Cancer, declarou que todas as formas de amianto
sdo carcinégenas, concluindo em seu prestigiado Critério de Saude
Ambiental n. 203 que “ndo ha niveis seguros para a exposi¢ao” as fibras
do amianto, razao pela qual a seguranga relativamente ao surgimento
de cancer causado pelo amianto, ndo apenas dos trabalhadores, mas
da populagdo como um todo, somente seria alcangada com cessagao
total de qualquer uso dessa substancia.

Em nosso pais, o abalizado Instituto Nacional do Cancer — INCA, em
seu web site, corrobora que “A exposigao ao amianto esta relacionada
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a ocorréncia de diversas patologias, malignas e ndo malignas. Ele é
classificado pela Agéncia Internacional de Pesquisa (larc) no grupo
1 — os dos reconhecidamente cancerigenos para os seres humanos.
N&o foram identificados niveis seguros para a exposic¢ao as suas fibras”,
assegurando que “Todas as formas e tipos de amianto s&o cancerigenas”,
pois causam especialmente mesotelioma (tumor maligno), asbestose
(o chamado “pulméao de pedra”), cancer de pulmao e outros canceres,
como da laringe, trato digestivo e ovario.

Diante disso, a regulamentagao constante da Lei n. 9.055/95 e do Anexo
12 da NR-15, que limita a extracao e utilizagao do amianto branco, apenas
serve de paliativo a sua patogenicidade, por sinal reconhecida em diversos
outros normativos, tais como a Resolucdo n. 19 do Conselho Nacional do
Meio Ambiente — CONAMA, de 1996 que, no que interessa, dispde:

Art. 12 Quando nao for possivel imprimir sobre as pegas que contém
amianto (asbestos) todos os dizeres de adverténcia que constam do art.
12 da Resolugdo CONAMAN. 7/87, os mesmos poderéo ser substituidos
pelos seguintes:

“CONTEM AMIANTO. AO CORTAR OU FURAR NAO RESPIRE
A POEIRA GERADA POIS PODE PREJUDICAR GRAVEMENTE A
SAUDE.”

(...)

Por todo o exposto, inclusive em observancia aos principios e diretrizes
da Constituicdo Federal concernentes a dignidade da pessoa humana,
a preservacgao da saude e a defesa do meio ambiente, espera-se que o
Brasil evolua nesse particular, e venha a se alinhar as legislagdes mais
avancgadas em termos de saude ambiental e ocupacional, e passe a
integrar a crescente lista de paises — que ja passa de 60 — que aboliram
em definitivo o uso de amianto em todas as suas formas, entre eles todos
os da Unido Europeia e, na América do Sul, Uruguai, Argentina e Chile.

Por conseguinte, enquanto comercializou telhas e outros materiais
contendo amianto, a reclamada efetivamente estava adstrita ao cumprimento
da legislagdo nacional sobre a matéria, o que impde o julgamento de
procedéncia dos pedidos iniciais no cabivel quanto a esse periodo, ja que
a reclamada atualmente ndo comercializa telhas com amianto.

Em decorréncia, considerando que a pericia no estabelecimento
reclamado foi realizada em 30.10.2014, e que na ocasiao foi constatada a
existéncia, ainda, de 180 telhas com amianto prontas para comercializacao,
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bem assim que a empresa contava com 14 motoristas e 10 ajudantes
que trabalhavam na expedi¢ao, dou provimento parcial ao recurso para
determinar que, com relacao a esses 24 empregados e a todos os demais
admitidos antes de 30.10.2014, a reclamada disponibilize, por até 30 anos
apo6s a ruptura do contrato de trabalho e as suas expensas, os exames
médicos previstos no Anexo 12 da NR-15 do MTE, na exata forma constante
nos itens 18.1, 18.2, 19, 19.1 e 19.2.

Nao obstante, caso constatado de alguma forma que a empresa
volte a comercializar materiais contendo amianto, devera ela, entao,
cumprir também os itens 11, 13, 14, 15, 16, 17 e 20 do mesmo Anexo
12, e respectivos subitens, como também as NRs 7 e 9 do MTE, fazendo
constar, respectivamente, os riscos do contato com amianto no seu PPRA,
bem como exames e demais medidas de controle e protegao contra esses
mesmos riscos, em seu PCMSO.” (Excerto extraido do Acérdao proferido
pelo C. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido, sob relatoria da
Desembargadora Sénia Maria Ferreira Roberts, Doc. 07).

