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Apresentacao

Ter a incumbéncia de escrever a apresentacao desta obra foi uma grande
honra. Embora o Ministério Publico do Trabalho ja tenha percebido a
qualidade técnica e a capacidade de inovagdo dos colegas que subscre-
vem os artigos na defesa da ordem juridica e na concretizagao dos valores
constitucionais, eu tive a alegria e satisfacdo de ter uma posicao privile-
giada de perceber antecipadamente a aptiddo dos colegas durante o curso
de formacao. Trata-se inegavelmente de grupo que espelha de forma im-
par o ideal do que devem ser procuradoras e procuradores do Trabalho.

Numa nota pessoal, eu ainda tive a alegria de auxiliar alguns na elaboracio
dos artigos, o que redundou em um aprendizado muito maior de minha
parte. O fato de os autores desta obra possuirem diversidade de formacoes
e experiéncias prévias conferiu uma perspectiva tinica a esta.

Com a leitura dos textos fica evidente que a pesquisa académica serve
ao proposito transformativo da realidade ao articular teses e argumentos
juridicos na construcao de teorias e extracao de conclusdes que permitam
a efetiva concrecao dos valores constitucionais de solidariedade e respeito
aos direitos fundamentais trabalhistas. A 16gica argumentativa constitu-
cional é recorrente em todos os textos, nao obstante a extensio tematica.
Esse liame basico € testemunho da postura altiva dos autores frente ao
desafio didrio de defender a ordem juridica atuando de forma a realizar
a promessa constitucional de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.

Outro diferencial da obra é a multiplicidade de temas, tanto em ques-
toes de direito material do trabalho como em direito processual do tra-
balho. Em ambas as searas, o enfoque é predominantemente pratico e
atual, exatamente por serem trabalhos que decorreram de estudos vol-
tados ao curso de formacdo dos autores. Sao recorrentes os insights de
como o estado da arte da teoria juridica se correlaciona com a atuagao
concreta de membro do Ministério Publico do Trabalho.

Amanda de Lima Dornelas versa sobre temdtica atual na afirmacéo cons-
titucional dos direitos dos trabalhadores domésticos, notadamente apos
a Emenda Constitucional n. 72/2013 e a Lei Complementar n. 150/2015.



Abordando os projetos de lei que tramitam para regular a nova realida-
de, o artigo apresenta um panorama evolutivo da concepg¢ao do trabalho
doméstico. Trata-se de texto imperdivel para a atualizacdo de qualquer
jurista da area trabalhista.

Carlos Eduardo Almeida Martins de Andrade demonstra maestria no ma-
nejo da interface da legislagao internacional com o direito do trabalho.
Tratando da discriminagio em matéria de trabalho a luz da jurisprudén-
cia da Corte Europeia de Direitos Humanos, o texto leva a uma reflexao
sobre as balizas de enfrentamento da discriminacdo no ordenamento
patrio, além de fornecer subsidios para reforcar a atuacdo concreta no
ambito do Ministério Publico.

Gustavo Magalhdes de Paula Gongalves Domingues apresenta texto com
o instrumental pratico de repressdo ao assédio moral coletivo voltado
para a atuagao do Ministério Publico do Trabalho. Nesse particular, o
manejo dos instrumentos processuais ¢ de extraprocessuais fornecem
insights sobre o tratamento da questdo e sobre como se pode atuar de
forma inovadora na eliminagio desta forma de violagao aos direitos da
personalidade dos trabalhadores.

Leomar Daroncho discorre sobre tema inovador, notadamente as implica-
coes trabalhistas de satude e seguranca do trabalho na manipulagao de dro-
gas quimioterapicas, fazendo correlagao com o direito fundamental a satide
dos profissionais de satide. Ressalte-se que o texto transita na interdiscipli-
naridade técnica de forma didatica, precisa e clara para o leitor.

Melina de Sousa Fiorini aborda questao processual de extrema relevancia,
notadamente a mitigacdo do 6nus do tempo na efetivagdo de direitos no
ambito da tutela coletiva. O detalhamento do instituto processual da exe-
cucao provisoria prove ao leitor uma nocao clara de como este instrumen-
to pode ser manejado com grande eficiéncia e eficdcia concretas.

Priscila Dibi Schovarcz, por sua vez, aborda tema de extrema importan-
cia e reiteragdo pratica na atuacao do Ministério Publico, notadamen-
te a possibilidade e os limites da terceirizagdo dos servicos publicos de
saide. O levantamento de dados e teses juridicas em conflito no 4m-
bito tedrico-jurisprudencial fornecem elementos para a compreensao
ampla da questao.



Rachel Freire de Abreu Neta aborda a responsabilidade civil no 4mbito tra-
balhista, fazendo a leitura da atualidade e a forma transformativa de ma-
nejo do instituto na concregao do direito fundamental ao trabalho seguro.
O panorama tragado é tanto informativo quanto inspirador para atuacio.

Renan Bernardi Kalil, ao tratar da liberdade sindical, produziu texto im-
par para a orientacao dos membros do Ministério Publico do Trabalho
sobre a postura a ser adotada na atuacdo investigativa e promocional
a0 se relacionar com o movimento sindical. O artigo demonstra de for-
ma clara os pontos de inflexdo, e mesmo tensdo, nos quais a defesa da
ordem juridica envolve a salvaguarda da liberdade sindical, sem que a
mesma se traduza em interferéncia estatal indevida.

Sofia Vilela de Moraes e Silva, por fim, trata de tema que se insere ine-
gavelmente no centro das atribuig¢des do Ministério Publico, a protecao
a infincia e a adolescéncia. Demonstrando o contetido do principio da
protecdo integral, o artigo tece com clareza os elementos minimos que
qualquer estudioso da matéria, e principalmente membros do Ministério
Publico, devem possuir sobre o assunto.

Esse conjunto de visdes e tematicas complementares consubstancia
obra que se torna leitura essencial para os juristas com interesse na area
trabalhista e interessados na atuacao do Ministério Publico do Trabalho.
Considerando, finalmente, a qualidade dos textos, s resta esperar com
ansiedade a producdo académica futura e as atuacoes institucionais que
os autores por certo vao ultimar, engrandecendo com isso o Ministério
Puablico do Trabalho e melhorando a nossa realidade.

Afonso de Paula Pinheiro Rocha
Procurador do Trabalho






Os direitos dos trabalhadores domeésticos
ap6s a Emenda Constitucional n. 72/2013
e a Lei Complementar n.150/2015

Amanda de Lima Dornelas

Procuradora do Trabalho. Bacharel em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).

Sumario: 1 Introducio. 2 Conceito. 3 Requisitos. 3.1 Continuidade.
3.2 Pessoa fisica ou familia. 3.2.1 Pessoa fisica. 3.2.2 Familia. 3.3
Finalidade nao lucrativa. 3.4 Subordinacao. 3.5 Onerosidade. 3.6
Pessoalidade. 4 Os direitos dos empregados domésticos na Cons-
tituicdo Federal de 1988. 5 A Lei Complementar n. 150/2015 ¢ a
regulamentacdo dos novos direitos. 6 Trabalho doméstico: uma
das piores formas de trabalho infantil. 7 A atuagao do Ministério
Publico do Trabalho contra a permissao do trabalho doméstico
aos menores de 18 anos. 8§ Conclusao.

1. Introducao

Os empregados domésticos, até a promulgacio da Emenda Constitu-
cional n. 72/2013, que ficou conhecida como PEC das domésticas, nao
eram alcancados pelos mesmos direitos trabalhistas conferidos aos de-
mais trabalhadores empregados.

Alterando esse panorama histdrico, o legislador constituinte, apenas
recentemente, mais precisamente no dia 2 de abril de 2013, promulgou
a supracitada emenda constitucional e reconheceu aos empregados do-
mésticos os mesmos direitos conferidos aos demais empregados.

A Emenda Constitucional n. 72/2013 altera a redagao do paragrafo ini-
co do art. 7° da Constituicdo Federal para estabelecer a igualdade de
direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e demais traba-
lhadores urbanos e rurais.
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A Lei Complementar n. 150 (LC), de 1° de junho de 2015, regulamentou
a aplicagao desses novos direitos.

Assim como houve muita resisténcia a promulgacio da Lein. 5.859/1972
— que tratou de definir os primeiros direitos para esta categoria — e a pro-
mulgacdo da Constitui¢do de 1988 — que ampliou estes direitos, como
ocorreu também com a Lei n. 11.324/2006 —, também houve muita resis-
téncia a promulgacdo da PEC e da lei complementar supramencionadas.

O principal fundamento para essa resisténcia seria o alto custo gerado
aos empregadores domésticos, tendo em conta que nao sao estes que
auferem lucro com esse trabalho prestado.

Uma importante defini¢ao da Lei Complementar n. 150/2015 foi a proi-
bigao do trabalho doméstico para menores de 18 anos.

Nesse sentido, o Brasil ratificou a Convencéo n. 182 da Organizacio In-
ternacional do Trabalho (OIT) e, por esse motivo, publicou o Decreto
n. 6.481/2008, que trata da Lista das Piores Formas de Trabalho Infan-
til, chamada de lista TIP.

Nessa mesma lista, hd o item 76 a tratar do trabalho doméstico, que
fica proibido para menores de 18 anos, considerando-se como provaveis
riscos ocupacionais para estes adolescentes os esforcos fisicos intensos,
o isolamento, o abuso fisico, psicoldgico e sexual, longas jornadas, expo-
si¢do ao fogo, entre outros.

O Ministério Puablico do Trabalho participou ativamente desses debates,
defendendo a proibicédo do trabalho infantil aos menores de 18 anos.

Para iniciar a discussao desses assuntos, trataremos a seguir acerca do

conceito e dos requisitos da relacio de emprego doméstico.

2. Conceito
A Lei n. 5.859/1972, no art. 1°, conceitua o empregado doméstico como

aquele que presta servicos de natureza continua e de finalidade nao
lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas. Como con-
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sequéncia, conclui-se que esse conceito apresenta trés requisitos para
que a relacao configure trabalho doméstico: servico deve ser prestado a
pessoa ou a familia e ndo pode haver finalidade lucrativa, sendo o ter-
ceiro requisito a continuidade.

Além desses requisitos, que estao expressos no art. 1° da Lein. 5.859/1972,
para que se configure o vinculo empregaticio doméstico, também se deve
observar a presenca da onerosidade, trabalho prestado por pessoa fisica,
subordinacao e a pessoalidade.

Segundo a doutrina majoritariall, o enquadramento legal de um tra-
balhador faz-se analisando quem seja seu empregador e nao a ativida-
de exercida pelo obreiro; neste sentido, Vélia Bomfim (2013) e Alice
Monteiro de Barros (2005, p. 310).

Desse modo, para ser considerado empregado doméstico, basta traba-
lhar para um empregador doméstico, que € a pessoa fisica ou familia que
contrata sem finalidade lucrativa.

Assim sendo, nao serd suficiente analisar a funco exercida pelo empre-
gado para enquadra-lo como doméstico, pois a atividade de enfermeiro,
por exemplo, pode ser exercida por um empregado doméstico ou nao.
Sera doméstico o enfermeiro pelo simples fato de trabalhar para empre-
gador doméstico.

A atividade do trabalhador doméstico € irrelevante para seu enquadra-
mento legal; pode ser exercido um trabalho manual, especializado ou
nao, intelectual etc.

O trabalhador doméstico néo é apenas a cozinheira, faxineira, bab4, jar-
dineiro. Como citado acima, um enfermeiro que trabalhe para uma pes-
soa ou familia, de forma continua, onerosa, no ambito residencial desta,
cuidando de sua satde, sem qualquer finalidade lucrativa por parte do
empregador, é empregado doméstico. Fica claro que o empregado do-

1 Orientagdo Jurisprudencial n. 419 da SDI-1: ENQUADRAMENTO. EMPREGADO
QUE EXERCE ATIVIDADE EM EMPRESA AGROINDUSTRIAL. DEFINICAO
PELA ATIVIDADE PREPONDERANTE DA EMPRESA. (DEJT divulgado em 28 e
29.6.2012 € 2.7.2012). Considera-se ruricola empregado que, a despeito da atividade exercida,
presta servigos a empregador agroindustrial (art. 3°, § 1°, da Lei n. 5.889, de 8.6.1973), visto
que, neste caso, ¢ a atividade preponderante da empresa que determina o enquadramento.
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méstico nao € apenas aquele que realiza atividades, afazeres propria-
mente domésticos, mas o que trabalha para um empregador doméstico.

Estabelecida, entdo, a forma de enquadrar legalmente o empregado do-
méstico, passaremos a analisar os requisitos que caracterizam o vinculo
empregaticio doméstico.

3. Requisitos

A Lei Complementar n. 150/2015, em seu art. 1°, dispde sobre os requi-
sitos dessa relagao, in verbis:

Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta
servicos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade
ndo lucrativa a pessoa ou & familia, no ambito residencial destas por mais
de dois dias por semana, aplica-se o disposto nesta Lei. [Grifos nossos].

O mencionado artigo, se comparado com o art. 1° da Lei n. 5.859/1972,
foi mais detalhista nos requisitos dessa relacdo de emprego. Ele mantém
a continuidade e a finalidade ndo lucrativa, ja presentes na legislacao de
1972, sendo mais detalhista, porque dispoe expressamente acerca de ou-
tros requisitos, que ja eram observados pela doutrina e jurisprudéncia;
sdo eles a subordinacio, a onerosidade e a pessoalidade.

3.1. Continuidade

Esse requisito sempre apresentou polémica, pois a Lei n. 5.859/1972 prefe-
riu a expressao continuidade em vez de nao eventualidade, utilizada pelo
art. 3°da CLT.

Por essa razao, surgiram duas correntes.
A primeira, defendida por Sergio Pinto Martins (2004, p. 28), que
aponta também Octavio Bueno Magano e Pla Rodriguez como defen-

sores do mesmo pensamento, entende que continuidade é o mesmo que
nao eventualidade, nao fazendo qualquer distingao. Para essa corrente,
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ndo importa a quantidade de vezes que o trabalho é prestado, bastan-
do a necessidade permanente do servigo. Desse modo, indiferente se o
trabalho é prestado de segunda a sibado ou todas as quartas-feiras ou a
cada quinzena ha alguns anos. Para configurar o requisito da continui-
dade, basta a permanéncia da prestacao do servico doméstico.

A segunda corrente, defendida, entre outros, por Mauricio Godinho
(2003, p. 295), que sagrou-se majoritaria tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia?, e que foi adotada na Lei Complementar n. 150/2015,é a
que reconhece que a expressao continuidade difere da nao eventualidade.

A continuidade, para essa corrente, ¢ um requisito que se adequa a re-
lacao de emprego doméstico — prestado a pessoa ou a familia e ndo ha
finalidade lucrativa, diferindo do trabalho prestado ao empregador nao
doméstico, que possui finalidade de lucro.

Tratando do tema, Vélia Bomfim (2013, p. 413) esclarece:

O trabalho “continuo” relaciona-se com seu conceito linguistico, isto &,
vincula-se com o tempo, a repeti¢ao, com o trabalho sucessivo, seguindo,

2 RECURSO DE REVISTA - PROVIMENTO - VINCULO DE EMPREGO DO-
MESTICO - CARACTERIZACAO - AUSENCIA DE CONTINUIDADE

1. A Lein®5.859/72, que dispoe sobre a profissao de empregado doméstico, exige deste a
prestacao de servicos -de natureza continua- no ambito residencial da pessoa ou familia.
2. A jurisprudéncia desta Corte firma-se no sentido de nao considerar continuo o traba-
lho efetuado em poucos dias na semana.

3. Na espécie, restou consignada no acérdao regional a prestacdo de servigos - apenas
uma vez na semana, ou quando a Ré precisava -, insuficiente a caracterizagao do vinculo.

Recurso de Revista conhecido e provido.

(RR - 92786/2003-900-04-00.6, Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
Data de Julgamento: 23.4.2008, 8% Turma, Data de Publicacgao: 25.4.2008).

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. VINCULO
DEEMPREGO DOMESTICO. NAO CONFIGURAGCAO. 1. A Corte de origem afastou
a tese autoral derredor da formagao do vinculo de emprego doméstico, porquanto restou
incontroverso que a reclamante laborava duas vezes por semana na residéncia da recla-
mada. 2. Esta sedimentado neste Tribunal Superior o entendimento de que o trabalho
no ambito doméstico por dois dias por semana nao configura o vinculo empregaticio,
em razdo da auséncia de continuidade. Precedentes. Incide sobre o apelo o ébice da Sa-
mula n. 333/TST e do § 4° do art. 896 da CLT. Agravo de instrumento conhecido € ndo
provido. (AIRR 84216020115020033 842-16.2011.5.020033 TST).
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sem interrupc¢ao, como conceitua o Dicionério Aurélio. Segundo a dou-
trina e a jurisprudéncia majoritaria, a repeticao dos trabalhos domésticos
deve ser analisada por semana, desprezando o tempo de duracdo do con-
trato, de forma que o trabalhador doméstico execute seus servigos trés ou
mais dias na semana.

A Lei Complementar n. 150/2015 adota expressamente essa segunda
corrente, objetivando por fim a essa polémica. Assim, estabelece que
a continuidade se configura com o trabalho prestado por mais de dois
dias na semana (art. 1°).

Assim sendo, o trabalho prestado a pessoa ou a familia, no &mbito residen-
cial destas, sem finalidade lucrativa, por até dois dias na semana, ndo con-
figura um dos requisitos do trabalho doméstico, qual seja, a continuidade,
e por consequéncia é considerado um trabalho eventual, nao formalizando
vinculo empregaticio, ndo havendo a extensao dos direitos do empregado
doméstico a esse trabalhador eventual, usualmente chamado de diarista.

Portanto, a Lei Complementar n. 150/2015 adota um requisito objetivo
para se aferir a continuidade, ou seja, ela restard configurada quando o
servico doméstico for prestado por mais de duas vezes na semana. Sendo
descontinuo aquele prestado por até duas vezes na semana.

3.2 - Pessoa fisica ou familia
3.2.1 Pessoa fisica

O empregador doméstico nao pode ser pessoa juridica. Conforme ensi-
namento de Sergio Pinto Martins (2012, p. 13), “entende-se que é pessoa
fisica porque nio se pode pensar numa pessoa juridica que seja familia”.
O empregado de uma pessoa juridica, ainda que realize atividades tipi-
camente domésticas, como cozinheiro, arrumadeira, jardineiro, faxinei-
ra, nao sera empregado doméstico, tendo em vista que seu empregador
nao pode ser considerado empregador doméstico, pois visa ao lucro por
meio dos servicos contratados.

Dessa forma, apenas a pessoa fisica pode ser empregador doméstico,
além da familia, que trataremos no tépico seguinte.
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3.2.2 Familia

A familia também pode ser tomadora de servicos domésticos, como ex-
pressamente ressaltado desde a Lei n. 5.859/1972, no que foi seguida
pela Lei Complementar n. 150/2015.

Como a familia ndo possui personalidade juridica, quaisquer dos seus
membros capazes sao considerados empregadores e todos respondem
solidariamente pelos encargos trabalhistas. Qualquer um dos membros
da familia podera assinar a carteira do empregado doméstico.

O conceito de familia foi recentemente ampliado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, como se depreende do seguinte trecho da publicacdo 4
Constituigdo e o Supremo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL):

O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial prote-
cao do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia
em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo
de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua formacao
a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracgao civil
ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, volunta-
riamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relacao tricotoémica. Nicleo familiar que
¢ o principal l6cus institucional de concrecao dos direitos fundamen-
tais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida priva-
da” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar
no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia.
Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é con-
teddo. Imperiosidade da interpretacdo nao reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avanco da CF de 1988 no plano dos costumes. Cami-
nhada na direcdo do pluralismo como categoria sdcio-politico-cultural.
Competéncia do STF para manter, interpretativamente, o Texto Magno
na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela
eliminacao de preconceito quanto a orientagao sexual das pessoas. (ADI
4.277 e ADPF 132, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 5.5.2011, Ple-
nério, DJE de 14 out. 2011.) No mesmo sentido: RE 687.432-AgR, rel.
min. Luiz Fux, julgamento em 18.9.2012, Primeira Turma, DJE de 2
out. 2012; RE 477.554-AgR, rel. min. Celso de Mello, julgamento em
16.8.2011, Segunda Turma, DJE de 26 ago. 2011.
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Assim sendo, a familia pode ser constituida por casais heteroafetivos
ou homoafetivos. Considera-se familia também um grupo de amigos,
irmaos, enfim, de pessoas que vivam sob 0 mesmo teto e empreguem o
trabalhador doméstico.

3.3 . Finalidade nao lucrativa

E um requisito, expresso em ambas as leis, a finalidade néao lucrativa
da pessoa ou familia que contrata o servico. Desse modo, a realizacao
dos servigos prestados pelos domésticos deve ser direcionada a pessoa
ou a familia que contrata, ou seja, a sua mao de obra ndo pode gerar
lucro financeiro.

Assim, a cozinheira contratada, ainda que trabalhe dentro da residéncia
do empregador, mas fazendo bolos, doces e salgados que sdo vendidos
para fora, nao é empregada doméstica, mas empregada regida pela CLT,
pois o seu trabalho € direcionado a geragao de lucro, nao se perfazendo o
presente requisito, afastada estara a relagdo de emprego doméstico.

A principal caracteristica, portanto, do trabalho doméstico, afora a
continuidade da prestacdo de servicos, é o fato de a atividade exercida
pelo empregado doméstico nao resultar em lucro para o empregador
(TUPINAMBA; BARBOSA, 2007, p. 12).

3.4 - Subordinacao

Este requisito é fundamental para o reconhecimento do vinculo empre-
gaticio. Esta expresso no art. 1° da Lei Complementar n. 150/2015.

A subordinacdo € juridica e nao econdmica. A subordinacio juridica
traduz-se no fato de o empregador ter o direito de dar instrugoes, de
direcionar a prestacdo dos servigos da forma que lhe agrada, que lhe
interessa e o correlato dever do empregado de acata-las.

Em geral, na maioria dos casos, esse requisito se sobressai na caracteri-

zacdo da relacao de emprego doméstico, tendo em vista que as ordens e
instrucoes tendem a ser mais intensas.
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3.5 . Onerosidade

O trabalho doméstico tem que ser remunerado. A Constituicao Federal
assegura, no art. 7°, paragrafo tnico, o direito ao saldrio minimo, mes-
mo antes da ampliacdo dos direitos dos empregados domésticos promo-
vida pela Emenda Constitucional n. 72, de 2013.