2) ACP n. 0000173-79.2014.5.12.0032

Autor: Ministério Publico do Trabalho

Réu: Calegari Materiais Construgdes LTDA.

Acordao: A NR-15, Anexo 12, se aplica ao comércio.
“EXPOSICAO AO AMIANTO. OBRIGACOES DE FAZER

O MPT ingressou com Ac¢ao Civil Publica pretendendo a condenagéo
da recorrida ao cumprimento do disposto no art. 5%, da Lei n. 9.055/95
e, em razao do disposto no art. 32 da mesma lei, de itens do anexo 12,
da NR-15, além de obrigagbes contidas na NR-7.

Relata o recorrente que, de acordo com a Nota Descritiva n. 343 da
Organizagdo Mundial da Saude — OMS, todas as formas de asbesto
sd0 cancerigenas para o0 ser humano, e que a exposi¢ao ao amianto,
incluindo o crisotila, provoca céncer de pulmao, laringe e ovario,
além de mesotelioma (cancer de pleura e forro peritonial), além de
outras doengas, como a asbestose (fibrose do pulméo). Afirma que as
substancias cancerigenas ndo possuem limite de tolerancia descrito
na literatura cientifica, justamente porque nao ha limite seguro para a
exposicao humana.
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Sustenta a invalidade da pericia, aduzindo que se é a propria lei que
considera nocivo o produto contendo amianto, revela-se desnecessario
produzir prova nesse sentido. Afirma constar na inicial prova de que a
ré comercializava produtos com amianto, que eram manuseados por
seus empregados, e quanto a auséncia de controvérsia da geragao de
residuos desses produtos, que séo classificados como perigosos pela
legislagéo brasileira.

()

Ressalta, também, que as medidas de protegdo ora postuladas
independem do nivel de concentragao das fibras de asbesto no ambiente
de trabalho, estipulado ha mais 20 anos no desatualizado coeficiente de
2,0 flcm?3, e que, de acordo com a OMS, “qualquer exposi¢cao ao amianto
crisotila corresponde a um excesso de risco de adoecimento relacionado
a substancia mineral nociva”.

Afirma que o item 18 do anexo 12, da NR-15, sujeita todos os expostos
ao amianto a realizagdo dos exames, e que a Unica condigdo para
a exigibilidade dos exames é o desempenho de fungdes ligadas a
exposi¢cado ocupacional. Afirma que o mesmo ocorre com relagao
arealizagdo dos exames pos-demissionais (item 19 do anexo 12, da NR-15),
e ainda, que do mesmo modo, o art. 5° da Lei n. 9.055/95 também nao
possui condicionante.

Assevera, pois, que a Lei n. 9.055/95 ¢é aplicavel a toda a cadeia do
amianto, inclusive ao comércio do produto, e que o cumprimento do art.
5° da Lei n. 9.055/95, independe da concentragédo de fibras existente
no ambiente do trabalho, tendo se equivocado a deciséo recorrida ao
rejeitar todos os pedidos da pega vestibular simplesmente por entender
ndo enquadrada a atividade da ré no Anexo 12, da NR-15.

(..)

Portanto, ndo ha duvidas de que a legislagdo em comento nos presentes
autos, inclusive os preceitos contidos no Anexo 12 da NR-15, aplica-se
as atividades envolvendo o comércio de produtos que contenham em
sua composi¢ao o amianto.

Assim sendo, ainda que a empresa requerida ndo mais comercialize
tais produtos (telhas de fibrocimento com amianto), fato € que ja os
comercializou, conforme comprovado nos autos, tendo, portanto, submetido
seus empregados ao contato com esses produtos, fato que enseja o
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cumprimento das obrigacbes legais contidas na Lei n. 9.055/95 e anexo
12 da NR-15.

Com relagao ao limite de tolerancia para fibras respiraveis de asbesto
crisotila ser de 2,0 f/cm?3, conforme item 12, do anexo 12 da NR-15,
compartilho dos fundamentos apresentados pelo Parquet. Tratando-se o
amianto de substancia com alto potencial cancerigeno, ndo se pode falar
em niveis seguros de tolerancia, ainda que seja inferior ao toleravel pela
NR 15. A exposicao do trabalhador ndo deve comportar nenhum grau de
tolerancia, ou seja, para inexistir risco a salude a exposig¢ao deve ser zero.

Diante do exposto, dou provimento parcial ao recurso para condenar
a requerida ao cumprimento das determinagdes constantes no Anexo 12
da NR-15 e no art. 5% da Lei n. 9.055/95, por meio das obrigacdes de fazer
constantes nos itens 4.1.1 a 4.1.7 da inicial.” (Excerto extraido do Acérdao
proferido pelo C. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regi&o, sob relatoria
do Desembargador Gilmar Cavalieri, Doc. 8).

3) ACP n.-RR-190041-20.2004.5.08.0006
Autor: Ministério Publico do Trabalho

Réu: Brasilit Industria e Comércio LTDA. (SAINT-GOBAIN DO BRASIL
PRODUTOS INDUSTRIAIS E PARA CONSTRUCAO LTDA.)

Situagao atual: Autos remetidos ao TRT 82 Regido. Inadmitido Recurso
Extraordinario.

Acérdao: Reconhecimento da autoaplicabilidade do dispositivo legal.
Condenagao da empresa no envio das listagens e em no montante de R$
200.000,00. Transito em julgado no STF, em 11.6.2016 (ARE 957042).
Posicao do STJ.

“(...) o comando legal foi claro quanto ao envio anual da listagem de
empregados para fins de controle da autoridade de saude publica,
estabelecendo como destinatarias as empresas que manipularem ou
utilizarem o amianto, especificando, inclusive, os dados necessarios
a serem informados ao SUS e ao sindicato representativo dos
trabalhadores. A regulamentacéo legislativa ndo pode se perfazer em
prejuizo da clareza do dispositivo legal. Trata-se de politica publica de
saude. Se o material manuseado € cancerigeno, o controle da saude
dos trabalhadores é questao prioritaria, vale afirmar, nas palavras de
Claudia Lima Marques, o grupo a ser protegido, neste caso, € mais do que
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hipossuficiente, é hipervulneravel e merece protegao maior pelo aplicador
do direito. Nao pode o empregador se recusar a obrigagao legal quanto
a prestacao de informagdes anuais de seus empregados sob a Unica
justificativa de auséncia de obrigatoriedade por conta de interpretagéo
de um decreto regulamentador, quando, desde a Constituicdo Federal de
1988, o ser humano, bem como sua dignidade fisica e psiquica, foram
colocados no centro do ordenamento juridico, de forma a garantir um
minimo social para a preservagao do individuo. E o que Mauricio Godinho
Delgado denomina “patamar civilizatério minimo”, ou seja ha um nucleo
basico social minimo a ser preservado e garantido ao trabalhador, sem
o qual o principio da dignidade da pessoa humana seria frontalmente
atingido.

(...)

A gravidade da lesdo é induvidosa, tendo em vista inUmeros estudos
cientificos sobre os maleficios provocados pelo amianto. O nexo de
causalidade é patente, na medida em que o empregador, ao ndo enviar
a listagem dos trabalhadores envolvidos no processo produtivo ligado
ao manuseio do amianto, impossibilitou o acompanhamento, pelo Poder
Publico, quanto ao estado de saude desses trabalhadores.” (Excerto
extraido do Acordao proferido pelo C. Tribunal Superior do Trabalho, sob
relatoria do Ministro José Roberto Freire Pimenta, Doc. 9)

Nessa mesma toada, e para além das eventuais discussdes que
envolvem metodologias, critérios e, por consequéncia, vicissitudes da
realizagcao de pericia, defende-se a inexisténcia de limites seguros de
exposi¢ao ao amianto, haja vista que, qualitativamente, a mera exposicéo
€ passivel de desencadear diversas doencgas relacionadas ao amianto,
conforme Decreto n. 3.048/1999, que “Aprova o Regulamento da Previdéncia
Social, e da outras providéncias”, Anexo I, Lista A— Agente etiolégico ou
fator de risco de natureza ocupacional:

LISTAA

AGENTES OU FATORES DE RISCO DE NATUREZA OCUPACIONAL
RELACIONADOS COMAETIOLOGIADE DOENCAS PROFISSIONAIS
E DE OUTRAS DOENCAS RELACIONADAS COM O TRABALHO
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DOENCAS CAUSALMENTE
RELACIONADAS COM OS
RESPECTIVOS AGENTES

OU FATORES DE RISCO
(DENOMINADAS E CODIFICADAS
SEGUNDO A CID-10)