A esse respeito a Lei Complementar n. 150/2015, no art. 3°, permite
a contratacdo do empregado doméstico em regime de tempo parcial,
estabelecendo, como consequéncia, no § 1° que, nessa hipotese, perce-
bera salario proporcional a sua jornada. Esse também € o entendimento
do Tribunal Superior do Trabalho®. A esse respeito, inclusive, em ju-
nho deste ano, a 72 Turma do TST, em decisao unianime, manteve esse
posicionamento*.

Desse modo, aqueles que trabalharem 8 horas diarias e 44 semanais, te-
rao que receber, pelo menos, o saldrio minimo definido em lei. Aqueles
que trabalharem menos tempo, perceberao, ao menos, o salario minimo
proporcional a sua jornada. O art. 3° da LC autoriza a contratacdo em
regime de tempo parcial, conceituando-o como aquele que nao excede
a 25 horas semanais.

A jornada parcial implica reducédo nos dias de férias, conforme estabe-
lece o art. 3°, § 3%, da LC:

3 RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO DOMESTICO. JORNADA REDUZIDA.
SALARIO-MINIMO PROPORCIONAL. Com ressalva desta relatora, entende esta
Corte Superior que o inciso IV do art. 7° da CF deve ser interpretado em consonancia
com o inciso XIII do dispositivo, de modo que, se a jornada de trabalho contratada do
empregado é inferior aquela constitucionalmente estipulada, o salario pode ser pago de
forma proporcional ao nimero de horas trabalhadas em jornada reduzida, nos termos
da OJ n. 358 da SBDI-1. Esse entendimento aplica-se inclusive a relacio de trabalho
domeéstico anterior a Emenda Constitucional n. 72/2013, sob pena de deferir a catego-
ria dos trabalhadores domésticos garantia maior que a conferida aos trabalhadores em
geral, o que nao se coaduna com o texto constitucional vigente na época. Preceden-
tes. Recurso de revista a que se nega provimento. (RR-1226-30.2011.5.03.0104, relatora
ministra: Katia Magalhaes Arruda, data de julgamento: 11.6.2013, 6* Turma, data de
publicagao: 14.6.2013).

4 Cf. <http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/empregada-do-
mestica-com-jornada-reduzida-recebera-salario-proporcional-ao-minimo>.
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I. dezoito dias, para a duracao do trabalho semanal superior a vinte e
duas horas, até vinte e cinco horas;

II. dezesseis dias, para a duragao do trabalho semanal superior a vinte
horas, até vinte e duas horas;

ITI. quatorze dias, para a duragao do trabalho semanal superior a quin-
ze horas, até vinte horas;

IV. doze dias, para a duragio do trabalho semanal superior a dez horas,
até quinze horas;

V. dez dias, para a duracao do trabalho semanal superior a cinco horas,
até dez horas;

VI. oito dias, para a duragao do trabalho semanal igual ou inferior a
cinco horas.

O art. 18 veda o desconto salarial no caso de fornecimento de alimen-
tacdo, vestudrio, higiene e moradia na propria residéncia ou em anexo
dela, bem como de despesas com transporte e hospedagem no caso de
acompanhamento em viagem.

As despesas acima referidas nao tém natureza salarial nem se incorpo-
ram a remuneraco para quaisquer efeitos.

No entanto, podera haver desconto relativamente a moradia fornecida,
desde que ela seja em local diverso ao do trabalho e que tenha sido ex-
pressamente acordado pelas partes.

Desde ja, importante observar que, como o trabalho doméstico sé € per-

mitido a partir dos 18 anos (assunto que abordaremos mais adiante),

nao € licita a conduta de fornecer trabalho doméstico a criangas e ado-
¥ <«

lescentes em troca de “criacdao”, “educagao”. Nada disso justifica tole-
rancia ao trabalho doméstico infanto-juvenil.

3.6 - Pessoalidade

O contrato de trabalho doméstico, como os demais contratos de traba-
lho, é intuitu personae, ou seja, o empregador contrata para prestar os
servicos aquela especifica pessoa, em quem confia e em cuja forca de
trabalho acredite. Esse requisito também estd expresso no art. 1° da Lei
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Complementar n. 150/2015. A pessoalidade se torna ainda mais relevan-
te no contrato de trabalho doméstico, em razao até mesmo da localidade
da prestacdo dos servicos, ou seja, no ambito residencial do contratante.
Por certo, o empregador tera atencao redobrada na pessoa que contrata
para prestar-lhe servicos domésticos. A relacdo de confianca com a pes-
soa contratada € intensificada, pois o empregado, muitas vezes, estara
em contato direto com a intimidade do empregador, cuidando da casa,
dos filhos, da satude etc.

Analisados os requisitos dessa relacdo de emprego, abordaremos, nos
proximos dois topicos, os direitos desses trabalhadores.

4 . Os direitos dos empregados domeésticos
na Constituicdo Federal de 1988

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, alguns direitos
garantidos aos trabalhadores urbanos e rurais foram estendidos aos tra-
balhadores domésticos por meio da inclusdo do paragrafo Gnico ao art.
7°, que estabelecia:

Paragrafo tnico. Sao assegurados a categoria dos trabalhadores domésti-
cos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX,
XXI e XXIV, bem como a sua integracdo a previdéncia social.

Como se pode ver, foram assegurados a esses trabalhadores os seguintes
direitos, além dos ja previstos em legislagao infraconstitucional: sala-
rio minimo, irredutibilidade de salarios, 13° saldrio, repouso semanal
remunerado, preferencialmente aos domingos, 1/3 a mais de saldrio nas
férias, licencas maternidade e paternidade e aviso-prévio.

A mais recente alteracdo da Constituicio Federal sobre o tema foi a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 72 de 2013, que deu ao para-
grafo unico do seu art. 7° a seguinte redacio:

Paragrafo tnico. Sao assegurados a categoria dos trabalhadores domés-
ticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII, XV,
XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI ¢
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XXXIII e, atendidas as condicoes estabelecidas em lei e observada a
simplificacdo do cumprimento das obrigacdes tributdrias, principais e
acessorias, decorrentes da relacao de trabalho e suas peculiaridades, os
previstos nos incisos I, II, III, IX, XII, XXV ¢ XXVIII, bem como a sua
integracdo a previdéncia social.

A nova redacio, portanto, estende aos trabalhadores domésticos, além do
que ja lhe era concedido (salario minimo, irredutibilidade de salario, dé-
cimo terceiro, repouso semanal remunerado, férias com acréscimo de 1/3
sobre o salario, licenca a gestante, licenga-paternidade, aviso prévio pro-
porcional e aposentadoria), os seguintes direitos: a) protecao contra des-
pedida arbitraria ou sem justa causa; b) seguro-desemprego; c¢) fundo
de garantia do tempo de servigo; d) garantia de salario minimo, quando
a remuneracao for varidvel; e) remuneracdo do trabalho noturno supe-
rior ao diurno; f) protecao do saldrio, constituindo crime sua retengao
dolosa; g) salario-familia; h) jornada de trabalho de 8 horas didrias e 44
semanais; 1) adicional de servigo extraordinario; j) reducao dos riscos
inerentes ao trabalho; k) creches e pré-escolas para filhos e dependentes
até 6 anos de idade; 1) reconhecimento dos acordos e convencdes cole-
tivas; m) seguro contra acidentes de trabalho; n) proibicao de discrimi-
nagdo de saldrio, de funcéo e de critério de admissao; o) proibicdo de
discriminagao em relacdo a pessoa com deficiéncia; e p) proibicao de
trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 anos.

Nos termos do paragrafo tinico, ndo necessitariam de regulamentacio,
sendo, portanto, autoaplicaveis, os direitos elencados nos incisos VII (ga-
rantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remu-
neracdo variavel), X (protecao do salario na forma da lei, constituindo cri-
me sua retenc¢ao dolosa), XIII (duracdo do trabalho normal nao superior
a 8 horas didrias e 44 semanais, facultada a compensagao de horarios ¢ a
reducao da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho),
XVI (remuneracdo do servico extraordindrio superior, no minimo, em
cinquenta por cento a do normal), XXII (reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saide, higiene e seguranca), XXVI
(reconhecimento das convencgodes e acordos coletivos de trabalho), XXX
(proibigao de diferenca de salarios, de exercicio de funcgoes e de crité-
rio de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil), XXXI
(proibigao de qualquer discriminagao no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia) e XXXIII (proibigao

22



de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na condicao de aprendiz,
a partir de 14 anos).

Entretanto, havia a necessidade de regulamentar alguns desdobramen-
tos decorrentes da efetivagao desses direitos para os trabalhadores do-
mésticos, como a duragio do trabalho, uma vez que a Consolidagio das
Leis do Trabalho (CLT) exclui expressamente esses trabalhadores de
sua protecdo. Essa regulamentaco se implementou com a promulgacao
da Lei Complementar n. 150/2015.

Sobre o tema "jornada de trabalho", a LC adotou, em seu art. 2°, § 4°,
o regime de compensacio, por meio de acordo escrito entre empregado
e empregador.

A propoésito, esse ja era o entendimento da jurisprudéncia trabalhista,
que acatava, por acordo individual escrito, 0 aumento, em uma hora, da
duracao do trabalho diario de quem nao trabalha aos sibados, desde que
a jornada semanal ndo ultrapassasse as 44 horas semanais, conforme se
depreende do seguinte trecho da matéria publicada no dia 16 de abril
de 2013 e intitulada “Jornada das domésticas pode ser compensada, diz
TST” (ESTADO DE MINAS, 2013):

Em julgamento na semana passada, ministros da Terceira Turma do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) sinalizaram que é possivel acor-
do individual, por escrito, entre patroes e empregados domésticos para
fixar a distribuicao da jornada de 44 horas semanais, limitadas a oito di-
arias, previstas na Emenda Constitucional n°® 72, em vigor desde o alti-
mo dia 2. Dessa forma, seria possivel uma jornada superior a oito horas
num dia, sem configurar hora extra, desde que o empregado trabalhe
menos que a jornada didria maxima em outro dia, para nao ultrapassar
na totalidade as 44 horas semanais.

A compensagao das horas na semana, inclusive com a possibilidade de
compensar os sabados liberados entre segunda e sexta-feira, ¢ um dos
pontos que mais tém gerado dividas entre empregadores e empregados
domésticos desde a promulgacido da Lei das Domésticas. Essa possi-
bilidade ajudaria também a pacificar o que, atualmente, ja configura
jornada padrao dos cuidadores de idosos, com um turno de trabalho
para trés de descanso.
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O processo envolvia justamente um litigio entre a Fundacao de De-
senvolvimento da Pesquisa (Fundep) e uma técnica de enfermagem
que cobrava o pagamento em dobro das horas trabalhadas em feriado,
apesar de ter uma jornada especial de 12 horas com descanso de trés
dias (conhecida como 12x36), sem existéncia de acordo coletivo com a
categoria profissional.

Segue ementa do julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. JOR-
NADA ESPECIAL DE PLANTAO (12X36 HORAS). PREVISAO
EM NEGOCIAGCAO COLETIVA TRABALHISTA PARA A GENE-
RALIDADE DOS EMPREGADOS (SUMULA 444, TST), SALVO
0S EMPREGADOS DOMESTICOS QUE SEJAM CUIDADORES
DE IDOSOS OU DOENTES DA FAMILIA EMPREGADORA, RE-
CENTEMENTE ABRANGIDOS PELA EC N° 72, PUBLICADA EM
03.04.2013,CASOS EM QUE PODE PREVALECER A MERA PAC-
TUACAO BILATERAL ESCRITA ENTRE AS PARTES, REALIZA-
DA ANTES OU DESDE A EC N° 72/2013. A jurisprudéncia pacificou
(Stmula 444, TST) que, no tocante ao mercado de trabalho no Brasil
na 4rea publica ou privada, considera-se valida, excepcionalmente, a
jornada de trabalho de plantao denominada 12x36 horas, desde que
prevista em lei ou em CCT ou ACT. No tocante a adogdo dessa jor-
nada de plantdo (12x36 horas) no dmbito privado doméstico (Lei n°
5859/72), relativamente ao mister dos cuidadores de doentes ou idosos
da familia empregadora, em conformidade com a nova EC n° 72/2013,
ndo se aplica o rigor formalistico da Simula 444 do TST, podendo tal
jornada ser pactuada por mero acordo bilateral escrito entre as partes.
E que, neste caso, a familia ndo visa estrito interesse pessoal e familiar,
mas realiza também funcoes de assisténcia social e de seguridade social,
na forma do caput do art. 194 da Constitui¢ao [“...conjunto integrado
de acoes de iniciativa dos Poderes publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia
social”]. A familia, nesta relacao doméstica de carater assistencial e de se-
guridade social, agrega ou até mesmo substitui func¢éo e dever do Estado
(art. 194, caput; art. 197; art. 203, caput e seus incisos; art. 226, caput; art.
227, caput), ressaltando-se, ademais, que o amparo devido aos idosos
— seu direito constitucional fundamental (art. 230, capur, CF/88) —
deve preferencialmente, segundo o Texto Méaximo da Republica (art.
230, §1°, CF/88), ser executado em seus lares. Agravo de instrumento
desprovido. (TST - AIRR - 1272-74.2012.5.03.0139, 3? Turma, relator
Mauricio Godinho Delgado, publicagao 12.4.2013).

Passaremos agora a comentar acerca da regulamentacdo desses novos
direitos pela Lei Complementar n. 150/2015.
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5. A Lei Complementar n.150/2015 e a
regulamentac¢ao dos novos direitos

Essa lei complementar, que regulamenta a Emenda Constitucional
n. 72/2013, foi promulgada em 1° de junho de 2015. Mostraremos aqui
as principais alteragoes, aquilo que se acrescentou ou que se modificou
na legislacdo anterior.

A primeira e importantissima novidade da L.C é a regulamentacao da
jornada de 8 horas didrias e 44 semanais. A Emenda Constitucional
n. 72, de 2013, reconheceu esse direito para o trabalhador doméstico;
no entanto, a Lei Complementar esmitica outros detalhes necessarios a
aplicacao do mesmo na pratica.

Atualmente, é necessario o controle manual ou eletronico da jornada. A
remuneracdo daquilo que ultrapassar as 8 horas didrias ou 44 semanais
(servico extraordinario) sera 50% superior a da hora normal. Como se-
gue abaixo:

Art. 2° A duragdo normal do trabalho doméstico no excedera de oito ho-
ras didrias e quarenta e quatro semanais, observado o disposto nesta Lei.

§ 1° A remuneracao da hora de servigo extraordindaria serd, no minimo,
de cinquenta por cento superior ao valor da hora normal.

A LC também prevé a possibilidade de compensagdo de jornada, em
vez de remuneracdo superior. Essa compensacdo podera ser semanal,
mensal ou anual, ndo podendo ultrapassar um ano. O acordo de com-
pensacao devera ser pactuado por escrito entre as partes:

§ 4° Podera ser dispensado o acréscimo de saldrio e instituido regime de
compensacdo de horas, mediante acordo escrito entre empregador e em-
pregado, se o excesso de horas de um dia for compensado em outro dia.
§ 5° No regime de compensagao previsto no § 4°:

I. sera devido o pagamento, como horas extraordindarias, na forma do
§ 1°, das primeiras 40 (quarenta) horas mensais excedentes ao horario
normal de trabalho;

II. das 40 (quarenta) horas referidas no inciso I, poderao ser deduzidas,
sem o correspondente pagamento, as horas nao trabalhadas, em funcgao
de reducao do horario normal de trabalho ou de dia util nao trabalhado,
durante o més;

25



III. o saldo de horas que excederem as 40 (quarenta) primeiras horas
mensais de que trata o inciso I, com a deducdo prevista no inciso II,
quando for o caso, serd compensado no periodo maximo de 1 (um) ano.

No seu § 7°, dispoe que o repouso e horas nao trabalhadas pelos emprega-
dos, que moram no local de trabalho, nao serdo computados na jornada:

Os intervalos previstos nesta lei, o tempo de repouso, as horas nao traba-
lhadas e os domingos livres em que os empregados que moram no local de
trabalho nele permanecam nao sdo computados como horario de trabalho.

E ainda, o trabalho prestado em domingos e feriados, nio compensa-
dos, serdo remunerados em dobro, sem prejuizo da remuneracdo do
repouso semanal.

O art. 4° permite a contratacdo por prazo determinado, seja na moda-
lidade de contrato de experiéncia, seja para atender necessidades tran-
sitorias da familia ou substituicao temporaria de empregado doméstico
com contrato de trabalho interrompido ou suspenso.

Essa é uma inovacdo importante, pois permitir o contrato de experiéncia
facilita a experimentagao por ambas as partes. Sendo o contrato de em-
prego doméstico aquele em que a aproximacao das partes ocorre de forma
mais intensa, torna-se extremamente relevante esse periodo de “prova”.
Também se torna bastante util, principalmente para o empregador, a pos-
sibilidade de contratar por prazo determinado para atender necessidades
transitorias da familia ou substituicdo temporaria de empregado domés-
tico com contrato de trabalho interrompido ou suspenso.

A despedida, terminado o periodo de prova — que nao podera ser supe-
rior a noventa dias — ou ap6s esgotada a necessidade de substituicao de
outro empregado ou a necessidade transitoria, nao configura arbitrarie-
dade ou justa causa. Desse modo, afastam-se as penalidades decorrentes
dessa espécie de dispensa, bem como do pedido de demissao. Tudo isso
fica bem evidente nos artigos que seguem:

Art. 6° Durante a vigéncia dos contratos previstos nos incisos I e IT do
art. 4°, o empregador que, sem justa causa, despedir o empregado, fica
obrigado a pagar-lhe, a titulo de indenizacdo, metade da remuneracao a
que teria direito até o termo do contrato.
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Art. 7° Durante a vigéncia dos contratos previstos nos incisos I e IT do
art. 4°, o empregado nao poderad se desligar do contrato, sem justa causa,
sob pena de ser obrigado a indenizar o empregador dos prejuizos que
desse fato lhe resultarem.

Paragrafo unico. A indenizacdo ndo poderd exceder aquela que teria
direito o empregado em idénticas condigoes.

Art. 8° Durante a vigéncia dos contratos previstos nos incisos I e II do
art. 4° ndo serd exigido o aviso prévio.

Outra inovacdo da LC € a possibilidade de contratagdo de empregado
com jornada 12x36, conforme estabelece o seu art. 10°:

Art. 10. E facultado as partes, mediante acordo escrito, estabelecer ho-
rario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas inin-
terruptas de descanso, observados ou indenizados os intervalos para
repouso e alimentagao.

A jurisprudéncia do TST ja vem aceitando essa modalidade de jorna-
da, inclusive, mediante acordo escrito bilateral, para os cuidadores de
doentes ou idosos da familia empregadora, excepcionando a aplicacao
da Samula n. 444, na qual se exige acordo ou convencao coletiva para
implementacdo desse regime ou previsao legal, conforme se depreende
de julgado do TST>.

A LC também regulamentou o intervalo intrajornada, da seguinte forma:

Art. 13. E obrigatdria a concessao de intervalo para repouso ou alimen-
tacdo, pelo periodo de, no minimo, 1 (uma) hora e, no maximo, 2 (duas)

SRR - 466-76.2010.5.04.0302, relator ministro: Mauricio Godinho Delgado, data de
julgamento: 12.6.2013, 3? Turma, data de publicacgao: 14.6.2013. RECURSO DE REVIS-
TA. 1.VIGILANTE. ADICIONAL DE RISCO. NATUREZA JURiDICA. PARCELA
INOVADORA, ACIMA DA LEI, COM ESTRUTURA, NATUREZA E EFEITOS
PROPRIOS. VALIDADE (ART. 7°, XXVI, CF). A luz da jurisprudéncia desta Corte
e do principio da criatividade da negociacao coletiva, é valida a norma coletiva que
atribui ao adicional de risco natureza juridica indenizatéria. E que a parcela ndo é ti-
pificada por lei, resultando de efetiva criagcdo da norma coletiva negociada, acima do
patamar heterénomo estatal minimo. Nessa medida, a norma juridica coletiva tem res-
paldo na CF/88 (art. 7°, XXVI). Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido,
no aspecto. 2. JORNADA ESPECIAL DE PLANTAO (12X36 HORAS). PREVISAO
EM NEGOCIAQAO COLETIVA TRABALHISTA PARA A GENERALIDADE
DOS EMPREGADOS (SﬁMULA 444, TST), SALVO OS EMPREGADOS DOMES-
TICOS QUE SEJAM CUIDADORES DE IDOSOS OU DOENTES DA FAMILIA
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horas, admitindo-se, mediante prévio acordo escrito entre empregador
e empregado, sua reducdo a trinta minutos.

§ 1° Caso o empregado resida no local de trabalho, o periodo de intervalo
podera ser desmembrado em 2 (dois) periodos, desde que cada um deles
tenha, no minimo, 1 (uma) hora, até o limite de 4 (quatro) horas ao dia.

§ 2° Em caso de modificacao do intervalo, na forma do § 1°, € obrigaté-
ria a sua anotagao no registro didrio de horario, vedada sua prenotagao.