1. Neoplasia maligna do estémago
(C16.-)

2. Neoplasia maligna da laringe (C32.-)

AGENTES ETIOLOGICOS
OU FATORES DE RISCO DE
NATUREZA OCUPACIONAL

3. Neoplasia maligna dos brénquios e do
pulmao (C34.-)

4. Mesotelioma da pleura (C45.0)
Il — Asbesto ou Amianto 5. Mesotelioma do peritonio (C45.1)
6. Mesotelioma do pericardio (C45.2)

7. Placas epicardicas ou pericardicas
(134.8)

8. Asbestose (J60.-)
9. Derrame Pleural (J90.-)
10. Placas Pleurais (J92.-)

O proprio Instituto Nacional do Cancer (INCA) registra, em seu sitio
eletronico, que:

“‘Doencas relacionadas a exposi¢ao ao amianto

A exposigao ao amianto esta relacionada a ocorréncia de diversas
patologias, malignas e ndo malignas. Ele é classificado pela Agéncia
Internacional de Pesquisa (larc) no grupo 1 — os dos reconhecidamente
cancerigenos para os seres humanos. Nao foram identificados niveis
seguros para a exposicado as suas fibras. O intenso uso, no Brasil,
especialmente a partir da segunda metade do século XX, exige que a
recuperacao do histérico de contato deva prever todas as situagdes de
trabalho, tanto as diretamente em contato com o minério, em atividades
industriais tipicas, em geral com exposi¢ao de longa duragéo, ou mesmo
as indiretas, através de servigos de apoio, manutengao, limpeza, que séo
em geral de baixa duragao, mas sujeitas a altas concentrag¢des de poeira,
bem como exposi¢des ndo ocupacionais — indiretas ou ambientais e
as paraocupacionais.
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Entre as principais doengas relacionadas ao amianto, temos:
Asbestose

A doenca é causada pela deposicido de fibras de asbesto nos
alvéolos pulmonares, provocando uma reacgdo inflamatodria,
seguida de fibrose e, por conseguinte, sua rigidez, reduzindo a
capacidade de realizar a troca gasosa, promovendo a perda da
elasticidade pulmonar e da capacidade respiratéria com sérias
limitacbes ao fluxo aéreo e incapacidade para o trabalho. Nas
fases mais avancadas da doencga esta incapacidade pode se
estender até para a realizacido de tarefas mais simples e vitais
para a sobrevivéncia humana.

Cancer de pulmao

O céancer de pulméao pode estar associado com outras
manifestacbes morbidas como asbestose, placas pleurais ou
nao. O seu risco pode aumentar em 90 vezes caso o trabalhador
exposto ao amianto também seja fumante, pois o fumo potencializa
o efeito sinérgico entre os dois agentes reconhecidos como
promotores de cancer de pulmé&o. Estima-se que 50% dos
individuos que tenham asbestose venham a desenvolver cancer
de pulmao. O adenocarcinoma é o tipo histolégico mais frequente
entre os canceres de pulmao desenvolvidos por trabalhadores
e ex-empregados expostos ao amianto e o risco aumenta
proporcionalmente a concentracéo de fibras que se depositam
nos alvéolos pulmonares.

Cancer de laringe, do trato digestivo e de ovario

Também estéo relacionados a exposicdo ao amianto.

Mesotelioma

O mesotelioma é uma forma rara de tumor maligno, mais
comumentemente atingindo a pleura, membrana serosa que
reveste o pulmao, mas também incidindo sobre o periténio,
pericardio e a tunica vaginal e bolsa escrotal. Esta se tornando mais
comum em nosso pais, ja que atingimos o periodo de laténcia de
mais de 30 anos da curva de crescimento da utilizacdo em escala
industrial no Brasil, que deu-se durante o periodo conhecido como
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0 “milagre econdmico”, na década de 1970. Nao se estabeleceu
nenhuma relagcdo do mesotelioma com o tabagismo, nem
com doses de exposicdo. O Mesotelioma maligno pode
produzir metastases por via linfatica em aproximadamente 25%
dos casos.

Além das doengas descritas, 0 amianto pode causar espessamento
na pleura e diafragma, derrames pleurais, placas pleurais e
severos disturbios respiratoérios.

Todas as formas e tipos de amianto sao cancerigenas.”(”
(grifos do original)

O que se sustenta, portanto, e sob a perspectiva da prevengao, da
precaucéao e da melhoria continua, é que todos aqueles que lidam com fibras
de amianto, em qualquer fase da cadeia produtiva, inclusive o comércio, e
que em razao disso expde trabalhadores ao risco, passem a adotar todas
as medidas de protecdo em saude e seguranga do trabalho relacionadas
ao amianto, independentemente de limites de tolerancia ou qualquer outra
justificativa que vise, apenas, elidir as responsabilidades inerentes ao uso
desta fibra.

CONCLUSOES

O tema amianto, como exposto inicialmente, encerra diversas
perspectivas, bem como, por sua complexidade e importancia, € objeto de
grandes discussdes. Exige, assim, para sua analise aproximagao diversa
da tradicional, vez que compreende nao sé uma miriade de questdes, a
indicar, portanto, sua interdisciplinaridade, como pressupde a adogao de
interpretacao norteada por valores fixados pela Constituicdo, como os
principios da prevencao, da precaugdo e da melhoria continua, de forma a
se promover condi¢cdes decentes de trabalho.

Nessa senda, € de se notar que, para além de uma perspectiva
tradicional, estatica, exige toda essa controvérsia a utilizacao de instrumental
adequado, préprio de uma hermenéutica atenta a interdisciplinaridade dos
temas de saude e seguranga do trabalho e baseada no norte tragcado pela

(19) Disponivel em: <http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/cancer/site/prevencao-
fatores-de-risco/amianto>. Acesso em: 12.2.2017.
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Constituicdo Federal e, in casu, pelas Convencgdes da Organizagao do
Trabalho, as quais assumem natureza de normas supralegais.

Assim, tem-se trabalho que sustenta a existéncia de um dever de gestéao
em saude e segurancga do trabalho por toda a cadeia produtiva do amianto,
inclusive o comércio, bem como a insubsisténcia do conceito de limites de
tolerancia como instrumento apto a elidir o dever de controle sobre o meio
ambiente laboral. O imperativo, pois, € o da protecado do trabalhador, em
especial quando se ativa exposto a fibra reconhecidamente carcinogénica.

Portanto, forte nos principios da prevencéao, da precaucao e da melhoria
continua, tem-se posicao que, para além de se aplicar a questdo do amianto,
pode se irradiar para outras searas, onde discussdes envolvendo o controle
e a substituicao de produtos e métodos dos produtivos se mostra premente
frente a evolugdo tecnoldgica, cientifica e social alcangada, em especial
quando se tem ciéncia de que referido produto ou método produtivo se
mostram nao so ineficientes, como geradores de adoecimento.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

GEMIGNANI, Daniel; GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Meio ambiente de
trabalho. Precaucdo e prevengao. Principios norteadores de um novo padrao
normativo. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, 2012.

LLORY, Michel; MONTMAYEUL, René. O acidente e a organizagao. Tradugéo de
Marlene Machado Zica Vianna. Belo Horizonte: Fabre Factum, 2014.

OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Proteg¢ao juridica a saude do trabalhador. 6. ed.
Sao Paulo: LTr, 2011.

Sitios eletrénicos

Supremo Tribunal Federal

Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regiao

Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao

Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

Instituto Nacional do Cancer (INCA): http://www?2.inca.gov.br/
Ministério do Trabalho

Ministério do Meio Ambiente

Ministério da Saude: http://portalsaude.saude.gov.br/

— 329 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 329 19/07/2018 10:05:38



6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 330 19/07/2018 10:05:38



MemBRrRoOs Do MiNISTERIO PUBLICO bo TRABALHO

Procurador-Geral do Trabalho: Ronaldo Curado Fleury
Vice-Procurador-Geral do Trabalho: Luiz Eduardo Guimaries Bojart

Presidente da ANPT: Angelo Fabiano Farias da Costa

A relagdo completa dos membros e sua atual lotagdo pode ser acessada no link:
<portal.mpt.mp.br>.

— 331 —

6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 331 19/07/2018 10:05:38



6089.8 - Revista do MPT n. 52.indd 332 19/07/2018 10:05:38
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PuBLicacAo DE TRABALHOS JURIDICOS

REGRAS GERAIS

A Revista do Ministério Publico do Trabalho, com periodicidade semestral,
compde-se de trabalhos juridicos, de autoria individual ou coletiva, consistentes
em artigos, pegas processuais ou pegas produzidas em procedimentos decorrentes
da atuacgao institucional.

A Revista tera numero maximo de 500 paginas, ressalvada a publicagdo de
edicdo especial, com limite superior, previamente estabelecido pela Comisséo
Editorial.