EMPREGADORA, RECENTEMENTE ABRANGIDOS PELA EC N° 72, PUBLICA-
DA EM 3.4.2013, CASOS EM QUE PODE PREVALECER A MERA PACTUACAO
BILATERAL ESCRITA ENTRE AS PARTES, REALIZADA ANTES OU DESDE
A EC N° 72/2013. JORNADA ESPECIAL - 12X36 HORAS - SUMULA 444/TST. IN-
VALIDADE - SUMULA 85/TST. A jurisprudéncia pacificou (Simula 444, TST) que,
no tocante ao mercado de trabalho no Brasil na area publica ou privada, considera-se
valida, excepcionalmente, a jornada de trabalho de plantdo denominada 12x36 horas,
desde que prevista em lei ou em CCT ou ACT. No tocante a adocdo dessa jornada de
plantio (12x36 horas) no dmbito privado doméstico (Lei n. 5859/72), relativamente ao
mister dos cuidadores de doentes ou idosos da familia empregadora, em conformidade
com a nova EC n. 72/2013, néo se aplica o rigor formalistico da Simula 444 do TST,
podendo tal jornada ser pactuada por mero acordo bilateral escrito entre as partes. E
que, neste caso, a familia nao visa estrito interesse pessoal e familiar, mas realiza tam-
bém funcoes de assisténcia social e de seguridade social, na forma do caput do art. 194
da Constituicao [... conjunto integrado de acoes de iniciativa dos Poderes publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satude, a previdéncia e a assis-
téncia social]. A familia, nesta relacdo doméstica de cardter assistencial e de seguridade
social, agrega ou até mesmo substitui funcdo e dever do Estado (art. 194, caput; art. 197;
art. 203, caput e seus incisos; art. 226, caput; art. 227, caput), ressaltando-se, ademais, que
o amparo devido aos idosos — seu direito constitucional fundamental (art. 230, caput,
CF/88) — deve preferencialmente, segundo o Texto Mdximo da Reptblica (art. 230, §1°,
CF/88), ser executado em seus lares. Contudo, no caso dos autos, consta, no acérdao re-
corrido, que a Reclamada nao respeitava o previsto nas normas coletivas, tendo em vista
que o Reclamante trabalhava diversos dias consecutivos por 12 horas, sem a concessao
das 36 horas de descanso. Desse modo, deve ser reconhecida a invalidade da jornada
especial de trabalho de 12x36. E, uma vez reconhecida a invalidade desse regime de
jornada 12x36, é razoavel a observancia dos parametros dos itens III e IV da Simula 85/
TST, para fins de pagamento das horas extras. No caso dos autos, como o TRT concluiu
que [...] correta a sentenca ao deferir as horas excedentes a oitava didria ou quadragé-
sima quarta semanal, ndo cabendo a limitacdo requerida pela empresa, uma vez que a
jornada méxima semanal néo foi respeitada, decidiu em conformidade com a Stimula
85/TST. Recurso de revista nao conhecido no aspecto. 3. DIFERENCAS SALARIAIS
DECORRENTES DA INOBSERVANCIA DO SALARIO NORMATIVO PREVISTO
NAS NORMAS COLETIVAS. O objeto da irresignacao estd assente no conjunto fati-
co-probatdrio, ainda que a Reclamada alegue o contrario, e este se esgota nas instancias
ordindrias. Adotar entendimento em sentido oposto aquele formulado pelo Regional
implicaria o revolvimento de fatos e provas, inadmissivel em sede de recurso de revista,
a teor da Simula 126/TST. Recurso de revista ndo conhecido no aspecto.
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O § 1° permite ao empregado e ao empregador um ajuste da jornada as
necessidades dos afazeres domésticos.

A jornada noturna também necessitava de regulamentacio, e a LC estabele-
ce a mesma normatizacao ja existente para os demais trabalhadores urbanos.

As férias de trinta dias, com remuneracgao de um terco a mais do salario, ja
eram um direito reconhecido desde a promulgacao da Lei n. 11.324/2006.
A LC prevé a possibilidade de fracionamento das férias em dois periodos
—um deles nao podera ser inferior a quatorze dias — a critério do empre-
gador, bem como faculta ao empregado doméstico converter um terco de
férias em abono pecunidrio, desde que requeira com, pelo menos, trinta
dias de antecedéncia ao periodo aquisitivo.

Outro direito, previsto na Emenda Constitucional n. 72/2013, é o refe-
rente aos depodsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS).
Contudo, a efetividade desse direito dependia de regulamentagao, o que
ocorreu com a L.C. Desde a Lei n. 10.208/2001, facultava-se ao emprega-
dor doméstico efetuar os depositos do FGTS; no entanto, o empregador
nio era obrigado a incluir o empregado doméstico no FGTS.

A Emenda Constitucional n. 72/2013 transformou a faculdade em dever.
A LC, nos arts. 21 e 22, regula a matéria da seguinte forma:

Art. 21. E devida a inclusdo do empregado doméstico no Fundo de Ga-
rantia do Tempo de Servico (FGTS), na forma do regulamento a ser
editado pelo Conselho Curador e pelo agente operador do FGTS, no
ambito de suas competéncias, conforme disposto nos arts. 5° e 7° da Lei
n. 8.036, de 11 de maio de 1990, inclusive no que tange aos aspectos téc-
nicos de dep6ésitos, saques, devolucao de valores e emissao de extratos,
entre outros determinados na forma da lei.

Paragrafo unico. O empregador doméstico somente passard a ter obrigacao
de promover a inscricio e de efetuar os recolhimentos referentes a seu em-
pregado ap0s a entrada em vigor do regulamento referido no caput.

Art. 22. O empregador doméstico depositara a importancia de 3,2%
(trés inteiros e dois décimos por cento) sobre a remuneragao devida, no
més anterior, a cada empregado, destinada ao pagamento da indeniza-
¢ao compensatoéria da perda do emprego, sem justa causa ou por culpa
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do empregador, nao se aplicando ao empregado doméstico o disposto
nos §§ 1°a 3° do art. 18 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990.

§ 1° Nas hipéteses de dispensa por justa causa ou a pedido, de término
do contrato de trabalho por prazo determinado, de aposentadoria e de
falecimento do empregado doméstico, os valores previstos no caput se-
rdo movimentados pelo empregador.

§ 2° Na hipétese de culpa reciproca, metade dos valores previstos
no caput serd movimentada pelo empregado, enquanto a outra metade
serd movimentada pelo empregador.

§ 3° Os valores previstos no caput serao depositados na conta vinculada do
empregado, em variagao distinta daquela em que se encontrarem os valo-
res oriundos dos depésitos de que trata o inciso IV do art. 34 desta Lei,
e somente poderao ser movimentados por ocasido da rescisao contratual.

§ 4° A importancia monetdria de que trata o caput, aplicam-se as dispo-
sicoes da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990, e da Lei n° 8.844, de 20 de
janeiro de 1994, inclusive quanto a sujeicdo passiva e equiparacoes, prazo
de recolhimento, administragéo, fiscalizacio, lancamento, consulta, co-
branca, garantias, processo administrativo de determinacio e exigéncia
de créditos tributarios federais.

Observe-se que ndo hd a multa de 40% sobre o valor depositado no
FGTS, no caso de demissao sem justa causa. A LC mantém a aliquota
de 8% referentes ao recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS) e, aqui a diferenca, estabelece a aliquota de 3,2% rela-
tivos ao recolhimento antecipado da indenizacido que os trabalhadores
receberao se forem demitidos sem justa causa. Com isso, eliminou-se a
multa de 40% sobre o saldo do FGTS, a ser paga pelo empregador em
caso de demissao injustificada. Com o recolhimento de aliquota extra,
a indenizacdo dos trabalhadores serd garantida e eles receberao direta-
mente da Caixa Econdmica Federal quando forem demitidos.

Outra distingao prevista na L.C diz respeito a aliquota relativa a contri-
buicio para a Previdéncia Social. A aliquota do empregador doméstico
é de 8% (art. 34, II), em vez de uma aliquota de 12%, conforme atual-
mente prevé o art. 24 da Lei n. 8.212/1991.

A LC também estabelece o simples doméstico, que permitird ao patrao

recolher mensalmente, mediante documento Unico de arrecadacdo, as
seguintes contribuicoes: a) 8% a 11% da contribuicdo previdenciaria do
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empregado doméstico (conforme a faixa salarial); b) 8% da contribui-
¢ao patronal; c) 0,8% para o seguro acidentario; d) 8% da contribuicao
para o FGTS; e) 3,2% da contribuicao que substituiu a multa de 40% do
FGTS; f) Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF). O patrao devera
fornecer mensalmente ao empregado copia desse documento dnico de
arrecadacio (arts. 34 e 35).

Pois bem, analisadas as principais novidades da L.C, passaremos a tra-
tar adiante de tema muito caro ao Ministério Piblico do Trabalho: a
proibicao do trabalho doméstico aos menores de 18 anos, felizmente,
consagrada na LC.

6 - Trabalho doméstico: uma das piores formas
de trabalho infantil

A Lei Complementar prevé, em seu art. 1°, paragrafo unico, a vedagao da
contratacao de menores de 18 anos para desempenho de trabalho doméstico.

No que diz respeito ao tema "piores formas de trabalho infantil", o Bra-
sil é signatario da Convencao n. 182 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), citada, inclusive, no aludido pardgrafo inico da LC,
que dispoe acerca das piores formas de trabalho infantil. Mediante essa
norma de direito internacional, a OIT objetivou um padrao minimo a
ser seguido pelos paises signatarios, priorizando a preservacio do de-
senvolvimento fisico e mental da crianca e do adolescente.

Por meio do Decreto n. 6.481, de 12 de junho de 2008, também men-
cionado no paragrafo tnico da LC, o Brasil regulamentou as piores
formas de trabalho infantil, atendendo ao dispositivo da Convencao
n. 182 da OIT. O item 76 lista o trabalho doméstico, que fica proibido
para menores de 18 anos, considerando-se como provaveis riscos ocu-
pacionais para estes adolescentes esforcos fisicos intensos, isolamento,
abuso fisico, psicoldgico e sexual, longas jornadas, exposi¢ao ao fogo,
entre outros.

O Brasil — assim como os demais paises signatarios do documento Traba-
Llho decente nas Américas: uma agenda hemisférica, 2006-2015, apresentado
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na XVI Reuniao Regional Americana da Organizagio Internacional do
Trabalho (OIT), ocorrida em 2006 — assumiu o cumprimento das metas
de eliminar as piores formas de trabalho infantil até 2015 e de erradicar
a totalidade do trabalho infantil até 2020.

Definido como uma das piores formas de trabalho infantil no Decreto
n. 6.481/2008, o trabalho infantil doméstico viola os direitos humanos
de criancas e adolescentes a vida, a satide, a educagio, ao brincar, ao la-
zer e, ainda, acarreta prejuizos que comprometem o seu pleno desenvol-
vimento fisico, psicoldgico, cognitivo e moral, tendo em vista que, até
completar 18 anos, a crianga e o adolescente ainda estao em processo de
desenvolvimento. Por essa razio, os danos fisicos e morais, vivenciados
nessa fase, podem gerar comprometimento da capacidade de trabalho
na fase adulta, periodo correto para o trabalho.

O trabalho precoce gera ainda maiores custos para toda a sociedade,
uma vez que, a0 provocar, em muitos casos, a invalidez de criancas e
adolescentes, contribui para aumentar o déficit da Previdéncia Social,
tendo em vista o aumento da demanda de aposentadoria por invalidez,
decorrente dessas hipoteses.

A despeito de tudo isso, o reforco a proibicao do trabalho doméstico
aos menores de 18 anos, constante da lei complementar, era um tema
conturbado desde a época da elaboragao do projeto de lei complementar
pela Comissao Mista de Consolidacdo de Leis e de Dispositivos Cons-
titucionais. Alguns parlamentares propuseram, para o trabalho domés-
tico, a redugao da idade minima para os 16 anos ou a possibilidade de
contratagao como aprendiz na atividade, proposta essa que violaria fron-
talmente o compromisso internacionalmente firmado, além de violar o
principio da protecdo integral da crianca e do adolescente, constante no
art. 227 da Constituic¢ao Federal de 1988, bem como o principio da proi-
bicdo do retrocesso social, ja aplicado pelo Supremo Tribunal Federal
em casos que envolviam violagao de direitos fundamentais, conforme
podemos observar nas jurisprudéncias colacionadas’.

6 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao, a educacio, ao lazer, a
profissionalizagao, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

7 CRIANCA DEATE CINCO ANOS DEIDADE- ATENDIMENTO EM CRECHE E
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EM PRE-ESCOLA — SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A
MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS
DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPON-
SAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATEN-
DIDA — LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES”
CONTRA O PODER PUBLICO — DOUTRINA — JURISPRUDENCIA — OBRIGA-
CAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS — EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIO-
NAL (CE ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) - COMPREEN-
SAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO — DEVER JU-
RIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE
AO MUNICIPIO (CE ART. 211, § 2°) — LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTI-
TUICAO — INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPA-
RACAO DE PODERES — PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCAS-
SEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — RESERVA
DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL — PRETENDIDA EXONERACAO DO EN-
CARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA RE-
ALIDADE FATICA — QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES
DE RECURSO EXTRAORDINARIO - PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” — INVO-
CACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO — IMPOSSIBILIDADE — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUS-
TIFICAVEL E INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO
EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL.
A educacio infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida
as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como pri-
meira etapa do processo de educacio basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-
-escola (CE art. 208, IV). Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impoe, ao Estado,
por efeito da alta significacao social de que se reveste a educacgao infantil, a obrigagao
constitucional de criar condigdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em
favor das “criancas até 5 (cinco) anos de idade” (CE art. 208, IV), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceita-
vel omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adim-
plemento, pelo Poder Publico, de prestacao estatal que lhe impds o proprio texto da
Constituicao Federal. A educacio infantil, por qualificar-se como direito fundamental
de toda crianca, nao se expde, em seu processo de concretizacao, a avaliacdes meramente
discricionarias da Administracdo Ptblica nem se subordina a razdes de puro pragma-
tismo governamental. Os Municipios - que atuarao, prioritariamente, no ensino funda-
mental e na educacio infantil (CE art. 211, § 2°) - ndo poderao demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da
Lei Fundamental da Repiblica, e que representa fator de limitagdo da discricionarie-
dade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se do aten-
dimento das criangas em creche (CE art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo
a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunida-
de, a eficicia desse direito basico de indole social. Embora inquestionavel que resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e exe-

33



cutar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que
em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas
definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os drgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em cardter impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissio, a eficicia
e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.
DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE
CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JU-
RISDICIONAL. O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcial-
mente, o dever de implementar politicas publicas definidas no préprio texto constitu-
cional - transgride, com esse comportamento negativo, a propria integridade da Lei
Fundamental, estimulando, no 4mbito do Estado, o preocupante fendmeno da erosao
da consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DE, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g. A inércia estatal em adimplir as imposicoes constitucionais traduz ina-
ceitdvel gesto de desprezo pela autoridade da Constitui¢do e configura, por isso mes-
mo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso
e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir inte-
gralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-la apli-
cavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios
dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos. A intervencao do
Poder Judicidrio, em tema de implementacdo de politicas governamentais previstas e
determinadas no texto constitucional, notadamente na drea da educacéo infantil (RT]
199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela
omissdo estatal, nada mais traduzem sendo inaceitdvel insulto a direitos basicos que a
prépria Constituicdo da Republica assegura a generalidade das pessoas. Precedentes.
A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A INTANGI-
BILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRA-
GICAS”. A destinagao de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz
instaurar situacoes de conflito, quer com a execucdo de politicas pablicas definidas no
texto constitucional, quer, também, com a prdpria implementagdo de direitos sociais
assegurados pela Constituicado da Republica, dai resultando contextos de antagonismo
que impoem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opgdes por determinados va-
lores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em
face dessa relacdo dilemadtica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e
orcamentdria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental
cujo pardmetro, fundado na dignidade da pessoa humana, deverd ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas
programaticas positivadas na propria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. A clau-
sula da reserva do possivel — que nao pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o
propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacio de politicas pablicas
definidas na prépria Constituicdo — encontra insuperével limitacdo na garantia cons-
titucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento
positivo, emanagao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. DOU-
TRINA. PRECEDENTES. A nocéao de “minimo existencial”, que resulta, por implicitu-
de, de determinados preceitos constitucionais (CF art. 1°, III, e art. 3°, III), compreende
um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condigoes
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
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O principio da proibicdo do retrocesso, segundo o Supremo Tribunal
Federal, impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadao ou pela for-
macao social em que ele vive. A clausula que veda o retrocesso em matéria
de direitos a prestacoes positivas do Estado (como o direito a educacio, o
direito a saide ou o direito a seguranga publica, a protecdo integral, por
exemplo) traduz, no processo de efetivacao desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacao de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos
ou suprimidos. Em consequéncia desse principio, o Estado, ap6s haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever nao so de torna-los
efetivos mas também se obriga, sob pena de transgressio ao texto cons-
titucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressao
total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados. Tendo a sociedade
brasileira avancado, ao ponto de promulgar o Decreto n. 6.481/2008, que
contém uma lista (Lista TIP) das piores formas de trabalho infantil —
entre elas o trabalho doméstico —, sendo atividades proibidas aos menores
de 18 anos, configuraria, sim, um retrocesso social, permitir o labor de
adolescentes, a partir dos 16 anos, em atividades domésticas.

Contra essa proposta, o Ministério Pablico do Trabalho atuou firme-
mente como serd apresentado no préximo topico.

7 - A atuacgao do Ministério Publico do Trabalho
contra a permissao do trabalho doméstico aos
menores de 18 anos

O Ministério Publico do Trabalho possui uma coordenadoria especial-
mente dedicada ao tema trabalho infantil, denominada Coordenadoria
Nacional de Combate a Exploracao do Trabalho da Crianca e do Ado-
lescente (Coordinfancia).

geral de liberdade e, também, a prestacoes positivas originarias do Estado, viabilizadoras
da plena fruicdo de direitos sociais bdsicos, tais como o direito & educagio, o direito a
protegao integral da crianca e do adolescente, o direito a saide, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentagao e o direito a seguranca. Declaracdo
Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).
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A Coordinfancia foi criada em 2002 e atua de forma articulada em
todo o Pais no combate ao trabalho infantil e regularizacao do trabalho
do adolescente. Varias metas foram tracadas (Ministério Pablico do
Trabalho) para o enfrentamento necessirio de determinadas ativida-
des, consideradas como piores formas de trabalho ou que evidenciam
situagoes de risco para criancas e adolescentes. Sdo elas: trabalho in-
fantil doméstico; atividades ilicitas (exploracao sexual e trafico de dro-
gas); trabalho em regime de economia familiar; trabalho nos lixoes;
regularizagao do trabalho do adolescente.

A atuacdo também se desenvolve mediante parcerias com instituigoes
como a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), Fundo das Nagoes
Unidas para a Infincia (Unicef), Ministério do Trabalho e Emprego,
Ministério Pablico Estadual, Forum Lixo e Cidadania, Foruns Nacional
e Estaduais de Erradicacao do Trabalho Infantil, entre outros.

Conforme mencionado, em meio aos debates acerca da regulamentagao
dos novos direitos dos empregados domésticos, estava o argumento que
defendia a permissao do trabalho doméstico a partir dos 16 anos.

Como defensor dos direitos fundamentais, o Ministério Puablico do
Trabalho, com destaque para a Coordinfincia, voltada para o combate ao
trabalho infantil, atuou firmemente contra essa proposta, participando,
inclusive, de reunides com os parlamentares integrantes da Comissao
Mista de Consolidacdo de Leis e articulando-se com a sociedade e ou-
tras entidades, tais como a Associacdo Nacional de Procuradores do
Trabalho (ANPT); a Comissao Permanente da Infincia e da Juventude
(Copeij), integrante do Grupo Nacional de Direitos Humanos
(GNDH); a Coordenacao Regional da Coordinfancia e o Centro de
Apoio Operacional de Apoio aos Promotores da Infincia e Juventude
do Rio de Janeiro (Caopij); o Férum Estadual e Coordenacdo Regional
da Coordinfincia de Sao Paulo; o Féorum Estadual de Prevencio e
Erradicacao do Trabalho Infantil/MT (Fepeti); a Coordenacao Regional
da Coordinféncia e o Caopij do Tocantins; e a Coordenacio Regional da
Coordinfancia e o Caopij do Parana, para reunir forgas a fim de derru-
bar a proposta de permissao legal do trabalho doméstico aos 16 anos.

A propo6sito,em 2013, 0entdo procurador-geral do Trabalho, LLuis Antdnio
Camargo de Melo, enviou o oficio SNP/GPT n. 7/2013 a Comissao
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Mista para Consolidacdo da Legislacio Federal e Regulamentacio de
Dispositivos da CF (CMCLF). No documento, aponta-se como fun-
damento para sepultar a proposta de permissao do trabalho doméstico
a partir dos 16 anos, também, o compromisso internacional do Brasil
ao ratificar a Convencao n. 182 da OIT e ao promulgar o Decreto
n. 6.481/2008, que trata da Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil,
bem como do principio da protecido integral; tematica, inclusive, ja co-
mentada no tépico anterior.

Todo esse incessante combate obteve éxito. A lei complementar, fi-
nalmente, foi promulgada, determinando a vedagdo do trabalho do-
méstico aos menores de 18 anos, como ja constava no projeto de Lei
Complementar n. 224/2013.

Ainda sobre a tematica da atuagdo do MPT contra o trabalho doméstico
realizado por criancas e adolescentes, quando estive a frente da Coorde-
nadoria Regional da Coordinfancia, na Sede da Procuradoria Regional
do Trabalho da 14? Regido, promovi uma audiéncia publica, no dia 2 de
agosto de 2013, na cidade de Porto Velho, em meio aos debates do pro-
jeto de Lei Complementar n. 224/2013, que resultou na LC n. 150/2015,
em conjunto com o Ministério do Trabalho e Emprego, representado
pela auditora fiscal do Trabalho Marcia Harue Higashi Lobo, e com o
Foérum Estadual do Programa de Erradicagio do Trabalho (Fepeti/RO),
representado por sua coordenadora Carmelita Domingues, objetivando
informar a sociedade acerca da proibigao do trabalho doméstico realiza-
do por menores de 18 anos.

A conscientizagao da sociedade, nesses casos, € muito importante dian-
te da impossibilidade de a fiscalizacdo do trabalho adentrar em residén-
cias. Informada, a populagio passa a ser parceira dos 6rgaos de defesa
dos direitos da crianca e adolescente, a partir do momento que tem con-
dicoes de denunciar, por estar ciente da ilegalidade da conduta.

Foram convocados para a audiéncia publica os presidentes dos sindi-
catos de empregados e empregadores em condominios e hotéis, bem
como representantes, sindicos ¢ administradores de condominios dos
edificios residenciais da cidade de Porto Velho, além de se abrir a parti-
cipacdo do publico em geral.
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Na audiéncia publica, orientou-se e advertiu-se acerca das consequén-
cias administrativas e juridicas em caso de ocorréncia de trabalho infan-
til nos condominios, dependéncias e residéncias.

Como os auditores fiscais nao podem adentrar nos domicilios, o ob-
jetivo principal da audiéncia foi contar com a parceria dos sindicos,
administradores de condominios, representantes de sindicatos de ho-
téis e condominios, e da populacio para agir como multiplicadores das
adverténcias e orientacdes apresentadas na audiéncia.

Na ocasiao, advertiu-se acerca da proibi¢do do trabalho doméstico ao
menor de 18 anos, tendo em vista o direito fundamental ao ndo trabalho,
bem como o principio da protecio integral, este ja abordado no tépico 5.

O direito ao néo trabalho esta expresso no art. 7°, inciso XXXIII, que
proibe qualquer trabalho ao menor de 16 anos, salvo como aprendiz a
partir dos 14 anos, isto €, até os 16 anos completos, a crianca e o ado-
lescente, que sao pessoas ainda em formagao, tém o direito de nao tra-
balhar. O objetivo disso é permitir que criangas e adolescentes, salvo
o caso da aprendizagem, permitida a partir dos 14 anos, possam dedi-
car-se a educacdo, ao lazer, as atividades ludicas, tendo um desenvol-
vimento sadio, livre de qualquer possivel acidente que uma atividade
laborativa possa acarretar. Assim, essa ¢ uma fase para formacao do ser
humano, néo sé6 fisica mas também psicoldgica, cultural e moral. E, por
essa razao, o direito ao nao trabalho.

O direito ao néo trabalho nos remete ao principio da protecao integral,
que estabelece, no art. 227 da Constituicdo Federal, como dever da fa-
milia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satude, a alimentacio,
a educacao, ao lazer, a profissionalizagio, a cultura, a dignidade, ao res-
peito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colo-
ca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracio,
violéncia, crueldade e opressio.

Desse modo, cabe a familia proporcionar estrutura, seguranca e condi-
coes para que a crianga nio seja inserida precocemente no mercado de
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trabalho; ao Estado oferecer escolas de qualidade e promover politicas
publicas que gerem emprego e renda para os adultos e pais, além da
aprendizagem profissional, para adolescentes a partir dos 14 anos; e a
sociedade exigir a efetivacao desses direitos e ndo apenas se acomodar
e aceitar que criancas e adolescentes realizem atividades laborativas
como se adultos fossem, ou seja, como algo normal.

Informou-se, ainda, nessa audiéncia, sobre a Convencao n. 182 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que dispoe acerca das
piores formas de trabalho infantil e sua regulamentacéo pelo Brasil, por
meio do Decreto n. 6.481, de 12 de junho de 2008, atendendo ao dispos-
to na Convencao.

Abordou-se também o item 76, que lista o trabalho doméstico, proibido
para menores de 18 anos, considerando-se como provaveis riscos ocu-
pacionais para estes adolescentes esforcos fisicos intensos, isolamento,
abuso fisico, psicoldgico e sexual, longas jornadas, exposi¢ao ao fogo,
entre outros.

Alertou-se, ademais, para o fato de que o Brasil — assim como os demais
paises signatarios do documento Trabalho decente nas Américas: uma
agenda Hemisférica, 2006-2015, apresentado na XVI Reuniao Regional
Americana da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), ocorrida
em 2006 — assumiu o cumprimento das metas de eliminar as piores for-
mas de trabalho infantil até 2015 e de erradicar a totalidade do trabalho
infantil até 2020.

Desse modo, apresentou-se o dever de toda a sociedade para com o cum-
primento dessas metas e para com o respeito aos direitos fundamentais
de criancas e adolescentes que, com permissdao do cliché, sdo, sim, o
futuro do Pais.

Advertiu-se, ainda, para a necessidade de os representantes dos sin-
dicatos e condominios denunciarem o trabalho infantil doméstico,
porventura existente nos estabelecimentos e edificios de sua alcada
administrativa, aos 6rgdos de defesa, sob pena de responsabilizacao
solidaria, conforme estabelece o art. 942, caput, do Codigo Civil, por
concorréncia para a pratica do ato ilicito.
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8 - Conclusao

Por tudo que foi exposto, observa-se que houve um grande avango social
com a corre¢do da desigualdade de direitos entre empregados urbanos
e rurais e os empregados domésticos. Nao se justificava o desequilibrio
entre essas categorias de trabalhadores.

A Emenda Constitucional n. 72, de 2013, bem como a Lei Complementar
n. 150, de 2015, que a regulamentou, vao ao encontro do principio da dig-
nidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, inciso III, da Constituicio.

Atualmente, ainda é necessario que seja regulamentada a forma de fiscaliza-
¢ao do cumprimento da legislacio, haja vista, como ja comentado, a impos-
sibilidade de a fiscalizacao do trabalho adentrar em residéncias para tanto.

Importante também que o sindicato dos trabalhadores domésticos es-
teja atento ao cumprimento da lei a fim de que esses obreiros possam
desfrutar desses direitos durante a vigéncia do contrato de trabalho e
nio apenas da respectiva indenizagio, ao ajuizarem a reclamacio traba-
lhista, apds o encerramento do vinculo empregaticio.

Também se faz necessario que o sindicato informe os domésticos acer-

ca de seus direitos, de modo que eles também sejam capazes de os
exigir e de denunciar possiveis violacoes.
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1. Introducao

A liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, embora nio
seja um tema novo, uma vez que inspirou diversos movimentos sociais
e politicos ao longo do tempo, é com certeza, diante das discussoes apre-
sentadas neste artigo, um dos temas mais atuais.

Para demonstrar essa atualidade, nao obstante a sua existéncia de longa
data, dois julgamentos recentes do Supremo Tribunal Federal ilustram
a importancia de debater e pensar a respeito dos limites e possibilidades
da aplicacdo dos direitos fundamentais.

O primeiro julgado, a respeito da interpretacdo conforme a Constitui-
cao do art. 1.723 do Cdédigo Civil, versa sobre os conceitos de uniao
homoafetiva e unidade familiar, na Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 132/R]".

1 Esta ADPF foi julgada nos dias 4 e 5 de maio de 2011, relator ministro Ayres Britto,
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O segundo caso, sobre a interpretacao dos arts. 124, 126 e 128, II, do
Cédigo Penal, trata da tipificacdo penal da conduta de interrupcao da
gravidez de feto com anencefalia, na Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 54/DF2.

Em outras ordens juridicas, a partir da pesquisa da jurisprudéncia dos
tribunais, também ha exemplos de julgados diretamente relacionados
a0 presente tema.

No caso Igreja e Escola Evangélica Luterana Hosanna-Tabor contra Co-
missao de Igualdade de Oportunidades no Emprego e outros, a Suprema
Corte dos Estados Unidos foi chamada a se manifestar sobre a liberdade
de pensamento, de consciéncia e de religido em matéria trabalhista em
determinada instituigao religiosa3.

No contexto acima, de intensa discussao a respeito dos direitos funda-
mentais, estd inserido o estudo da jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos em casos relacionados a discriminac¢do em matéria
de trabalho nas instituicoes de tendéncia.

Cumpre notar que o estudo do Direito Comparado envolve também a
analise dos artigos da Convencido Europeia de Direitos Humanos, cujo
conteudo esta presente, com redagao semelhante ou similar, na Convencgao
Americana de Direitos Humanos.

julgada nos dias 4 e 5 de maio de 2011, para conferir a devida interpretacao do art.
1.723 do Cédigo Civil, a respeito de entidade familiar e uniao homoafetiva.

2 A referida ADPF foi julgada nos dias 11 e 12 de abril de 2012, relator ministro
Marco Aurélio, e foi ajuizada pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saidde,
com o objetivo de declarar a inconstitucionalidade da interpretagao dos arts. 124, 126 ¢
128, I1, do Codigo Penal, que considerasse como conduta penalmente tipica a interrup-
¢ao da gravidez de feto anencéfalo.

3 Para recente discussio a respeito da liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido em matéria trabalhista nas instituicoes religiosas e de tendéncia nos Estados
Unidos da América, ver o caso Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church and School
versus Equal Employment Opportunity Commission e outros (SUPREME COURT OF
THE UNITED STATES, 2012). Para aprofundamento da discussio da liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido na sociedade americana, em especial conside-
rando a importancia da liberdade religiosa para a origem daquele pais, ver nos seguintes
artigos de: Ian C. Bartrum (2011) e Lauren P. Heller (2007).
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Especificamente diante dessa parémia normativa, é possivel verificar
a citagao de julgados da Corte Interamericana em decisoes da Corte
Europeia e o inverso, o que demonstra a transversalidade das solucoes
encontradas e a possibilidade de intercAmbio de conhecimento*.

Considerando as possibilidades que o estudo do Direito Comparado
oferece, especificamente a partir da analise de casos, o presente artigo
analisa, de forma objetiva, os fatos e fundamentos juridicos das decisoes
da Corte Europeia de Direitos Humanos sobre discriminacio em maté-
ria de trabalho nas instituicoes de tendéncia.

2 . O Direito Comparado como sistema normativo
aberto de regras e principios

No estudo do Direito Comparado, em especial das decisoes dos casos
submetidos a apreciacdo, além da analise dos dispositivos juridicos, é
importante conhecer os aspectos relevantes do caso concreto, bem como
os fundamentos juridicos adotados nas decisoes judiciais.

Em outros termos, o Direito Comparado nao é um conjunto estatico
de artigos, paragrafos e incisos. Tampouco é um conjunto abstrato de
conceitos sem qualquer correlacdo com a realidade.

Nesse ponto reside a importancia do estudo das decisoes da Corte
Europeia de Direitos Humanos a respeito dos dispositivos da conven-
cdo, uma vez que o conceito de sistema normativo € muito mais amplo
do que somente o conjunto de textos legais.

Na verdade, explorar as varias possibilidades de interpretacio, integra-
cao e aplicacdo do sistema normativo, composto de regras e principios,
bem como as peculiaridades de cada um dos casos levados a apreciagio,

4 Entre outras citacoes, a atribuicdo de responsabilidade ao Estado por condutas en-
tre particulares e discriminacdo no contexto de violéncia doméstica contra mulheres:
Velasquez Rodriguez contra Honduras (1988), Opuz contra Turquia (1999). Para mais
referéncias de decisoes da Corte Interamericana, ver relatério elaborado pela Corte Euro-
peia (COUNCIL OF EUROPE: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2012).
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leva a abordagens mais ricas em significado, profundas para debate e
discussao, e amplas em contextualizacao.

Basta lembrar que, ndo obstante haja dispositivos semelhantes ou si-
milares entre as Convencdes Americana e Europeia, o que permite, a
principio, o intercimbio de informacdes entre os julgamentos sobre
a violagao de seus dispositivos, a interpretacio conferida podera va-
riar em um ou mais aspectos, considerando a diversidade de situagoes
existentes. Da mesma forma para decisdoes da mesma corte. Casos apa-
rentemente semelhantes em termos gerais, mas com particularidades
proprias e especificas, poderao levar a decisoes diferentes, como, por
exemplo, considerando se houve ou nio violacdo de determinado dis-
positivo sobre direitos fundamentais da convencao.

Nesse contexto, é interessante abordar, ainda de que forma preliminar
e sintética, conceitos relacionados a compreensao do conceito Direito
Comparado.

Embora nao haja unanimidade na doutrina, ainda mais em se tratando de
Ciéncias Sociais, a hermenéutica juridica pode ser definida como “conjun-
to de principios, teorias € métodos que busca informar o processo de com-
preensao e reproducio intelectual do Direito” (DELGADO, 2010, p. 209)°.

Em resumo, é possivel definir o referido conceito como a ciéncia que
versa sobre o processo de interpretacio das normas juridicas.

O objeto de estudo sdo os processos para determinar o sentido e alcance
das normas juridicas.

Correlatos a interpretacido das normas juridicas estdo outros dois pro-
cessos. A integracao, definida como o preenchimento das lacunas do sis-
tema juridico, e a aplicacdo do direito, conceituada como adequacio da
norma abstrata ao caso concreto (DELGADO, 2010, p. 210).

Vé-se, portanto, que os trés conceitos (interpretacdo, integraco e apli-
cacdo do direito) estdo inter-relacionados.

S Fonte heterdnoma, haja vista que os destinatarios da sua aplicacao nao estdo direta-
mente na sua producio.
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O programa normativo (analise dos dados linguisticos) e o setor normati-
vo (analise dos dados reais)® sao elementos fundamentais da norma, cuja
articulacdo é necessiria para o processo de concretizacdo. A norma
abstrata, potencialmente normativa, adquire normatividade atual e
imediata, quando se decide um caso concreto’.

Além disso, o Direito Comparado, nos termos da redacdo do art. 8°,
caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ao lado da jurisprudén-
cia e da doutrina, é considerado como fonte supletiva de integracao do
Direito do Trabalho (CARRION, 2011, p. 84), com natureza juridica de
fonte heteronoma de carater supletivo (DELGADO, 2010, p. 132).

Todavia, para além da funcio meramente supletiva, modernamente, o
sistema juridico € concebido como sistema normativo aberto de regras e
principios (CANOTILHO, 2003, p. 1157), considerando a capacidade de
aprendizagem com as mudancas da realidade (abertura), a estrutura das
expectativas por meio de normas (normatividade) e a revelacdo das nor-
mas sob a forma de regras ou principios (CANOTILHO, 2003, p. 1159).

O programa normativo e o setor normativo, elementos de interpretacao
também deste sistema normativo de regras e principios, que € o Direito
Comparado, nao resultam da mera “mediacdo semantica dos enuncia-
dos linguisticos do texto” (CANOTILHO, 2003, p. 1218) nem dispen-
sam a analise do universo material apontado pela norma?.

6 “O programa normativo é o resultado de um processo parcial de concretizagao
(inserido, por conseguinte, num processo global de concretizacdo) assente fundamen-
talmente na interpretacdo do texto normativo. [...] Por sua vez, sector normativo € o
resultado de um segundo processo parcial de concretizagao assente sobretudo na anélise
dos elementos empiricos (dados reais, ou seja, dados da realidade recortados pela nor-
ma). Desta forma a norma juridico-constitucional ¢ um modelo de ordenacao orientado
para uma concretizacao material, constituido por uma medida de ordenacdo, expressa
através de enunciados linguisticos, € por um ‘campo’ de dados reais (factos juridicos,
factos materiais)” (CANOTILHO, 2003, p. 1216).

7 “Uma norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a ‘medida de or-
denacao’ nela contida se decide um caso juridico, ou seja, quando o processo de concretiza-
¢do se completa através da sua aplicaco ao caso juridico a decidir mediante: (1) a criacao
de uma disciplina regulamentadora (concretizagao legislativa, regulamentar); (2) através de
uma sentenga ou decisdo judicial (concretizagao judicial); (3) através da pratica de actos in-
dividuais pelas autoridades (concretizagdo administrativa)” (CANOTILHO, 2003, p. 1221).

8 “O significado do texto aponta para um referente, para um universo material, cuja
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Nesses termos, a importancia do estudo do Direito Comparado® a luz da
sua efetiva concretizagao, em especial a partir da sua concretizagao judi-
cial, por parte da Corte Europeia de Direitos Humanos, partindo-se de
uma normatividade mediata, da norma geral e abstrata, para uma norma-
tividade concreta, da norma da decisao (CANOTILHO, 2003, p. 1221).

3 . Discriminacgao nas relagdes de trabalho e as
instituicoes de tendéncia

A doutrina justrabalhista tem definido discriminagio nas relagoes de
trabalho como a negacéo, em virtude de critério injustamente desquali-
ficante, de tratamento previsto para determinada situagio juridica con-
creta (DELGADO, 2010, p. 726).

A Convencao n. 111 da Organizagao Internacional do Trabalho!* também
apresenta um conceito de discriminacao para fins de sua aplicagao!!:

Para os fins da presente Convengao, o termo “discriminagio” compreende:
Toda a distincdo, exclusao ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,

andlise ¢ fundamental num processo de concretizagdo que aspira nao apenas a uma
racionalidade formal (como o positivismo) mas também a uma racionalidade material”
(CANOTILHO, 2003, p. 1219).

9 A doutrina nacional, em analise do Direito a Igualdade e a Diferenca nos Sistemas
Regionais, destaca os seguintes motivos, dentre outros, para o estudo de casos: “Trés sdo
os critérios a justificar tal selecdo de casos: a) traduzem novos desafios nao contempla-
dos pelos textos convencionais; b) acenam a construcio de uma concepg¢ao da igualdade
material e do reconhecimento de identidades; ¢) demandam criatividade e ousadia por
parte das Cortes regionais, mediante recurso a interpretacdo evolutiva, culminando em
decisoes paradigmaticas, que se referem a situacdes originalmente nao previstas pelos
tratados.” (PIOVESAN, 2010, p. 66).

10 No sentido de que a Convengao também assegura a discriminagao positiva ou acao
afirmativa: “O Estado que ratificar a Convencao obriga-se a formular e aplicar uma po-
litica nacional que promova a igualdade de oportunidades e de tratamento, com o fim de
eliminar qualquer discriminacdo nos seguintes planos: acesso a formacao profissional;
admissao no emprego e nas diversas ocupacoes; condi¢oes de trabalho.” (ROMITA,
2009, p. 237). A respeito da posicao do excelso Supremo Tribunal Federal a respeito da
constitucionalidade das politicas de acoes afirmativas e reserva de vagas nas universi-
dades, ver Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186/DE, relator
ministro Ricardo Lewandowski, julgada nos dias 25 e 26.4.2012. Para aprofundamento
a respeito de discriminacdo positiva ou agao afirmativa, ver Rocha (1996).

11 A respeito dos conceitos de estigma, esteredtipo e preconceito, ver José Claudio
Monteiro de Brito Filho (2002, p. 39-41).
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religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissao;

Toda e qualquer distincao, exclusao ou preferéncia que tenha por efei-
to destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissao, que podera ser especificada pelo
Estado Membro interessado depois de consultadas as organizagoes re-
presentativas de patroes e trabalhadores, quando estas existam, e outros
organismos adequados.

As instituicoes ideoldgicas ou de tendéncias sdo definidas como aque-
las que apresentam um elemento ideoldgico, portanto nao mercantil,
para defesa de seus proprios postulados (DE VAL TENA, 1994, p. 179).
Englobam, em uma acepcao mais estrita, partidos politicos, sindicatos
ou congregacoes de confissao religiosa (DE VAL TENA, 1994, p. 181).

Em outros termos, as organizacoes de tendéncia, diante da sua propria
particularidade e especificidade, possuem uma clara e bem definida li-
nha ideoldgica, filoséfica ou religiosa (SIMON, 2000, p. 170).

Na doutrina nacional, distingue-se a organizacao religiosa, cuja ativi-
dade principal € a divulgacao da fé religiosa por meio de cultos, da em-
presa de tendéncia, cuja referida atividade nao € a liturgia religiosa, mas
estd relacionada a divulgacao da fé.

A questdo da natureza das atividades exercidas em instituicoes de
tendéncia, em especial nas comunidades religiosas, apresenta duas
posicoes. Uma que afasta o engajamento religioso como atividade pro-
fissional e outra que defende a existéncia de um contrato de trabalho
(BARROS, 2009, p. 369)".

12 Com exposicio da doutrina francesa e italiana sobre o tema, a autora afirma que as
atividades religiosas podem ser do tipo espiritual, carismatico ou secular, enumerando
algumas tipicamente religiosas: realizar batizados, crismas e ordenacoes, receber con-
fissao, dar comunhdo, celebrar casamentos e dar a extrema uncao, celebrar missa ou cul-
to e pregar o evangelho. Ademais, colaciona julgados que ndo reconheceram o vinculo
de emprego no caso de atividades eminentemente religiosas. Todavia, surgem ddvidas
quando, além das atividades espirituais, sdo desenvolvidas tarefas seculares, como, por
exemplo, trabalhos administrativos, aulas, tesouraria etc. A autora também apresenta
julgados que ora reconhecem ou ora afastam a caracterizagao do vinculo empregaticio,
indicando tendéncia da jurisprudéncia pelo nao reconhecimento da natureza profis-
sional da atividade (trabalho). Como sera visto nos casos julgados pela Corte Europeia
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E importante ressaltar que o simples fato de pertencer a ou integrar uma
organizacao de tendéncia nao retira, por esse exclusivo motivo, os atri-
butos inerentes da personalidade quanto a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido (SIMON, 2000, p. 171).

Ressalte-se que a indispensabilidade da posic¢ao ideoldgica do empre-
gado para o desenvolvimento e preservacdo da crenca da organizagao
e o grau ou intensidade da restricao'’, por exemplo, sdo fatores leva-
dos em consideragao no juizo de ponderacao dos interesses em conflito
(SIM()N, 2000, p. 171), conforme se vera a partir das decisoes da Corte
Europeia de Direitos Humanos.

de Direitos Humanos, a natureza do vinculo existente entre a pessoa € a 0rganizacao
importa para fins de verificacdo do grau do dever de lealdade a que esta submetido o
individuo, embora nao seja possivel, a priori, com base na descricao das atividades de-
senvolvidas, dizer abstratamente que determinada funcio afasta ou nao a protecio con-
ferida ao trabalhador, uma vez que outros elementos ingressam no juizo de ponderacio,
além do fato de haver previsdo no estatuto da organizagao ou a existéncia de votos ou
juramentos quando do ingresso na sociedade de tendéncia, especialmente as religiosas.
Nao obstante isso, verifica-se nos julgados abaixo analisados, envolvendo individuos,
que as cortes internas trabalhistas reconheceram a competéncia para a apreciar a ques-
tao e ingressaram no mérito da causa, embora no julgamento sobre o direito de associa-
cao sindical a natureza eclesidstica da atividade desenvolvida tenha sido determinante
para o afastamento do direito de registrar um sindicato.

13 A respeito do direito a ampla defesa em caso de exclusio de integrante de Socieda-
de Civil de Direito Privado, de cunho ideolégico, o STF (RE 201819, relatora ministra
Ellen Gracie, relator p/ acérdao, ministro Gilmar Mendes, julgamento em 11.10.2005,
Segunda Turma, DJ 27 out. 2006) teve oportunidade de referir-se a questao das institui-
coes religiosas e de tendéncia nos seguintes termos:

E certo que a associagdo tem autonomia para gerir a sua vida e a sua organizacdo. E cer-
to, ainda, que, no direito de se associar, estd incluida a faculdade de escolher com quem
se associar, o que implica poder de exclusdo. O direito de associagao, entretanto, nao €
absoluto e comporta restricoes, orientadas para o prestigio de outros direitos também
fundamentais. A legitimidade dessas interferéncias dependera da ponderacao a ser esta-
belecida entre os interesses constitucionais confrontantes. A apreciacao do fundamento
dessas interferéncias, ainda, nao pode prescindir de variantes diversas, como o propoési-
to que anima a existéncia da sociedade. Na jurisprudéncia da Suprema Corte americana,
ha precedente distinguindo as sociedades voltadas para expressar um ponto de vista
— religioso ou ideoldgico — e outras, de cunho comercial, non expressive. Naquelas, a
interferéncia de outros interesses sobre a sua estrutura e gestao teria admissibilidade
consideravelmente mais restrita. Nao somente nos Estados Unidos mas também em
outras latitudes, é conferida importancia ao tipo de sociedade, com vistas a aferir o grau
de controle do Estado sobre as decisoes da entidade, como a de expulsao de membro.
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4 . Convencao Europeia de Direitos do Homem e a
liberdade de pensamento, de consciéncia e de religidao

A Convencio Europeia de Direitos do Homem, assinada em 4 de abril
de 1950, entrou em vigor em 3 de setembro de 19534,

Desde a versao original, consagra a liberdade de pensamento, de consci-
éncia e de religido, a liberdade de reunido e associacdo, nos seguintes ter-
mos (COUNCIL OF EUROPE: EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2002):

Artigo 8° - Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e fami-
liar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste
direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e consti-
tuir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria
para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar
econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencgao das infragoes pe-
nais, a protecdo da saide ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das
liberdades de terceiros.