Os trabalhos juridicos podem ser apresentados pelos membros do MPT,
incluidos os aposentados, por servidores da Instituicao e por colaboradores externos,
nacionais e internacionais.

Os trabalhos juridicos devem ser preferencialmente inéditos.

O envio ou publicagéo dos trabalhos juridicos ndo implicara remuneragao a
seus autores ou qualquer outro encargo atribuido a Editora ou a ANPT.

N&o é permitida a apresentagdo de mais de um trabalho juridico por autor(es),
com idéntica natureza (artigo, pega processual ou pega produzida em procedimento),
para uma mesma edicdo da Revista.

Os trabalhos juridicos selecionados poderao, se necessario, ser adequados
as normas da Associagao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT.

E obrigatéria a publicagdo dos trabalhos juridicos agraciados com o prémio
Evaristo de Moraes Filho, nas categorias de “melhor arrazoado” e de “melhor trabalho
doutrinario”, de acordo com o previsto no Regulamento do mencionado prémio.
Estes trabalhos juridicos ndo se sujeitam as regras de apresentagao previstas no
item 2, salvo quanto a limitagcao de paginas (itens 2.2 € 2.3).

REGRAS PARA APRESENTAGCAO

Os trabalhos juridicos devem ser redigidos em portugués ou, excepcionalmente,
em outra lingua, quando se tratar de autor(es) estrangeiro(s).

Os artigos juridicos devem obedecer ao maximo de 35 paginas.

As pecgas processuais e as pegas produzidas em procedimentos decorrentes da
atuacao institucional devem ter o maximo de 50 paginas, assegurando ao(s) seu(s)
autor(es) a possibilidade de redugao do contetido da pega para o limite estabelecido.
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As pecgas processuais poderdo vir acompanhadas de decisédo judicial a elas
correspondentes.

Os trabalhos juridicos devem ser precedidos de folha onde constardo os
seguintes dados: (a) natureza da pecga (artigo; acao civil publica; mandado de
segurancga; recurso; termo de ajuste de conduta; recomendagéao etc.); (b) nome
do(s) autor(es); (c) endereco, telefone, e-mail, cargo ou atividade exercida e titulagao
principal; (d) declaragéo de que o trabalho é inédito ou indicacao da outra fonte em
que foi publicado.

Os trabalhos juridicos devem ser enviados no formato .doc (word) pelo(s)
autor(es) para o endereco eletronico revista@anpt.org.br.

Os artigos juridicos devem atender ao seguinte padrao:
1. fonte arial, corpo 12;
2. paragrafos com entrelinhas 1,5;

3. margem superior e esquerda de 3 cm e margem inferior e direita de
2 cm;

4. no alto da primeira pagina: titulo do artigo e nome do(s) autor(es); (em
nota de rodapé): qualificagao do(s) autor(es) (titulagdo principal; cargo
ou atividade exercida);

5. depois do titulo do artigo e nome do(s) autor(es): resumo de 10 a 15
linhas, com a indicagao, em seguida, de palavras-chave (maximo de 5);
6. sumario, com o elenco dos itens do artigo (se houver);

7. referéncias, ao final do artigo, e indicagdo das citagdes respectivas

em notas de rodapé, de acordo com as normas da Associagao Brasileira
de Normas Técnicas — ABNT (NBR 6023);

8. aintroducéo, a concluséo e a bibliografia ndo devem ter numeracgéao.

REGRAS PARA SELECAO

A selegédo dos trabalhos juridicos (artigos, pegas processuais ou pegas
produzidas em procedimentos decorrentes da atuagéao institucional) sera feita pelos
membros da Comissao Editorial da Revista, mediante a observagéo do atendimento
pelo(s) autor(es) das regras estabelecidas neste regulamento e da analise do seu
conteudo, atualidade, ineditismo e relevancia para a divulgagéo de temas e da
atuacao de interesse do Ministério Publico do Trabalho.

Os membros do MPT terao prioridade no processo de selegéo dos trabalhos
juridicos enviados para publicacéo.

O(s) autor(es) que tiver(em) trabalho juridico ja publicado na edigéo da Revista
imediatamente anterior ndo terdo prioridade para publicagao na nova edigao.

Os trabalhos juridicos ndo publicados poderéo ser reenviados para nova
selecdo na edicao seguinte.

Eventuais duvidas ou situagdes nao previstas neste regulamento serdao
decididas pela Comissao Editorial da Revista.
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