Artigo 9° - Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de conscién-
cia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido
ou de crencga, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a
sua crenca, individual ou coletivamente, em publico e em privado, por
meio do culto, do ensino, de praticas e da celebracao de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgoes, individual
ou coletivamente, ndo pode ser objeto de outras restricdes sendo as que,
previstas na lei, constituirem disposi¢cdes necessarias, numa sociedade
democritica, a segurancga publica, a protecdo da ordem, da satide e mo-
ral publicas, ou a protecdo dos direitos e liberdades de outrem.

Artigo 11° - Liberdade de reuniao e de associagao

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de reuniao pacifica e a li-
berdade de associagio, incluindo o direito de, com outrem, fundar e
filiar-se em sindicatos para a defesa dos seus interesses.

14 A Convencio Europeia de 1953 inspirou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, de 1966. No Brasil, foi promulgado pelo Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992,
que dispde sobre a liberdade de pensamento, de conviccio e de religido nos arts. 18 e 19.
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2. O exercicio deste direito s6 pode ser objeto de restri¢oes que, sendo pre-
vistas na lei, constituirem disposi¢oes necessarias, numa sociedade demo-
cratica, para a seguranca nacional, a seguranca publica, a defesa da ordem
e a prevencio do crime, a protecdo da satide ou da moral, ou a protecao
dos direitos e das liberdades de terceiros. O presente artigo nio proibe
que sejam impostas restricoes legitimas ao exercicio destes direitos aos
membros das forcas armadas, da policia ou da administracao do Estado.

E relevante notar que os artigos 8°, 9°, 11° (bem como o artigo 10°- liber-
dade de expressao) admitem a imposicao de restrigoes para o exercicio
dos direitos e liberdades fundamentais previstos na convencao.

Nao obstante, as restricoes devem estar “previstas em lei” e serem “ne-

cessarias, em uma sociedade democratica”, para os fins descritos nos

artigos acima, como, por exemplo, “seguranca publica”, “defesa da or-
» K«

dem”, “protecdo da satide ou da moral”, ou “protecdo dos direitos e das
liberdades de terceiros”.

A primeira avaliacdo sobre o conceito de necessidade ¢ incumbéncia
das autoridades dos Estados. Todavia, a Corte Europeia de Direitos
Humanos tem a palavra definitiva sobre a adequacgio da legislacao in-
terna ou da decisdo, mesmo da jurisdi¢do interna, com as disposicoes
da convencao®.

A analise dessa conformidade compreende o fim e a necessidade da le-
gislacdo nacional ou da decisao tomada pelos tribunais internos, ava-
liando se as justificativas apresentadas para interferir no exercicio do
direito ou liberdade sdo pertinentes e suficientes, o que a Corte Euro-
peia tem definido como necessidade social premente.

Em outros termos, ndo basta que a interferéncia seja util e pouco in-
vasiva em uma sociedade democratica. A necessidade dela e as razoes
apontadas devem ser pertinentes € convincentes.

15 Osindividuos ndo possuem legitimacio para submeter diretamente um caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, segundo o artigo 61 da Convencao Americana de
Direito Humanos, diferentemente de Corte Europeia de Direitos Humanos. Nesse senti-
do, Piovesan (2010, p. 326-327).
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Além disso, a Convencio Europeia de Direitos Humanos possui dispo-
sicao sobre a proibigao da discriminagao'®, nos seguintes termos:

Artigo 14° - Proibicdo de discriminagao

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengao
deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no
sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem
nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o nas-
cimento ou qualquer outra situagao.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, a partir da analise dos casos
submetidos a julgamento, tem esclarecido o conceito de discriminagio,
diferenciando-o, por exemplo, de distingao ou diferenca de tratamento,
nos seguintes termos:

[...] uma diferenca de tratamento € discriminatdria se ela nao tem justi-
ficativa objetiva ou razoavel, ou seja, se nao busca um objetivo legitimo
ou se nao ha uma relacdo razoavel de proporcionalidade entre os meios
empregados e o objetivo a ser realizado!’.

Em 1° de abril de 2005, entrou em vigor o Protocolo n. 12 a Convencao
Europeia, que prevé a proibiciao geral a discriminagao'®, nos seguintes
termos (COUNCIL OF EUROPE: EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2002):

Artigo 1° - Interdicao geral da discriminagao

1. O gozo de todo e qualquer direito previsto na lei deve ser garantido
sem discriminagao alguma em razao, nomeadamente, de sexo, raca, cor,

16 “Ao enfocar o modo pelo qual os direitos a igualdade e a diferenga sao dispostos
pelos sistemas regionais, constata-se que a Convencao Europeia de 1950, em seu artigo
14, consagra a clausula da proibicdo da discriminagao [...]. A cldusula da proibicao da
discriminacao é também enunciada enfaticamente pela Convencido Americana de 1969,
a0 estabelecer o dever dos Estados-partes de respeitar os direitos e liberdades nela reco-
nhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio, sem discriminacio alguma, por motivo
de raca, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posi¢ao econémica, nascimento ou qualquer outra condicio social
(artigo 1°).” (PIOVESAN, 2010, p. 63).

17 Traducdo livre a partir do trecho do caso Abdulaziz, Cabales e Balkandali vs. o
Reino Unido (1985) referido no Relatério de Explicagao do Protocolo n. 12 (Council of
Europe: European Court of Human Rights).

18 O referido protocolo foi adotado em 4 de novembro de 2000, em Roma, e ap6s a 102
ratificacdo, entrou em vigor no 4mbito internacional.
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lingua, religiao, conviccoes politicas ou outras, origem nacional ou social,
pertenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento ou outra situacao.

2. Ninguém pode ser objeto de discriminagdo por parte de qualquer
autoridade publica com base nomeadamente nas razoes enunciadas no
ndmero 1 do presente artigo.

Enquanto o artigo 14° da convencéo assegura protecao aos direitos e li-
berdades nela previstos, o artigo 1° do Protocolo n. 12 prevé a proibigao
da discriminacdo independentemente da previsao na convencao.

Além disso, da mesma forma que o artigo 14° da convencao, o protoco-
lo determina aos signatarios a adocao de medidas (obrigacoes positivas)
para evitar a discriminacao na relagao entre particulares, denominada de
efeitos horizontais indiretos (COUNCIL OF EUROPE: EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2002).

Ainda que cada sistema regional de protecdo dos direitos humanos
tenha aparato juridico especifico, a Declaracao Universal de Direitos
Humanos e a Convencio Europeia, anteriores 2 Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos, exerceram nitida influéncia na redacao dos seus
artigos®, inclusive quanto a estrutura dos orgaos de protecao.

Na versdo original, a conveng¢do previa a Comissdo Europeia e um
Tribunal Europeu de Direitos do Homem. Todavia, com o Protocolo
n. 2, em 1° de novembro de 1998, houve profunda alteracao do sistema,
com a Criacdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, com sede em
Estrasburgo, Franca, a partir da fusao da Comissao e do Tribunal®*-2!.

19 Disposigcdes semelhantes estdo previstas na Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, promulgada
pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, arts. 12 e 13.

20 “O sistema americano tem como principal instrumento a Conven¢do Americana
de Direitos Humanos de 1969, que estabelece a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ja o sistema europeu conta
com a Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950, que estabeleceu originaria-
mente a Comissdo e a Corte Europeia de Direitos Humanos. Como o Protocolo n. 11,
em vigor desde novembro de 1998, houve a fusdo da Comissao com a Corte, com vistas a
maior justicializagio do sistema europeu, mediante uma Corte reformada e permanente.”
(PIOVESAN, 2010, p. 307-308).

21 “Logo, os sistemas global e regional nio sdo dicotdmicos, mas, ao revés, sio
complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal, com-
poem o universo instrumental de protecao dos direitos humanos, no plano internacional.”
(PIOVESAN, 2010, p. 62).
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A legitimidade ativa mais ampla perante a Corte Europeia de Direitos
Humanos — qualquer pessoa singular ou organizagao nao governamen-
tal pode peticionar diretamente?’—, diferentemente do que ocorre na
Corte Interamericana?, explica a pluralidade de casos** submetidos
aquela sobre o respeito a vida privada e familiar e sobre a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido nas relacoes de trabalho envol-
vendo instituicoes de tendéncia®.

5 . Casos perante a Corte Europeia de Direitos
Humanos sobre discriminacao de pensamento, de
consciéncia e de religiao nas relagées de trabalho
envolvendo instituicées de tendéncia

A partir de decisoes da Corte Europeia de Direitos Humanos?, dispo-
niveis no seu portal eletronico? na Internet, foram selecionadas aquelas

22 Artigo 34°- Peti¢oes individuais

O Tribunal pode receber peti¢oes de qualquer pessoa singular, organizacio nao governa-
mental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagao por qualquer Alta
Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convencao ou nos seus protocolos. As
Altas Partes Contratantes comprometem-se a ndo criar qualquer entrave ao exercicio
efetivo desse direito.

23 Artigo 61 - 1. Somente os Estados-partes e a Comissao tém direito de submeter um
caso a decisdo da Corte.

24 O estudo de casos, em especial da Corte Europeia de Direitos Humanos, ndo é no-
vidade na doutrina nacional: “[...] no sistema europeu hd uma expressiva jurisprudén-
cia acerca de casos envolvendo discriminagdo fundada em orientacao sexual, o0 mesmo
ndo ocorre no sistema interamericano” (PIOVESAN, 2010, p. 66).

25 Conforme visto, em relacdo a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, a Corte
Interamericana apreciou o caso “A Ultima Tentagao de Cristo” (Olmedo Bustos y otros
5. Chile. Sentenca de 5.2.2001).

26 A titulo de comparacio, no &mbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
a violagao aos artigos 12 e 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos restou
apreciada no caso “A Ultima Tentacao de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile,
sentenca de 5.2.2001), a respeito da censura prévia a exibicdo cinematografica de filme
de mesmo titulo (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001).

27 As decisoes da Corte Europeia de Direitos Humanos estao em inglés e/ou francés,
idiomas oficiais daquele tribunal, ndo obstante haja indicagao de portais eletronicos em
que ha tradugdes nio oficiais para outras linguas.
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relacionadas a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido em
relacdo a trabalhadores de instituicoes de tendéncia®.

E importante destacar que a violacdo dos artigos 8°, 9°, 11° e 14° da
convengao podera estar relacionada, de forma direta ou indireta, expli-
cita ou implicitamente, a uma variedade maior de casos, e respectivas
decisoes, do que os selecionados no presente artigo.

28 Em Informe a Imprensa divulgado em dezembro de 2013, a Corte Europeia de
Direitos Humanos apresentou uma lista exemplificativa de casos julgados sobre direitos
relacionados ao trabalho. Os casos e assuntos abordados em cada um deles foram os
seguintes: Kosiek vs. Alemanha (1986); Leander vs. Suécia (1987); Halford vs. Reino
Unido (1997); Thlimmenos vs. Grécia (2000); Alexandridis vs. Grécia (2008); Lombardi
Vallauri vs. Italia (2009), sobre acesso ao trabalho; Larissis and Others vs. Grécia (1998);
Dahlab vs. Suiga (2001); Obst vs. Alemanha; Schiith vs. Alemanha (2010); Siebenhaar
vs. Alemanha (2011); Eweida e outros vs. Reino Unido (2013); Fernandez Martinez vs.
Espanha (2012, ainda depende), sobre despedida e liberdade de pensamento, de cons-
ciéncia e de religido; Lustig-Prean e Beckett vs. Reino Unido; Smith e Grady vs. Reino
Unido (1999); Perkins e R. vs. Reino Unido; Beck, Copp e Bazeley vs. Reino Unido
(2002), despedida por motivo de orientacdo sexual; Sidabras e Dziautas vs. Lituinia
(2004), despedida por prévia ocupacio como agente da KGB; Cudak vs. Lituénia (2010);
Sabeh El Leil vs. Franga (2011); Wallishauser os. Austria (2012), sobre despedida de
empregados de embaixada; Redfearn vs. Reino Unido (2012), despedida por motivo
de pertencer a um partido politico; I.B. vs. Grécia (2013), despedida ligada ao estado de
satide; N.K.M. vs. Hungria (2013), sobre indenizacio pela despedida; Schuitemaker vs.
Holanda (2010), percepgao de beneficios condicionada a obrigagao de aceitar um em-
prego; Koufaki and ADEDY os. Grécia (2013); Da Conceigdo Mateus e Santos Janudrio
vs. Portugal (2013), sobre medidas de austeridade e reducdo da remuneracéo, beneficios,
bonus e pensdo de empregados ptiblicos; C. vs. Franca (1998); Azinas vs. Chipre (2004);
Stummer vs. Austria (2011); E.B. (ntimero 2) vs. Hungria (2013); Cichopek e 1,627 ou-
tros requerentes vs. Polonia (2013), sobre pensoes; Copland vs. Reino Unido (2007);
Benediktsdéttir vs. Islandia (2009); Kopke vs. Alemanha (2010); Ozpinar vs. Turquia
(2010); Gillberg vs. Suécia (2012); D.M.T. e D.K.I. vs. Bulgaria (2012); Michaud vs.
Franca (2012), sobre respeito a vida privada no ambiente de trabalho; Garcia Mateos
vs. Espanha (2013), sobre conciliacdo entre a vida privada e profissional; Guja vs.
Moldavia (2008); Bucur e Toma vs. Roménia (2013), sobre liberdade de expressido no
ambiente de trabalho; Lallement vs. Franca (2002), sobre expropriagao e privacdo dos
meios de subsisténcia; Mangouras vs. Espanha (2010); Vilnes and Others vs. Noruega
(2012), sobre seguranga no trabalho; Eternit vs. Franca (2012), doenca ocupacional. E
interessante notar a diversidade de interesses em conflitos submetidos a apreciacdo da
corte: dispensa discriminatéria das forcas em razao de orientacio sexual (entre outros,
Smith e Gravy vs. Reino Unido, 1999), dispensa por ter sido anteriormente agente da
KGB (Sidabras e Dziautas vs. Lituania, 2004), dispensa discriminatéria de pessoas com
o virus HIV (I.B. vs. Grécia, 2013), entre outros tantos julgamentos.
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A sele¢do buscou, principalmente, casos que superaram o juizo de
admissibilidade® e nos quais o tema central da discussao fosse o con-
flito entre o interesse individual relacionado a liberdade de pensamen-
to, de consciéncia e de religiao do empregado, e o interesse relacionado
aos objetivos, atividades e convicgdes das instituigoes de tendéncia.

Assim, embora ndo seja uma relacdo exaustiva, a analise a posicdo da
Corte Europeia em diversas situacoes levadas a julgamento, em especial
nas decisOes apresentadas a seguir, permite acompanhar os fatos expos-
tos nos relatdrios das decisoes, os fundamentos juridicos propostos para
cada situacdo particular, as solugoes juridicas encontradas para a solu-
¢ao do conflito de interesses e a modificacdo ou manutencao da tendén-
cia do entendimento da Corte Europeia ao longo do tempo.

5.1 Caso Schuith contra Alemanha

Em 23 de setembro de 2010, foram julgados dois casos perante a Corte
Europeia em que, apesar da aparente igualdade dos fatos narrados,
houve solucoes diferentes (COUNCIL OF EUROPE: EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2015).

Em Schiith versus Alemanha (COUNCIL OF EUROPE: EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2010), o senhor Bernhard Josef Schiith
defendia a existéncia de violacdo do artigo 8° da Convencao Europeia.

O dispositivo em questao trata do respeito da vida privada e familiar, do
domicilio e da correspondéncia e os poe a salvo de qualquer ingeréncia
do Estado, salvo a prevista em lei e que, em uma sociedade democratica,
assegure a seguranca publica, o bem-estar econémico, a defesa da ordem
e prevencgdo de infracOes penais, a protecdo da satide ou da moral ou a
protecao dos direitos e das liberdades de terceiros.

29 O caso Dahlab vs. Suica, sobre a proibicdo do uso do turbante por uma professora
primaria dentro da sala de aula, nio foi admitido pela Corte, por deficiéncia da funda-
mentacdo. Todavia, houve interessante manifestacdo no sentido de que a proibi¢cdo nao
foi desproporcional, porque, como representante do Estado, era responsavel por criangas
de 4 a 8 anos, idade em que estao mais suscetiveis de serem influenciadas.
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Segundo o relatério do caso, desde novembro de 1983, o requerente
exerceu a fungao de pianista e regente de uma pardquia catdlica e, a
partir de janeiro de 1985, exercia a funcao de musico-chefe no decanato
daquela comunidade religiosa®.

O contrato de trabalho determinava a aplicagdo do Regulamento Basico do
trabalho e da remuneracio eclesiastica, que estabelecia que o modo de vida
do empregado, e das pessoas que com ele viviam, devia estar de acordo com
os principios fundamentais religiosos ¢ morais da Igreja Cat6lica. Além
disso, o empregado prestou juramento no sentido de cumprir as obriga-
¢oes profissionais e respeitar e observar as prescrigoes eclesidsticas®.

A partir de 1994, o requerente separou-se da sua esposa, mae de seus
dois filhos, e passou a viver com outra companheira, sua advogada pe-
rante os tribunais trabalhistas e a Corte Europeia.

Em julho de 1997, ap6s seus filhos terem dito no jardim de infincia da
comunidade religiosa que o requente seria novamente pai, ele foi des-
pedido, com efeitos a partir de abril de 1998, sob a alegacao de violagao
do dever de lealdade — considerando que o matrimonio é indissolavel,
ao estabelecer uma relagao extraconjugal, praticou adultério e bigamia.

Inconformado, o trabalhador ajuizou acio perante a Corte Trabalhista
de Essen, Alemanha.

A Corte, fazendo referéncia ao precedente do Tribunal Federal Consti-
tucional de 4 de junho de 1985%, entendeu que a conduta do requerente
nao justificava a sua demissao.

30 Os fatos constam do relatério do julgamento do caso perante a Corte Europeia de
Direitos Humanos, em inglés, e sao apresentados de forma sintética e objetiva, nos pon-
tos relevantes para o seu entendimento e compreensao da decisao final.

31 Paragrafo 38 do caso (COUNCIL OF EUROPE: EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2010).

32 'Trata-se de trés julgados referidos pela Corte Europeia de Direitos Humanos como
BvR n. 1.703/83, 1.718/83 ¢ 856/84. Considerando que o referido precedente foi mencio-
nado em outros dois casos, é relevante ver como a Corte Europeia apresentou seus termos
principais. Sao leading cases sobre a validade da dispensa de empregados da Igreja por
violacdo do dever de lealdade: de um lado, a dispensa de um médico de um hospital cat6-
lico por ter expressado a sua opinido sobre o aborto; de outro, a dispensa de um funciona-
rio administrativo de um abrigo para menores mantido por uma Ordem Catélica diante

58



Segundo a decisao, o requerente nao estava obrigado a dever tao eleva-
do de lealdade pelos seguintes motivos: nao exercia funcgao pastoral ou
de catequese, nao estava investido de missdao candnica e exercia apenas
uma funcio administrativa.

Além disso, de acordo com o Regulamento Bésico da Igreja Catdlica,
o empregador deveria ter chamado o empregado para uma reuniao de
esclarecimento antes de medidas mais severas, como a demissao, diante
da duragao do contrato de trabalho de quatorze anos e da dificuldade de
o trabalhador encontrar trabalho fora da Igreja.

Em grau de recurso, ap6s o retorno do processo para analise da rea-
lizagdo da reunido de esclarecimento, a decisdo de primeiro grau foi
reformada, para considerar que houve violagao do dever de lealdade,
previsto nos termos do Regulamento Béasico™®.

A decisdo mencionou que, ainda que o empregado ndo pertencesse aos
postos com elevado dever de lealdade, previstos no paragrafo 3 do arti-
go 5 do Regulamento Basico, havia risco para a credibilidade quanto a

da sua saida da Igreja Catdlica. Tendo os empregados obtido éxito perante os tribunais
trabalhistas, as Igrejas levaram o caso para o Tribunal Constitucional. Segundo ele, a
autonomia das sociedades religiosas, aplicavel também as entidades a elas associadas, au-
toriza a possibilidade de determinar o contetido dos contratos de trabalho, inclusive com
exigéncia de respeitar os principios gerais da doutrina moral e deveres fundamentais
de seus membros, no interesse da propria credibilidade da crenca professada. Todavia,
isso ndo significa que a relacdo empregaticia assuma o carater religioso, que subordine o
trabalhador em todos os aspectos da sua vida privada. Além disso, a autonomia interna
é restringida pelas disposicdes contra a dispensa arbitraria. Em esséncia, é necessario
um juizo de ponderacdo entre a protecao do trabalhador contra a dispensa arbitraria e a
autonomia para assegurar deveres de lealdade com a crenca defendida.

33 “Artigo 4 - Dever de lealdade: Os empregados catdlicos devem respeitar e estar de
acordo com os principios fundamentais das prescricoes religiosas e morais catdlicas.
O exemplo da vida pessoal de acordo com esses principios é visto como importante
especialmente para empregados que exercem funcdes pastorais, catequizadoras e edu-
cacionais, ou possuem um mandato candnico (missio canonica). Esses deveres também
se aplicam para os altos funciondrios administrativos. Os empregados devem se abster
de qualquer atitude hostil em face da Igreja. Eles ndo devem prejudicar, pelo estilo de
vida pessoal ou conduta profissional, a credibilidade da Igreja e das institui¢des para as
quais eles trabalham” (traducao livre a partir da versao original em inglés). Em relacdo
a quebra do dever de lealdade, a disposicdo esta no artigo seguinte do Regulamento
Baésico. Pardgrafo 38 do caso (COUNCIL OF EUROPE: EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2010).
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obrigatoriedade das prescricoes morais e religiosas, porque sua atividade
estava intimamente ligada com a missao de proclamagao da Igreja.

Os recursos do trabalhador para a Corte Federal do Trabalho e para o
Tribunal Federal Constitucional foram inadmitidos.

Levada a questao para a Corte Europeia de Direitos Humanos, ela afir-
mou que o conceito de vida privada é amplo e, a despeito de ndo haver
um rol taxativo, inclui elementos como género, nome, orientagao sexual
e vida sexual.

As obrigacoes negativas (abstencdo) e positivas (efetiva protecao) do
Estado, em relacdo ao artigo 8° da convencao, passariam por um juizo
de ponderacdo entre os interesses em jogo, com determinada margem e
liberdade de apreciacao pelo Estado.

No entendimento da Corte Europeia, essa margem seria mais ampla
no caso de inexisténcia de consenso entre os Estados, tanto em relagao
a importancia dos interesses em jogo quanto em relacdo aos melhores
meios de protec¢do, bem como nos casos em que o Estado faz a ponde-
ragao entre o interesse privado e o publico ou entre direitos igualmente
previstos na convencao.

Nesse sentido, interessante notar que a Corte Europeia foi chamada
para decidir se as cortes nacionais, na ponderagido entre o artigo 8° da
Convencao Europeia, de um lado, e os artigos 9° e 10°, de outro, confe-
riram protecdo adequada ao requerente.

A Corte fez remissao ao fato de que as comunidades religiosas sao, tra-
dicionalmente e de forma universal, estruturas organizadas sob a forma
de associagodes e, portanto, o artigo 9° deve ser interpretado a luz do
artigo 11° da convencao.

Assim, a protecao da autonomia dessas associagoes ¢ fundamental para
o pluralismo inerente a uma sociedade democratica.

Em relacao a atuacéo da jurisdigao interna, a Corte destacou que, embora
a decisdo recorrida tenha afirmado que as atividades de pianista e regente
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nio estavam incluidas no Regulamento Bésico, esta se restringiu a afirmar
que elas estavam intimamente ligadas a missao de proclamacao da crenca
da Igreja, com risco a credibilidade do culto e a ideologia professada.

Assim, nao houve referéncia a necessidade de protecdo a vida privada
e familiar do trabalhador prejudicado pela despedida, mas tdo somente
mencao em favor do trabalhador, da necessidade de manutencao do
posto de trabalho.

Em outros termos, as razoes apresentadas nao foram suficientes e con-
vincentes, pelo requerente, para fazer o necessario equilibrio no conflito
entre o interesse privado e o coletivo.

E interessante notar que, em principio, limitacoes contratuais, como o
dever de lealdade para com a Igreja Catdlica, sao admissiveis perante da
Convencao Europeia, segundo a Corte.

Todavia, segundo destacou a decisao, o trabalhador nao pode ser compe-
lido a uma vida solitaria e de completa abstinéncia em caso de separagao
ou divorcio.

Nesse sentido, se os tribunais internos concluiram que o empregado
nao estava submetido a tao elevado dever de lealdade diante das funcoes
que realizava, nao poderiam permitir uma limitagao que afetasse de for-
ma tio intensa a sua vida privada.

E importante frisar que o julgamento da Corte fez referéncia a disposi-
coes sobre igualdade de tratamento, previstas na Diretiva n. 78/2000%,
da Comunidade Europeia, e na legislacao interna da Alemanha.

Destacou que a Comissao Europeia ja havia informado a Alemanha
que a transposicao da referida diretiva comunitdria para a legislacao
interna, em relacio a dispensa ndo abrangida pela lei antidiscriminaco,
deu-se em termos diferentes do documento de origem, com prejuizos e
limitacoes para a igualdade de tratamento e ndo discriminacao.

34 Diretiva n. 78/2000, predmbulo (24) e artigo 4 (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA, 2000).
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Enquanto a diretiva autoriza tratamento diferenciado quando a religido
constituir uma exigéncia profissional legitima, genuina e justificada
diante da ética (vocagao) da instituicao®, a lei interna da Alemanha,
segundo a Corte, permite o tratamento diferenciado quando a religiao
ou a crenca constituir uma exigéncia profissional justificavel diante
do direito a autonomia da sociedade ou associagdo religiosa e da per-
cepcdo desta propria sociedade ou associagdo, sem importar a natureza
das atividades.

Ainda segundo a Comissao Europeia®, com a redaco do artigo da legisla-
¢ao interna nos termos acima, as entidades religiosas poderiam definir as
exigéncias discriminatdrias simplesmente com fundamento no seu direito
a autonomia, sem qualquer juizo de razoabilidade ou proporcionalidade.

Além disso, o longo periodo do contrato de trabalho, quatorze anos, a
dificuldade em conseguir novo emprego, diante das funcoes especificas
do empregado ligadas a atividade musical lirica e a posicdo predomi-
nante da Igreja e suas entidades (creches e hospitais) na comunidade,
nao foram levados em consideragao pelas decisoes internas.

Em resumo, a Corte Europeia concluiu que a Alemanha nao assegurou
ao requerente a devida protecao contra a violacao do artigo 8° da con-
venc¢ao no conflito entre o interesse do empregador de manter a sua
credibilidade e o respeito a vida privada e familiar do trabalhador®’.

E interessante notar no julgado que, nao obstante os regulamentos das
entidades de tendéncia possam veicular obrigagoes de lealdade e deveres
de respeito com a doutrina professada, houve conclusio no sentido de
que o grau de restricdo a vida privada e a relacao das atividades exercidas
com a preservacgao da ideologia sdo elementos que devem ser ponderados
em favor do direito individual do requerente.

35 Item 26 da diretiva (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2000).

36 Paragrafos 42 e seguintes da decisio (COUNCIL OF EUROPE: EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2010).

37 Para maior aprofundamento dos referidos dois casos, inclusive discutindo os crité-
rios da Corte Europeia para concluir de forma diferente em Obst versus Alemanha, ver:
Council of Europe: European Court of Human Rights (2011).
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Além disso, fatores como a duragdo do contrato de trabalho e as di-
ficuldades inerentes a perda de cargo com alta especialidade também
influiram no julgamento em favor do trabalhador.

5.2 - Caso Obst contra Alemanha

O outro caso julgado na mesma data do caso anterior, € com 0 contexto
dos fatos semelhante, é Obst versus Alemanha®,

Em resumo, o autor, Michael Heinz Obst, diretor de relacoes publicas
da Igreja Mormon para a Europa, também alegava que as cortes nacio-
nais violaram ao artigo 8° da convencao, quando mantiveram a despedi-
da pelo fato de o requerente ter supostamente confessado ao seu pastor
que tinha uma relacao extraconjugal.

Inicialmente, a Corte Europeia destacou novamente os pontos prin-
cipais do caso Schiith contra Alemanha, sobre a margem e liberdade
de apreciacdo, em caso de auséncia de consenso entre os Estados inte-
grantes do Conselho Europeu; a respeito da importéncia relativa dos
interesses em choque; e ainda quanto aos melhores meios de realizar o
juizo de ponderacgao.

A Corte também esclareceu que, segundo as decisoes nacionais, a infor-
macao sobre o comportamento do requerente foi passada por ele para os
seus superiores, fora do contexto confessional.

Além disso, as decisdes dos tribunais do pais requerido ponderaram
o interesse da Igreja na preservacao da credibilidade dos seus valores,
a natureza da posicdo ocupada pelo trabalhador, a previsao existente
na redagao do contrato de trabalho®, a possibilidade de aplicacdo de

38 fntegra do julgamento, em francés, estd disponivel em Council of Europe:
European Court of Human Rights (2010).

39 O paragrafo do contrato de trabalho de 1986 previa o seguinte (tradugao livre do
francés):

Comportamento no local de trabalho e no exterior

O empregado tem conhecimento dos principios essenciais da Igreja. Ele deve se abster
de comunicacoes ou de comportamentos aptos a comprometer a reputacio da Igreja
ou colocar em cheque seus principios. Ele se compromete, em particular, a observar os
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punicdo menos grave, a idade do requerente, o tempo de servico pres-
tado para a Igreja M6érmon e o conhecimento do empregado a respeito
da gravidade da conduta aos olhos do empregador e da propria comu-
nidade, considerando que a relagdo extraconjugal nao era meramente
passageira, mas duradoura.

Restou destacado que nio é qualquer adultério que levaria a despedida
do empregado, mas que as circunstancias do presente caso deveriam
ser analisadas.

Ademais, as decisoes nacionais concluiram que as obrigacoes de lealda-
de, diante do alto cargo ocupado, eram aceitaveis para a preservacao do
empregador, cuja ética estd fundada em sua religido e suas convicgoes.

A Corte Europeia, diferentemente do caso anterior, concluiu que o au-
tor nao foi submetido a obrigacdes inaceitaveis e, portanto, ndo houve
violagdo do artigo 8° da Convencao Europeia.

Entre os fundamentos da decisdo, destacam-se a importincia da fi-
delidade conjugal para os valores e credos da Igreja Mormon, o que
nao poderia ter sido desconsiderado pelo empregado, e a exposigao e
credibilidade do préprio cargo de diretor do departamento de relagoes
publicas da Igreja Mérmon para a Europa (COUNCIL OF EUROPE:
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2011).

elevados principios morais.

Ele se compromete a ndo fumar, nao beber bebidas alc6olicas ou café, ou consumir dro-
gas nas dependéncias da Igreja e proximos a elas, assim como nas viagens de negdcio
ou eventos.

Em caso de falta grave, o empregador pode realizar uma despedida sem aviso-prévio.
As obrigacoes relacionadas ao comportamento profissional aplicam-se a trés categorias
de empregados:

a) Os cargos superiores (em particular de dirigentes);

b) Os empregados que, no exercicio de suas fungoes, entrarem em contato com pessoas
de fora da Igreja [...];

¢) Os empregados que dao aula de religiao no departamento de educagao;

Os empregados dessas categorias devem ser membros da Igreja de Jesus Cristo dos San-
tos dos Ultimos Dias. Se eles perdem a qualidade de membro por qualquer razio, ou
violam de forma consistente os principios da Igreja, deve ocorrer a despedida sem aviso-
-prévio nos casos mais graves.
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Especialmente nesse ultimo aspecto, quanto a elevada representativi-
dade do cargo para a figura do empregador perante a sociedade, a Corte
Europeia destacou a diferenca do presente caso daquele outro julgado
no mesmo dia, com conclusoes diferentes.

5.3 . Caso Sindicato Pastorul cel Bun contra Roménia

No presente caso, a Corte Europeia de Direitos Humanos analisa a li-
berdade de reuniao e associacao (direito coletivo do trabalho) envolven-
do empregados de instituicoes de tendéncia.

O requerente, Sindicato Pastorul cel Bun, alegava que as cortes internas
da Roménia* falharam em assegurar a liberdade de reunido e associacao
prevista no artigo 11° da Convencao Europeia.

Em resumo, o pedido de registro do sindicato de padres ortodoxos e em-
pregados leigos foi recusado sob os seguintes argumentos: o estatuto da
Igreja Ortodoxa proibe padres de formar associacoes, fundagoes ou orga-
nizacdes, com o objetivo de assegurar os direitos e liberdades de crenca do
empregador; a propria Igreja Ortodoxa concede ou nega permissao para o
estabelecimento, operagao ou dissolucio de associagoes eclesiasticas; os pa-
dres ndo podem representar os interesses da paréquia sem o consentimento
prévio do bispo; os padres exerciam fun¢io de geréncia nas assembleias e
conselhos, e a lei interna impede tais pessoas de formar um sindicato.

No julgamento pela Turma, a Corte Europeia concluiu pela violacao do
artigo 11° da convencao.

Inicialmente, frisou que os padres e os empregados leigos, porque cele-
braram contratos de trabalho, recebiam remuneracao e estavam cober-
tos pela previdéncia social, ndo poderiam ser excluidos da protecdo do
artigo 11° da convencao.

40 Integra do julgamento, francés ou inglés, estd disponivel em Council of Europe:
European Court of Human Rights (2013).

65



Destacou a importancia da Recomendagio n. 198 e da Convencao n. 87,
ambas da Organizagao Internacional do Trabalho, quanto a liberdade
de associacdo para os trabalhadores e empregados, sem qualquer distin-
¢ao, bem como da Diretiva n. 78/2000/EC, a qual declara que a existén-
cia de elevado dever de lealdade nao impede a liberdade de associagio,
especialmente no tocante a formagio de sindicatos.

Afirmou que a posicdo dos requerentes nao era incompativel com uma
sociedade democratica. Ademais, as cortes internas nao demonstraram
a necessidade de protecdo da tradi¢do ortodoxa.

Além disso, destacou que nao foram considerados pontos como a exis-
téncia de um contrato de trabalho, a distin¢ao entre membros do clero e
empregados leigos, a compatibilidade das regras eclesiasticas de proibi-
cao da associagdo sindical com as normas internas e internacionais que
asseguram o direito de sindicalizagao.

Por fim, citou exemplos de fundacdo de outros sindicatos de empre-
gados do clero e leigos da Igreja Ortodoxa que foram admitidos pelos
tribunais internos da Roménia.

Em julho de 2012, a questao sobre a aplicacdo do artigo 11° da conven-
¢ao, para membros do clero, foi levada para o Pleno (Grande Camara)
da Corte Europeia.

Nesse julgamento, por maioria de 11 votos a 6, a Corte entendeu que
nao houve violacao do artigo 11° da convencéo. Analisando os requisi-
tos do paragrafo 2° do artigo 11° da convencao, concluiu que a restricao
para a criacdo do sindicato estava prescrita em lei, porque presente no
Estatuto da Igreja Ortodoxa.

Entendeu, ainda, que a restricao buscava um objetivo legitimo, consis-
tente na protecdo dos direitos da Igreja Ortodoxa.

Além disso, quanto a necessidade da medida em uma sociedade demo-
cratica, o Pleno afirmou que a exigéncia de permissao da Igreja Orto-
doxa para a fundagao do sindicato decorre diretamente do principio da
autonomia das comunidades religiosas.
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Em outros termos, na visao da Corte, os rgaos consultivos e deliberati-
vos da Igreja seriam substituidos ou trabalhariam com outra entidade, o
sindicato, ndo vinculada as tradicoes e conceitos religiosos, em prejuizo
a autonomia das entidades religiosas.

A Corte também afirmou que, diante da falta de consenso entre os paises
do Conselho da Europa, os Estados gozam de maior margem e liberdade
de apreciagao para reconhecer ou nao sindicatos de membros do clero
dentro das comunidades religiosas e com objetivos que possam prejudi-
car a autonomia de tais comunidades.

Em conclusao, o Pleno da Corte Europeia assentou que a recusa no re-
gistro do sindicato, diante da ampla margem de apreciacao do Estado,
néo violou o artigo 11° da convencéo.

Considerando a divergéncia no julgamento, é interessante apontar as
principais referéncias do voto dissidente (COUNCIL OF EUROPE:
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2011).

Embora aceite a conclusio sobre a prescricio em lei e a busca de ob-
jetivos legitimos, a dissidéncia nao concordou que a decisao de recusa
do registro tenha sido necessaria e proporcional para a preservacao da
autonomia contra a interferéncia interna e externa.

Nesse sentido, os objetivos do sindicato, de defesa dos direitos e inte-
resses profissionais, econdmicos, sociais e culturais dos associados nao
colidem com a missao do empregador de tendéncia.

Além disso, a aceitacdo do registro e reconhecimento da existéncia ju-
ridica de outros sindicatos de empregados leigos e do clero na Roménia
reforcava o argumento da auséncia de necessidade e de proporcionali-
dade da medida adotada pelo Estado.

Por fim, embora o voto dissidente também reconheca a inexisténcia
de consenso entre os paises europeus, destacou que nenhum exclui os
membros do clero do direito de sindicalizacao, e em alguns tal direito é
expressamente assegurado.
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6 - Consideracoes finais

As recentes decisoes da Corte Europeia de Direitos Humanos demons-
tram a importancia e a atualidade do debate sobre os limites da liberdade
de pensamento, de consciéncia e de religido no dmbito das relacoes de
trabalho envolvendo instituicoes de tendéncia.

O enfoque eminentemente pragmatico conferido ao processo de inter-
pretacao, integracao e aplicacdo da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, a partir do estudo de casos, permite uma compreensao mais
abrangente do Direito Comparado.

A descricao dos casos submetidos a Corte Europeia de Direitos Humanos
permite vislumbrar o processo de concretizacdo da norma convencional
referente a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, par-
tindo do contetido dos dispositivos, passando pela selecio dos dados
reais e chegando a decisao de cada caso*.

Tal analise permite ir além do mero conteiido semantico das normas,
em direcdo da norma de decisao (solug¢ao normativa)*, para alcancar a
verdadeira normatividade da norma juridica®.

As restrigoes a liberdade de pensamento, de convicgao e de religido em uma
relacao de trabalho sao analisadas pela Corte Europeia com fundamento
na necessidade e adequacao da medida tomada, na legitimidade do obje-
tivo buscado, na razoabilidade e proporcionalidade entre os meios e fins,
considerando ainda se as razoes apresentadas sao suficientes e pertinentes.

41 “[...] modelo de ordenacdo material prescrito pela ordem juridica como vinculativo
e constituido por: (a) uma medida de ordenagao linguisticamente formulada (ou cap-
turada através de dados linguisticos); (b) um conjunto de dados reais selecionados pelo
programa normativo (dominio normativo) [...] Uma norma juridica adquire verdadeira
normatividade quando com a ‘medida de ordenagao’ nela contida se decide um caso
juridico [...]” (CANOTILHO, 2003, p. 1221).

42 CANOTILHO, 2003, p. 1221.

43 “Se a norma juridica s6 adquire verdadeira normatividade quando se transforma
em norma de decisdo aplicédvel a casos concretos, conclui-se que cabe ao agente do pro-
cesso de concretizacdo um papel fundamental, porque sao eles que, no fim do processo,
colocam a norma em contacto com a realidade” (CANOTILHO, 2003, p. 1221-1222).

68



A compreensao das restrigoes da liberdade de pensamento, de cons-
ciéncia e de religiao vai além da Convenc¢ao Europeia de Direitos do
Homem. Permite debater novamente os limites e possibilidades da
protecdo desses direitos, inclusive no direito patrio, considerando a
Convencao Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos.
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Sumario: 1 Introducio: conceito de assédio moral coletivo. Hi-
poteses de manifestacdo do fendmeno no universo laboral. 2 Ins-
trumentos de tutela coletiva em caso de assédio moral coletivo.
2.1 No ambito administrativo. 2.2 No 4mbito judicial. 3 Concre-
¢oes da tutela jurisdicional em caso de assédio moral coletivo.
3.1 Tutela preventiva — tutela inibitéria. 3.2 Tutela ressarcitéria
— condenacao ao pagamento de indenizacao por dano moral cole-
tivo trabalhista. 3.2.1 Dano moral coletivo trabalhista — conceito,
fundamentos e reconhecimento jurisprudencial. 3.2.2 O quantum
indenizatério do dano moral coletivo trabalhista. 4 Conclusao.

1. Introducdao: conceito de assédio moral coletivo.
Hipoteses de manifestagcao do fen6meno no
universo laboral

Sendo a pessoalidade um dos elementos constitutivos da relacao de em-
prego e, por via de consequéncia, do contrato de trabalho (arts. 2° e 3° ¢/c
442, caput, da CLT), mostra-se fundamental a constante anélise da tema-
tica relativa a dignidade da pessoa humana que trabalha (art. 1°, III, CF).

Amauri Mascaro Nascimento, em recente estudo, propde a analise do
plano axioldgico do contrato de trabalho, em que este negdcio juridico
¢é encarado como “instrumento que se perfaz segundo um conjunto de
valores da pessoa humana” (NASCIMENTO, 2011, p. 391-411).
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E, dentro desta 6tica, deve ser observado o fendmeno da desconsidera-
¢ao moral no trabalho (NASCIMENTO, 2011, p. 406-409), questao que
abrange o assédio moral e o dano moral, tanto em sua dimensao indivi-
dual quanto na coletiva, esta Gltima objeto do presente estudo.

Marie-France Hirigoyen define o assédio moral no trabalho como

[...] qualquer conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitu-
de...) que atente, por sua repeticdo ou sistematizagdo, contra a digni-
dade ou integridade psiquica ou fisica de uma pessoa, ameagando seu
emprego ou degradando o clima de trabalho. (Apud NASCIMENTO,
2011, p. 406).

Observa-se, portanto, que a reiteracdo do comportamento abusivo do
empregador, ou o seu carater sistémico, o conjunto de atos assediantes,
s30 as notas distintivas e caracteristicas do assédio moral.

Em muitos casos, a conduta assediante direciona-se a determinada pes-
soa (assédio moral individual), mediante ofensas reiteradas a sua honra,
imagem, intimidade e integridade psiquica, com o escopo final de con-
duzi-la ao pedido de demissao.

O fenémeno do assédio moral individual é notoriamente reconhecido
pela jurisprudéncia, consoante demonstra o seguinte exemplo de recente
julgado do Tribunal Superior do Trabalho:

2. DANO MORAL. PRATICA DE SITUACOES VEXATORIAS E
HUMILHANTES COMO PRESSAO PARA CUMPRIMENTO DE
METAS. [...] A adogdo de métodos, técnicas e praticas de fixacdo de
desempenho e de realizagdo de cobrancgas tem de se compatibilizar com
os principios e regras constitucionais prevalecentes, sob pena de causar
dano, que se torna reparavel na forma prevista pela ordem juridica (art.
5°, V e X, CF/88; art. 159, CCB/1916; art. 186, CCB/2002). Ademais,
a adocao de métodos, técnicas e praticas de motivacao de pessoal que
fustigam as fronteiras conferidas por principios e regras constitucio-
nais da proporcionalidade e da razoabilidade implicam a incidéncia da
obrigagao de reparar as lesoes perpetradas. E fundamental que o po-
der empregaticio se atualize e se renove, adotando critérios e técnicas
motivacionais e de criticas compativeis com a modernidade juridica
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instaurada pela Constituicao de 1988. Na hipétese, conforme consigna-
do pelo Regional, a prova testemunhal comprovou a forma vexatoria e
discriminatdria na cobranca pelo atingimento de metas. Diante desse
quadro fatico desvelado pelo Regional, verifica-se que a Reclamada, em
total abuso de seu poder diretivo, colocou o Reclamante em evidente
situacdo humilhante, o que resultou na agressao ao seu direito de per-
sonalidade, conferindo-lhe o direito a indenizacdo por danos morais.
O dano e o sofrimento psicoldgico vivenciados pelo Reclamante, nas
circunstancias relatadas, é evidente, cuidando-se de verdadeiro dano
decorrente do préprio fato (in re ipsa), sendo dispensavel, no presente
caso, a comprovacido de sua extensdo. Agravo de instrumento despro-
vido. (AIRR - 59140-04.2006.5.04.0006, rel. min. Mauricio Godinho

Delgado, 32 Turma, DEJT de 18 maio 2012).

Na maioria dos casos relatados pela doutrina e jurisprudéncia, a resi-
licdo contratual por iniciativa do trabalhador assediado se efetiva apds
uma completa deterioracdo das condicoes do seu ambiente de trabalho,
em muitos casos com o desenvolvimento de doencas profissionais, fisi-
cas e mentais, decorrentes do ambiente hostil de trabalho.

Todavia, o fen6meno do assédio moral também pode se apresentar como
inerente a determinada estrutura ou organizacdo empresarial. Nesse
caso, a conduta assediante do empregador nao se direciona exclusiva-
mente a determinado trabalhador previamente identificado e sim faz
parte de uma estratégia de gestao empresarial que atingird um grupo
de trabalhadores especifico (assédio moral individual homogéneo), tra-
balhadores indeterminados (considerando o universo de empregados
de determinada empresa, e ai estamos diante do assédio moral coletivo
em sentido estrito) ou mesmo trabalhadores e terceiros indeterminaveis
(considerando todas aquelas pessoas que poderao ingressar nos quadros
de certa empresa bem como os reflexos da conduta assediante no seio da
sociedade, caracterizando-se o assédio moral difuso).

Nessas situacoes, estaremos diante do fenomeno que a doutrina con-
vencionou denominar de assédio moral organizacional, assédio moral

estrutural, assédio moral institucional ou assédio moral coletivo.

Adriane Reis de Aradjo propdoe como conceito de assédio moral
organizacional:

75



[...] a prética sistematica, reiterada e frequente de variadas condutas
abusivas, sutis ou explicitas contra uma ou mais vitimas, dentro do am-
biente de trabalho, que, por meio do constrangimento e humilhacao,
visa controlar da subjetividade dos trabalhadores. O controle da subje-
tividade abrange desde a anuéncia a regras implicitas ou explicitas da
organizagdo, como o cumprimento de metas, tempo de uso do banheiro,
método de trabalho, até a ocultacao de medidas ilicitas, como sonega-
¢ao de direitos (registro em Carteira de Trabalho, horas extras, esta-
bilidade no emprego) ou o uso da corrupcao e poluicdo pela empresa.
Essa pratica resulta na ofensa aos direitos fundamentais dos trabalha-
dores, podendo inclusive resultar em danos morais, fisicos e psiquicos.
(ARAUJO, 2007, p. 213-214).

Tal conceituacao ressalta o controle da subjetividade intentado pelo asse-
diador, gerador de danos a integridade fisica e psiquica dos trabalhado-
res assediados.

Nota-se assim que a protecao da saude e da seguranca dos trabalhado-
res (art. 6° e art. 7°, XXII e XXVIII, CF) bem como a preservagio e
promocao de um meio ambiente de trabalho sadio e equilibrado (art.
200, VIII c/c art. 225, caput, CF) compreendem tanto aspectos fisicos
quanto mentais, consoante destacado pelo Enunciado n. 39 da 12 Jor-
nada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, realizada
em novembro de 2007:

39. MEIO AMBIENTE DE TRABALHO. SAUDE MENTAL. DE-
VER DO EMPREGADOR. E dever do empregador e do tomador dos
servicos zelar por um ambiente de trabalho saudavel também do ponto
de vista da satide mental, coibindo praticas tendentes ou aptas a gerar
danos de natureza moral ou emocional aos seus trabalhadores, passiveis
de indenizagao.

Renato de Almeida Oliveira Mucoucah, em dissertacao de mestrado es-
pecifica sobre o tema, define como assédio moral coletivo
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diretivo do empregador é, assim utilizado, a mola-mestra que impul-
siona a produgdo, com base no sacrificio e no desrespeito aos direitos
de seus empregados. Por ser pratica reiterada, dirigida ao ambiente de
trabalho e atentar contra direitos humanos fundamentais dos trabalha-
dores, constitui assédio moral coletivo. (MUCOUCAH, 2009, p. 202).

Dessa tultima definicdo, extraimos que a conduta assediante constitui
abuso dos direitos conferidos legitimamente pela ordem juridica ao em-
pregador na direcdo da atividade empresarial e, por via de consequéncia,
da prestacao pessoal do servico, nos termos do art. 2° da CLT.

O assédio moral, em sua manifestacio individual ou coletiva, constitui,
portanto, ato ilicito a ser combatido e devidamente sancionado pela or-
dem juridica, consoante a dic¢ao do art. 187 do Cédigo Civil'.

Em sua manifestacio coletiva lato sensu, o assédio moral podera se apre-
sentar em cada uma das espécies de interesses e de direitos definidas
nos incisos I, IT e III do paragrafo tnico do art. 81 do CDC, consoante
exemplos aventados por Mucougah, na obra citada.

Assim, uma hipoétese de assédio moral individual homogéneo consisti-
ria na pratica patronal assediante direcionada a determinado grupo de
trabalhadores prestes a se aposentar e que se torna alvo de investidas do
empregador com o objetivo de que haja pedidos de demissao de inicia-
tiva desses empregados assediados (MUCOUCAH, 2009, p. 204-205).

Por seu turno, exemplos de assédio moral coletivo em sentido estrito se-
riam tanto o fendmeno da terceirizacdo — licita ou ilicita —, em virtude
de sua consequente fragmentacdo da categoria profissional dentro do
mesmo ambiente de trabalho, quanto situacoes de desnivel salarial en-
tre empregados executores de funcoes idénticas, na medida em que nas
duas hipéteses descritas hé a ofensa a direitos fundamentais de um con-
junto de trabalhadores ligados ao empregador por uma relacao juridica
base, determinada pela prestacdo pessoal de servicos oferecida a este
altimo (MUCOUCAH, 2009, p. 205-207).

1 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, exce-
de manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.
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Finalmente, hipéotese de assédio moral difuso seria a denominada gest@o
empresarial por stress ou por injiiria, em que a conduta assediante patro-
nal, a par de ofender a integridade fisica e psiquica do conjunto de seus
empregados, ofende em tltima medida o meio ambiente de trabalho,
direito de natureza difusa, cujas lesdoes podem ser sentidas no seio da
comunidade amplamente considerada, em virtude das repercussoes de
tais ofensas nas relacoes extralaborais dos empregados, ou seja, familia-
res, de amizade, de lazer etc. (MUCOUCAH, 2009, p. 208-209).

2 . Instrumentos de tutela coletiva em caso
de assédio moral coletivo

2.1 - No ambito administrativo

Antes mesmo de eventual judicializacdo da lide, o fendmeno do assé-
dio moral coletivo podera ser enfrentado por meio dos instrumentos
colocados a disposi¢ao do Ministério Publico do Trabalho no ambito
administrativo investigatorio.

Na conducio do procedimento de inquérito civil, funcéo institucional
do Parquet nos termos do art. 129, III, da CE o MPT dispoe de “am-
plos poderes e liberdade de investigacao, mediante a adocao de medi-
das e providéncias elencadas pela lei” (MEDEIROS NETO, 2012, p.
569), dentre as quais se destacam aquelas enunciadas no art. 8° da LC
n. 75/1993, bem como os importantes instrumentos das notificacoes
e requisicoes, dotados de assento constitucional (art. 129, VI, CF) e
de rigorosas sangoes em caso de descumprimento (art. 8°, § 3°, da LC
n. 75/1993, e art. 10 da Lei n. 7.347/1985 — Lei da ACP).

Imprescindivel destacar também que “a natureza, as caracteristicas e as
possibilidades dos procedimentos oficiais de investigacao facultados ao
Membro do Ministério Pablico” conduzem a conclusao de que “a prova
colhida em razao de tal atividade goza da qualificada presuncio de ve-
racidade e legitimidade” (MEDEIROS NETO, 2012, p. 570), atributo
essencial do ato administrativo.

78



Oportuno destacar a regra contida no art. 405 do novo Codigo de Pro-
cesso Civil, acerca da forca probante dos documentos publicos, in verbis:
“O documento publico faz prova nao s6 da sua formacgao, mas também
dos fatos que o escrivao, o tabelido, ou o funcionario declarar que ocor-
reram em sua presenca’.

Tal presuncao processual — juris tantum, nos termos do art. 427 do novo
CPC -, de veracidade e legitimidade, aplicavel ao inquérito civil con-
duzido pelo membro do MPT, milita a favor dos elementos probatdrios
colhidos no bojo da investigacao conduzida pelo Parquet, o que traduz
mais uma importante vantagem do tratamento coletivo do fendmeno
do assédio moral, uma vez que, no contexto de um processo atomizado,
muitas vezes ndo é possivel a demonstracao a contento da conduta as-
sediante do empregador.

Ainda no 4mbito administrativo do inquérito civil, constatada a condu-
ta ilicita assediante, o membro do MPT podera expedir recomendacio no
sentido do afastamento de tal pratica, “fixando prazo razoavel para a adocio
das providéncias cabiveis”, nos termos do art. 6°, XX, da LC n. 75/1993.

Finalmente, o membro do MPT podera propor ao empregador assediante
a celebragao de Termo de Ajuste de Conduta (TAC) de modo a adequar o
ambiente do trabalho aos pardmetros constitucionais e legais de respeito
a dignidade e a integridade fisica e psiquica de seus empregados, com a
fixacdo de multas cominatorias (astreintes) em caso de descumprimento
das obrigacoes firmadas. Ademais, ha a possibilidade de estipulagao de
indenizagao reparatéria por dano moral coletivo trabalhista.

Quanto ao conteido do TAC, podem ser citadas obrigacoes de fazer e
nao fazer relativas a cessacdo das praticas assediantes, a alteracdo das
politicas organizacionais de metas e de produtividade (de modo a ga-
rantir a fixacdo de patamares factiveis para os resultados do labor), a
implementacao de programas de educacio nos locais de trabalho, a ins-
talacdo de ouvidoria interna no ambito da empresa (com o escopo de
prevenir e afastar praticas assediantes), entre outras.

Esse importante instrumento administrativo de prevencgao e reparacao
de danos trabalhistas e de promoc¢ao de melhores condicoes de trabalho
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vem previsto no art. 5%, § 6°, da Lei n. 7.347/1985 — Lei da ACP disposi-
tivo que confere a tal ajuste a natureza de titulo executivo extrajudicial
que, em matéria trabalhista, € executado perante a Justica do Trabalho,
nos termos do art. 876, caput, da CLT.

2.2 - No ambito judicial

Manifestado o assédio em sua dimensao coletiva, a tutela jurisdicional
a ser oferecida aos lesados, potencial ou efetivamente, pela conduta as-
sediadora, inserir-se-4 no microssistema processual de tutela coletiva.

Nesse sentido, enquadrado o assédio moral em sua dimensao coletiva,
o tratamento processual preventivo e repressivo requerido deslocar-se-a
das acoes atomizadas, ou seja, das acoes trabalhistas individuais, e passara
a ser objeto das acoes moleculares, quais sejam, as agoes civis publicas
(Lein. 7.347/1985) e as agoes coletivas (arts. 91 a 100 do Codigo de Defesa
do Consumidor — Lei n. 8.078/1990), manejadas pelos legitimados elenca-
dos no art. 5° da Lei n. 7.347/1985 e no art. 82 do CDC, com consequén-
cias muito favoraveis no enfrentamento de tais condutas ilicitas.

Como destaca Enoque Ribeiro dos Santos:

[...] enquanto as acoes atomizadas (reclamatodrias trabalhistas) buscam
geralmente verbas trabalhistas nao honradas no curso do contrato de
trabalho ou no ato da dispensa do empregado, e em algumas situagoes
reparagdes por danos morais, as acoes moleculares, especialmente as
acoes civis publicas tém por objeto obrigacdes de fazer ou nao fazer
relacionadas a valores e direitos fundamentais da pessoa do trabalhador
e mesmo da sociedade (direito a vida, a satude, a dignidade, ao meio
ambiente, a seguranca, entre outros). (SANTOS, 2011, p. 19).

Ressalte-se que tais acoes civis publicas e agdes civis coletivas ainda
apresentam como vantagem, na busca da efetividade do combate ao
assédio moral coletivo, a possibilidade de imposi¢ao de multa diaria
(astreintes) pelo juiz, independentemente de requerimento do autor, para
o caso de descumprimento de prestaciao determinada ao réu em decisao
antecipatéria de tutela ou na prépria sentenca, consoante os permissi-
vos do art. 11 da Lei n. 7.347/1985 e do art. 84, § 3°, do CDC.
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Frise-se ter-se pacificado na jurisprudéncia o reconhecimento da legiti-
midade ativa do Parquet laboral para a busca de tutela judicial preventiva,
repressiva e reparatoria em matéria de assédio moral coletivo, consoante
demonstra acérdao do Tribunal Superior do Trabalho, assim ementado:

RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO. LEGITIMIDADE. DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. ART. 129, 111, DA CF. Consoante o
disposto no art. 129, III, da CE sao func¢oes institucionais do Ministério
Piublico, promover a agao civil piblica, para a prote¢ao do patrimo-
nio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos. Na hipdtese vertente, por meio da presente acdo civil pu-
blica, o Ministério Piblico do Trabalho pretende coibir condutas que
tipifiquem assédio moral. Como se observa, a pretensao do parquet se
refere a defesa do patriménio ptublico, porquanto, além de pretender
tutelar a sadde psicolégica dos trabalhadores, em face da pratica do
assédio moral promovida pela reclamada a empregados de dois seto-
res dentro da empresa, o ambiente de trabalho, como um todo, podera
ser afetado, deixando de ser um local de trabalho adequado e equili-
brado. Dessa forma, tendo em vista a preservacao dos direitos difusos
da coletividade, ao Ministério Publico cabe a defesa da ordem juri-
dica e dos interesses sociais e individuais homogéneos, hipétese dos
autos, sendo legitimo, portanto, para ajuizar a presente acao civil pu-
blica. Precedentes do TST. Recurso de revista conhecido e provido.
(Processo: RR - 362000-18.2008.5.12.0003. Data de julgamento:
16.3.2011, relatora ministra: Dora Maria da Costa, 8 Turma, data de
publicagdo: DEJT de 18 mar. 2011).

De outra banda, ha a possibilidade de destinagdo do montante pecuniario
oriundo de eventual condenacio a fundos de reparagao e promogao de
interesses e direitos coletivos, cujos recursos sao “destinados a recons-
tituicdo dos bens lesados” (art. 13 da Lei n. 7.347/1985), ou mesmo
diretamente a entidades reconhecidamente idoneas, cujos fins sociais
destinam-se a preservacao e promogao de direitos sociais fundamentais.

Em relagao a prova do assédio moral coletivo, aplica-se na hipétese a
mesma ratio que inspira o dano moral coletivo, ou seja, ndo é necessaria
a demonstracao concreta do dano e do prejuizo, uma vez que sua de-
monstragao decorre da propria conduta ilicita que atinge direitos fun-
damentais dos trabalhadores diretamente envolvidos e da coletividade
amplamente considerada.
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Desse modo, o assédio moral coletivo demonstra-se in re ipsa, ou seja,
“a lesdo [...] faz-se perceptivel e se verifica em decorréncia da conduta
ilicita presente, que viola de maneira intoleravel interesses de natureza
transindividual” (MEDEIROS NETO, 2012, p. 584).

No que tange aos limites subjetivos e objetivos da coisa julgada, o tra-
tamento processual do assédio moral coletivo também oferece solugoes
diferenciadas e benéficas no cotejo com o tratamento processual indivi-
dualizado do fenémeno.

Desse modo, a coisa julgada resultante de lides coletivas envolvendo o
assédio moral enquadrar-se-4 nos paridmetros de eficicia definidos pelo
art. 103, incisos I, IT e III, do CDC (erga omnes secundum eventum pro-
bationis, no caso de interesses e direitos difusos; ultra partes secundum
eventum probationis, em se tratando de interesses e direitos coletivos e
erga omnes secundum eventum litis, na hipOtese de interesses e direitos
individuais homogéneos)>.

Decorre dai que a eficicia da coisa julgada na tutela de interesses e di-
reitos transindividuais poder-se-a estender até mesmo por todo o ter-
ritério nacional, o que se mostra muito adequado na tutela coletiva do
assédio moral, uma vez que a conduta assediante patronal decorrente
da gestdo por stress ou por injuria, inserida na propria estratégia em-
presarial do empregador, produz efeitos danosos nao necessariamente
localizados ou territorialmente delimitados.

Nesse diapasio, veja-se o recente julgado proferido pela Subsecao I, Es-
pecializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Traba-
lho, no que tange aos efeitos de acdo civil publica proposta pelo MPT,

2 “Art. 103. Nas acoes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:
I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acio, com idéntico funda-
mento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso I do paragrafo tinico do art. 81;
II - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia
por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipétese
prevista no inciso II do paragrafo tinico do art. 81;

II1 - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as viti-
mas e seus sucessores, na hipétese do inciso III do pardgrafo inico do art. 81”.
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na qual se postulou o cumprimento de obrigacoes de fazer e nio fazer
relativas ao meio ambiente de trabalho e a jornada de trabalho:

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO PELO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO SOB A EGIDE DA LEI N.° 11.496/2007.
ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PERANTE A VARA DO TRA-
BALHO DE JUIZ DE FORA. DEFESA DE DIREITOS INDIVIDU-
AIS HOMOGENEOS. ALCANCE NACIONAL. COISA JULGADA.
EFEITOS. INCONGRUENCIA DA LIMITA(;_AO DA COISA JUL-
GADA A COMPETENCIA TERRITORIAL. NAO INCIDENCIA DO
ARTIGO 16 DA LEI N.° 7.347/85. 1. Consoante entendimento consa-
grado pelo Exmo. Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho por oca-
sido do julgamento do Processo n.° TST-RR-65600-21.2005.5.01.0072,
divulgado no DEJT de 22.6.2012, “a competéncia representa a parcela
da jurisdicao atribuida ao 6rgao julgador. Divide-se de acordo com trés
critérios: material, territorial e funcional. O critério territorial relacio-
na-se a extensao geografica dentro da qual ao magistrado é possibili-
tado o exercicio de sua funcao jurisdicional, e ndo se confunde com a
abrangéncia subjetiva da coisa julgada, que depende dos sujeitos envol-
vidos no litigio (art. 472 do CPC). Em se tratando de demanda coletiva,
que visa a defesa de direitos difusos, cujos titulares sao pessoas indeter-
minadas, ligadas por circunstincias de fato, e que titularizam direitos
transindividuais indivisiveis (art. 81, paragrafo tnico, I, do CDC), os
efeitos da coisa julgada serao erga omnes (art. 103, I, do mencionado
diploma legal), sob pena de néo se conferir a tutela adequada a situagao
trazida a exame do Poder Judicidrio, em patente afronta a finalidade
do sistema legal instituido pelas Leis n° 7.347/85 e 8.078/90, qual seja
a defesa molecular de interesses que suplantem a esfera juridicamen-
te protegida de determinado individuo, por importarem, também, ao
corpo social. Nessa senda, o art. 16 da Lei n° 7.347/85 (com a redagao
que lhe foi conferida pela Lei n® 9.494/97), ao limitar os efeitos da deci-
sao proferida em acao civil publica a competéncia territorial do 6rgao
prolator da sentenca, confunde o mencionado instituto com os efeitos
subjetivos da coisa julgada, por condiciona-los a contornos que nao lhes
dizem respeito”. Impoe-se, portanto, mitigar a aplicacdo do referido
dispositivo legal, dando-se consequéncias aos efeitos consagrados no
artigo 103 do Coédigo de Defesa do Consumidor. 2. Tal entendimento
tem plena aplicabilidade a hipdtese dos autos, em que se tutela direitos
individuais homogéneos, relacionados com o cumprimento, pelo Ban-
co demandado, de obrigagoes de fazer e de nao fazer derivadas da legis-
lagao que define normas de contetido minimo de protecdo ao trabalho
- como, por exemplo, implementar de forma efetiva o programa de con-
trole médico de saiide ocupacional; consignar em registro mecinico os
horarios de entrada, saida e intervalos efetivamente praticados por em-
pregados; conceder aos empregados o descanso minimo entre jornadas
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de onze horas consecutivas; pagamento das horas extras efetivamente
laboradas; abster-se de prorrogar a jornada de trabalho dos empregados
além do limite legal -, por forca do disposto no artigo 103, III, do CDC.
3. Nesse contexto, considerando a necessidade de se preservar a pro-
pria esséncia do instituto, a propria finalidade que distingue as agoes
coletivas das agoes individuais; considerando a relevancia do objeto da
presente acdo, que alcanca todos os empregados do reclamado, e néo
apenas aqueles que se ativam no dmbito da jurisdi¢do da Vara para a
qual foi distribuida a presente acao civil piblica; e considerando, prin-
cipalmente, a aplicabilidade subsididria do critério previsto no inciso
III do artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que consagra
o efeito erga omnes das sentencas judiciais proferidas em sede de acoes
ajuizadas na defesa de interesses individuais homogéneos, torna-se im-
perioso o provimento do presente recurso, a fim de estender a todo o
Territério Nacional os efeitos da sentenca proferida na presente agao
civil pablica. 4. Recurso de embargos conhecido e provido. [...].

(TST, SDI-1, Processo: E-ED-RR - 32500-65.2006.5.03.0143, rel. min.
Lelio Bentes Corréa, publicacao: 19.12.2014).

Diante dos fundamentos expostos, observa-se que o fendomeno do as-
sédio moral coletivo pode e deve receber o tratamento processual dis-
ciplinado pelo microssistema processual de tutela coletiva, o que gera
resultados benéficos no sentido da efetividade de sua prevencao e re-
pressao, afastando-se assim ofensa a integridade fisica e psiquica dos
trabalhadores, a qual, em dltima medida, viola sua dignidade humana.

3 . Concregoes da tutela jurisdicional em caso de
assédio moral coletivo

3.1 Tutela preventiva - tutela inibitoria

Na andlise da tutela jurisdicional oferecida a direitos materiais funda-
mentais concernentes a dignidade, a personalidade, a liberdade, a satde,
a seguranca dos trabalhadores, a0 meio ambiente de trabalho, entre ou-
tros, mostra-se imprescindivel ao intérprete partir da premissa do direito
Sfundamental a efetividade da tutela jurisdicional (MARINONI, 2004).

Se a Constituicdo expressamente garante a inviolabilidade desse con-
junto de direitos, é necessario que se ofereca aos seus titulares a efeti-

84



va oportunidade de, além de reparar, evitar a possibilidade de lesao a
tais direitos fundamentais e invioldveis, conferindo-se concretude ao
mandamento constitucional de que “a lei nao excluird da apreciacao do
Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, CF)3.

Na concretizacao do direito fundamental a tutela jurisdicional, as tu-
telas preventivas desempenham funcao primordial, na medida em que,
voltando-se ao ilicito, efetivamente podem evitar a concretizagdo do
dano ou sua reiteracao.

No tratamento jurisdicional do assédio moral coletivo, a denominada
tutela inibitdria representa solugao adequada e efetiva tanto para evitar
a conduta ilicita assediante quanto para estancar sua continuacao.

Luiz Guilherme Marinoni conceitua a tutela inibitéria como a “‘acao
de conhecimento’ de natureza preventiva, destinada a impedir a prati-
ca, a repeticdo ou a continuacdo do ilicito”, cuja “importancia deriva
do fato de que constitui acdo de conhecimento que efetivamente pode
inibir o ilicito” (2004).

O manejo da tutela inibitoria coletiva encontra suporte legal no art. 84
do CDC, que traz técnicas processuais adequadas para a protegao do di-
reito material, destacando-se a possibilidade de concessao de antecipa-
cao de tutela (art. 84, § 3°, CDC) e de aplicacdo de multas cominatdrias,
as denominadas “astreintes” (art. 84, § 4°, CDC).

Verifica-se que pedidos de concessao de tutela inibitdria em dmbito co-
letivo trabalhista ja recebem acolhida jurisprudencial, como demons-
tra, a titulo exemplificativo, o recente julgado prolatado no dmbito do
Tribunal Regional da 22 Regiao, em matéria de liberdade sindical:

ACAO CIVIL PUBLICA. ABSTENGAO DA INSTITUICAO E/
OU DELIBERACAO DE COBRANCA DE CONTRIBUICOES AS-
SISTENCIAIS, CONFEDERATIVAS E OUTRAS CORRELATAS,

3 Trata-se do “Principio do Acesso Individual e Coletivo a Justica ou Inafastabilidade
do Controle Jurisdicional ou Ubiquidade ou Indeclinibilidade da Jurisdicao”, que se
direciona tanto ao legislador quanto aos intérpretes das normas processuais, consoante
licao de Bezerra Leite (2010, p. 61-63).

85



DE TRABALHADORES NAO ASSOCIADOS AO ENTE SINDI-
CAL REPRESENTANTE DA SUA CATEGORIA PROFISSIONAL.
TEMATICA PACIFICADA. PRECEDENTE NORMATIVO N° 119 E
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 17 DA SDC DO COLEN-
DO TST. TUTELA INIBITORIA CONCEDIDA. [...]

Tutela inibitéria concedida, antecipadamente, para assegurar que nao
se perpetue flagrante admoestacio lesiva aos trabalhadores, diante da
injustificada resisténcia ao cumprimento dos cristalinos preceitos da
Lei Maior. (Processo TRT/SP N° 000061027.2011.5.02.0381, recurso
ordinario em acdo civil publica, 2* Turma, desembargadora relatora:
Mariangela de Campos Argento Muraro, data de publicacdo: 17.4.2012).

Também, na protecdo do meio do ambiente do trabalho, a tutela inibit6-
ria mostra-se instrumento apto a conferir efetividade a tutela jurisdicio-
nal, conforme consignado no seguinte julgado proferido pelo Tribunal
Regional da 10? Regiao:

1. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA INIBITORIA. PRINCIPIOS
DA PROBABILIDADE, PRECAUCAO E PREVENCAO. VIOLACAO
AS NORMAS DE SEGURANCA E SAUDE DO TRABALHO. IRRE-
GULARIDADES AFETAS AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO.
OBRIGACOES DE FAZER E DE NAO FAZER. DANO MORAL CO-
LETIVO. [...] Assinale-se que ao se deparar com a protecao de direitos
fundamentais e da dignidade humana deve-se ter em mente a inefica-
cia das medidas reparatdrias, pois, em casos que tais, j4 nao serd mais
possivel a reparagao plena das lesoes perpetradas no campo individual e
no seio da sociedade. Ressai, assim, enfatizar-se a imposicao de medidas
preventivas, relevando-se, em tal contexto, a importincia da tutela inibi-
téria como mecanismo eficaz para impedir a lesao ao direito material ou,
a0 menos, minorar seus efeitos. Especificamente sobre a tutela inibitdria
na preservaciao do meio ambiente, hao de ser destacados os principios da
precaucio e o da prevencao. [...] 2. Recurso ordinario conhecido e pro-
vido em parte. (TRT 10 R, 22 T., Processo RO 01373-2010-021-10-00-4,
rel. des. Brasilino Santos Ramos, DEJT de 1° jun. 2012).

Na observacao do fenomeno do assédio moral coletivo, que consiste em
uma conduta ilicita reiterada, sistematizada, conclui-se que a tutela ini-
bitdria sera adequada tanto em sua modalidade direcionada a inibir a
pratica da ilicitude quanto nas outras duas modalidades, cujo objetivo é
impedir a repeticdo ou a continuacio do ilicito.

Exemplo da primeira hipotese, de tutela inibitoria da pratica do ilicito,
pode ser vislumbrado no caso em que determinado empregador tome
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medidas preparatdrias para implantacdo de um modelo de gestao por
stress ou por injiria, que objetive conduzir ao pedido de demissao deter-
minado contingente de empregados.

Exemplo da segunda situagao pode ser verificado em determinado con-
texto de existéncia de conduta assediante coletiva ja instaurada, em que se
postula o impedimento da repeticio ou da continuagao das praticas ilicitas.

Nos casos relatados, os legitimados para a propositura da acao civil pa-
blica ou da acao civil coletiva poderao postular a concessao de tutela ini-
bitdria, antecipatoria e final, consistentes em um fazer ou um nao fazer,
que efetivamente inibam o empregador de iniciar uma conduta ilicita
assediante em ambito coletivo ou afastem a possibilidade de repeticao
ou continuacao desta ilicitude.

Ademais, na seara da prevencao e repressao ao assédio moral coletivo,
deve ser destacada a possibilidade de tutela especifica das obrigacoes de
fazer e nao fazer (art. 84, caput e § 5°, do CDC c/c arts. 536 € 537 do novo
CPC), que podera ser em carater liminar na decisdo de antecipacio dos
efeitos da tutela de mérito (art. 297 do novo CPC), técnica processual
imprescindivel para o resultado 1til do processo coletivo.

Como exemplo de tal prestacgao jurisdicional, cite-se o caso de determi-
nacdo judicial 8 Empregadora do afastamento de determinado preposto
que tenha conduta assediadora, com a cominagdo de multa didria em
caso de descumprimento*.

Ademais, podera haver imposicao judicial de obrigacoes de fazer e nao
fazer relativas a cessacdo das praticas assediantes, a alteragao das politicas
organizacionais de metas e de produtividade (de modo a garantir a fi-
xacao de patamares factiveis para os resultados do labor), a implemen-
tacdo de programas de educacao nos locais de trabalho, a instalacao de

4 A hipdtese citada ocorreu em decisdo liminar proferida no ambito 2% Vara do
Trabalho de Sorocaba, da lavra da juiza do Trabalho Deborah Beatriz Ortolan
Inocéncio Nagy no bojo de agdo civil publica proposta pelo Ministério Puiblico
do Trabalho — Procuradoria do Trabalho no Municipio de Sorocaba-SP (Processo
n. 0002804-94.2013.5.15.0016). Mais informacoes, disponiveis em: <http://www.
prtl5S.mpt.gov.br/site/noticias.php?mat_id=13121>. Acesso em: 10 mar. 2014.
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ouvidoria interna no ambito da empresa (com o escopo de prevenir e
afastar praticas assediantes), entre outras.

Diante dos fundamentos expostos, conclui-se que a tutela preventiva
inibitdria e a tutela especifica (de cunho repressivo) sdo instrumentos
processuais indispensaveis para a inibicao e o afastamento de condutas
ilicitas de assédio moral coletivo, concretizando assim o direito funda-
mental a tutela jurisdicional efetiva.

3.2 . Tutela ressarcitoria - condenagao ao pagamento de
indenizacao por dano moral coletivo trabalhista

3.2.1 Dano moral coletivo trabalhista - conceito, fundamentos e
reconhecimento jurisprudencial

Questao que necessariamente deve ser enfrentada no estudo da tutela
jurisdicional em matéria de assédio moral coletivo diz respeito a cha-
mada tutela ressarcitoria’, ou seja, aquela a ser oferecida aos lesados ou
mesmo a sociedade naqueles casos em que a tutela preventiva — inibito-
ria — ja no se mostra suficiente, em virtude da concretizacdo do dano.

Em se tratando de dano decorrente do assédio moral coletivo, tal ques-
tao reveste-se de singular complexidade na medida em que, além de
estarmos diante de danos a direitos fundamentais concernentes a per-
sonalidade dos trabalhadores e, portanto, imateriais, a lesdo nao ocor-
re em ambito unicamente individual, atingindo uma coletividade de
pessoas (direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos), o que
conduz ao estudo do dano moral coletivo.

Analisando as consequéncias juridicas da conduta assediante em dmbi-
to coletivo, Mucoucah considera o “dano moral coletivo, que € patroci-
nado pelo abuso do poder diretivo do empregador manifestado dentro
do ambiente do trabalho, a figura juridica tnica pela qual o assédio
moral coletivo pode e deve ser ressarcido”, uma vez que “o dano moral

5 Frise-se, por oportuno, a possibilidade de fixacdo de obrigagdes reparatérias tam-
bém nos Termos de Ajuste de Conduta celebrados perante o MPT.
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coletivo (e difuso), além de tutelar os danos causados a coletividade, € a
consequéncia direta do evento assediante promovido coletiva e difusa-
mente” (MUCOUCAH, 2009, p. 214).

Em estudo monografico sobre a matéria, Xisto Tiago de Medeiros Neto
conceitua o dano moral coletivo como

[...] a lesdo injusta e intoleravel a interesses ou direitos titularizados
pela coletividade (considerada em seu todo ou em qualquer de suas ex-
pressoes — grupo, classes ou categorias de pessoas), os quais possuem
natureza extrapatrimonial, refletindo valores e bens fundamentais para
a sociedade. (Apud SANTOS, 2011, p. 16).

Por seu turno, Marcelo Sampaio Freire Costa, igualmente estudioso do
dano moral coletivo na seara laboral, conceitua referido fendémeno como

[...] a violacdo da projecao coletiva da dignidade da pessoa humana,
consubstanciada em interesses/direitos laborais extrapatrimoniais rele-
vantemente coletivos, abrangendo as modalidades de direitos difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos, sendo tal viola-
¢ao usualmente causadora de sentimentos coletivos de repulsa, indig-
nagao e desapreco pela ordem juridica. (COSTA, 2012, p. 189).

No ordenamento juridico brasileiro podem-se identificar fundamentos
constitucionais para o reconhecimento do dano moral coletivo nos in-
cisos V e X do art. 5° da CE, que expressamente preveem a indenizagao
por dano moral. Tais preceitos situam-se no capitulo constitucional que
enuncia os direitos e deveres individuais e coletivos®.

No campo infraconstitucional, cite-se o art. 6°, inciso VI, do CDC, que
define como direito basico do consumidor “a efetiva prevencao e re-
paracao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos
[destacamos]”, e também o art. 1°, caput e inciso IV, da Lei n. 7.347/1985
— Lei da ACPB que disciplina “as acoes de responsabilidade por danos
morais € patrimoniais causados [...] a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo” (destacamos).

6 Capitulo I do Titulo II do texto constitucional, relativo aos direitos e garantias
fundamentais.
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No ambito jurisprudencial verificamos que as decisdoes emanadas do
Superior Tribunal de Justica oferecem exemplos elucidativos da polé-
mica acerca do reconhecimento do dano moral coletivo.

Assim, pode-se notar um posicionamento refratario a possibilidade da
existéncia de dano moral em sua dimensao coletiva, como denota o se-
guinte julgado, assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIEN-
TAL. DANO MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO
DO DANO MORAL A NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSI-
QUICO, DE CARATER INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE
COM A NOCAO DE TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMI-
NABILIDADE DO SUJEITO PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA
OFENSA E DA REPARACAO). RECURSO ESPECIAL IMPROVI-
DO (RECURSO ESPECIAL N° 598.281 - MG [2003/0178629-9], 1?
Turma, relator para o Acérdao: ministro Teori Albino Zavascki, DJ 1°
de jun. 2006).

Nota-se no referido julgamento o enfoque psicolégico do dano moral,
que conduziria a possibilidade de lesdo tdo somente a uma pessoa in-
dividualmente, afastando-se assim o reconhecimento de lesao moral
transindividual’.

Por outro lado, o mesmo STJ tem-se posicionado favoravelmente a
existéncia do dano moral coletivo em diversas hip6teses concretas de
lesGes a direitos e interesses coletivos lato sensu, como demonstra o
seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL - DANO MORAL COLETIVO - CABIMENTO
- ARTIGO 6°, VI, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
REQUISITOS - RAZOAVEL SIGNIFICANCIA E REPULSA SOCIAL
- OCORRENCIA, NA ESPECIE - CONSUMIDORES COM DIFICUL-
DADE DE LOCOMOGAO - EXIGENCIA DE SUBIR LANCES DE
ESCADAS PARA ATENDIMENTO - MEDIDA DESPROPORCIO-

7 Com todas as vénias e o natural respeito a tal posicionamento, consideramos que
a vinculacdo eminentemente psicoldgica para a admissdo da existéncia do dano moral
apresenta-se em contradi¢do com o entendimento pacificado pela Simula n. 227 do
STJ, de 8.9.1999, que admite a existéncia de dano moral sofrido por pessoa juridica.
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NAL E DESGASTANTE - INDENIZACAO - FIXA(;AOAPROPOR-
CIONAL - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL - AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

I - A dicgao do artigo 6°, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor é
clara ao possibilitar o cabimento de indenizacdo por danos morais aos
consumidores, tanto de ordem individual quanto coletivamente.

II - Todavia, ndo € qualquer atentado aos interesses dos consumidores
que pode acarretar dano moral difuso. E preciso que o fato transgressor
seja de razodvel significincia e desborde os limites da tolerabilidade.
Ele deve ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos,
intranquilidade social e alteracdes relevantes na ordem extrapatrimo-
nial coletiva. Ocorréncia, na espécie.|...]

VI - Recurso especial improvido. (RECURSO ESPECIAL N° 1.221.756
- RJ [2010/0197076-6], 3 Turma, relator: ministro Massami Uyeda, DJ
10 fev. 2012).

Observa-se que este ultimo posicionamento é consentaneo com a con-
ceituagio doutrindria do dano moral coletivo, no sentido de se reconhe-
cer lesoes injustas e intoleraveis que ofendem gravemente bens e valores
fundamentais da sociedade. Além disso, adequa-se aos fundamentos
constitucionais (art. 5°, V e X, da CF) e legais (art. 6°, VI, do CDC e
art. 1°, caput e IV, da Lei da ACP) que oferecem suporte juridico para a
reparacao do dano moral coletivo, ndo deixando sem sanc¢io tal conduta
ilicita, cujos reflexos danosos espraiam-se no seio da coletividade®.

No ambito da jurisprudéncia trabalhista, verificamos o reconhecimento
do dano moral coletivo®, caracterizado nas hipé6teses de graves ofensas

8 Nesse sentido cite-se o trecho do voto da ministra relatora Eliana Calmon, no qual
se consigna que “as relacdes juridicas caminham para uma massificacio e a lesao aos
interesses de massa nao podem ficar sem reparacdo, sob pena de criar-se litigiosidade
contida que levara ao fracasso do Direito como forma de prevenir e reparar os conflitos
sociais. A reparacio civil segue em seu processo de evolucao iniciado com a negacio
do direito a reparacdo do dano moral puro para a previsao de reparacio de dano a inte-
resses difusos, coletivos e individuais homogéneos, ao lado do ja consagrado direito a
reparagao pelo dano moral sofrido pelo individuo e pela pessoa juridica (cf. Simula n.
227/STJ)” (STJ, 22 T, REsp N. 1.057.274 - RS {2008/0104498-1}, DJe de 26 fev. 2010).

9 Ressalte-se, por oportuno, que parte da jurisprudéncia trabalhista, em iniciativas
ainda pioneiras, ja mostra acolhida a possibilidade juridica de condenacoes ex-officio
ao pagamento de indenizacdes por dano moral coletivo, dano social e dumping social.
Embora, por sua extensao e originalidade, este tema escape aos escopos do presente tra-
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balho, registre o caso de sentenca trabalhista proferida no 4mbito da Vara do Trabalho
de Gurupi, da lavra do juiz do Trabalho Alcir Kenupp Cunha nos autos do processo
Processo n. 647-36-2012-5-10-0821, no qual o Ministério Pablico do Trabalho — Pro-
curadoria do Trabalho no Municipio de Gurupi-TO oficiou na condigao de fiscal da lei,
em que foi acolhida tal tese:

“l...]

3 - INDENIZACAO POR DANO SOCIAL/DANO MORAL COLETIVO

O Ministério Piblico do Trabalho, por meio da manifestacao de fls. 279/284, requereu,
‘no interesse da sociedade e da ordem juridica trabalhista’, a condenacdo da Reclamada
ao pagamento de indenizacdo por dano social/dano moral coletivo, em montante a ser
arbitrado pelo Juizo, a ser revertido ao Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT ou a
outra destinacdo fixada pelo Juizo.

Os fatos apurados na presente acdo demonstraram que hd um comportamento institu-
cional da Reclamada que tem por finalidade impedir o exercicio do direito fundamental
ao trabalho para pessoas com deficiéncia.

Tal atitude se caracteriza como agressio aos direitos trabalhistas, ndo s6 da Reclamante,
mas de toda a sociedade.

O julgamento no Tribunal Superior do Trabalho, ja citado, demonstra que a discrimi-
nacdo da Reclamada com pessoas deficientes € institucionalizada e generalizada, verbis:
[...]

A pritica discriminatdria deve ser reprimida, em especial quando institucionalizada, exi-
gindo a necessaria reagao do Judicidrio trabalhista para corrigi-la, nos proprios autos. O
dano a sociedade configura-se ato ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola
limites econdmicos e sociais, nos exatos termos dos artigos 186, 187 € 927 do Cédigo Civil.
O art. 404, § tnico, do Cédigo Civil ampara a imposicao de indenizagao suplementar, a
ser revertida em prol da comunidade diretamente afetada pelo comportamento danoso.
Nestes termos, com fundamento no disposto no paragrafo inico do art. 404 do Cddigo
Civil e:

Considerando que foi constatado, por meio de pericia, o desrespeito as normas de segu-
ranca e higiene do trabalho de cardter geral, bem como as normas especificas de acessi-
bilidade para pessoas com deficiéncia, em duas agéncias do Reclamado, em Gurupi-TO
e Marianépolis-TO, afetando os empregados da Reclamada e impedindo o acesso de
pessoas com deficiéncia ao trabalho;

Considerando que referida pericia constatou a pratica de tratamento desumano e degra-
dante para com a autora, pessoa com deficiéncia, atingindo, com essa pratica, toda a so-
ciedade, uma vez que desrespeitados direitos fundamentais aplicveis a todas as pessoas;
Considerando a capacidade de pagamento da Reclamada que, nos dltimos 10 anos, des-
tinou mais de R$ 240.000.000,00 (duzentos e quarenta milhdes de reais) para patrocinio
de entidades esportivas (Fonte: <www.correios.com.br/sobreCorreios/salalmprensa/
perfilDosCorreios.cfm>); além de destinar recursos também para atividades culturais
(Fonte: <www.correios.com.br/institucional/conheca_correios/acoes_culturais/esp_
cult_rj/patrocinio/conteudo/default.cfm>);

Considerando a condi¢ao do reclamado e o carater pedagdgico que deve ter a indenizacio;
Condeno a Reclamada:
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a ordem juridica que geram reflexos na coletividade de trabalhadores e
na sociedade em sentido amplo.

Nessa direcao, verifica-se o conceito oferecido pela 12 Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, in verbis:

[...] o dano moral coletivo caracteriza-se quando a conduta antijuridica
perpetrada contra trabalhadores extrapola o interesse juridico indivi-
dualmente considerado e atinge interesses metaindividuais socialmente
relevantes para a coletividade!®.

Entre as hipoteses concretas ensejadoras de condenagdo ao pagamento
de indenizacao por dano moral coletivo, extraidas da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, podem-se citar o descumprimento de
obrigacoes trabalhistas diante do registro irregular da jornada de tra-
balho (RR-173800-19.1998.5.15.0092, rel. min. Dora Maria da Costa, 82
Turma, DJ de 3 abr. 2012), o ndo preenchimento da cota social prevista
no art. 93 da Lei n. 8.213/1991 e conduta discriminatoéria relativa a sexo,
idade e tipo de deficiéncia (RR-9890600-28.2005.5.09.0001, rel. min.
Pedro Paulo Manus, 7% Turma, DJ de 16 dez. 2011), a fraude na inter-
mediacao de mao de obra consistente na pratica de terceirizacio ilicita
(RR-16400-34.2006.5.02.0023, rel. min. Mauricio Godinho Delgado, 62
Turma, DJ de 9 dez. 2011), a terceirizacao fraudulenta e a burla a exigén-
cia constitucional do concurso publico (RR-129300-78.2005.5.10.0020,
rel. min. Katia Magalhaes Arruda, 5 Turma, DJ de 21 out. 2011), e 0
descumprimento de norma relativa a limitacdo da jornada de trabalho
(RR-107500-26.2007.5.09.0513, rel. min. Luiz Philippe Vieira de Mello

Filho, 1? Turma, DJ de 23 set. 2011).

a) ao pagamento de indenizacao por dano social, consistente em depdsito, no valor de
R$10.000.000,00 (dez milhoes de reais), em favor do Fundo de Amparo ao Trabalhador;

b) ao pagamento de indenizacido por dano moral coletivo, consistente em depésito, em
juizo, do valor de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais), destinado a entidade filantré-
pica ASSOCIAQAO DOS PORTADORES DE DEFICIENCIA DO ESTADO DO TO-
CANTINS - APODECETINS, CNPJ 02.994.766/0001-64, com endereco na Avenida
Rio Grande do Sul, n° 645, centro, Gurupi-TO. A utilizacao do valor sera definida pelo
Juizo, em conjunto e sob a fiscalizacio do Ministério Publico do Trabalho, de acordo
com as necessidades da entidade”.

10 Processo: RR - 12400-59.2006.5.24.0061, data de julgamento: 17.8.2011, rel. mi-
nistro: Walmir Oliveira da Costa, 1* Turma, data de publicagao: DEJT de 26 ago. 2011.
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No caso especifico de condenagio por dano moral coletivo em caso de
assédio moral institucional, exemplifique-se o acolhimento jurispru-
dencial deste entendimento com acérdao oriundo do Tribunal Regional
do Trabalho da 4* Regiao, assim ementado:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. DANO MORAL COLETIVO.
Evidenciada a pratica de assédio moral coletivo por parte das empresas
rés, que ameagaram grupo de empregados com dispensa sem justa causa
como forma de forcar estes a aceitarem alteragao contratual. Recurso
ordindrio do Ministério Piblico do Trabalho provido parcialmente
para condenar as empresas rés ao pagamento de dano moral coletivo
como reparacao genérica a ordem juridica. (TRT 4? Regido, 1* Turma,
0142700-46.2008.5.04.0401 RO, relator juiz convocado André Reverbel
Fernandes, Publ.: 5 maio 2011).

Diante do exposto, conclui-se que, no ambito da tutela ressarcitoria, a
condenacdo ao pagamento de indenizacdo em virtude do dano moral
coletivo é uma das consequéncias proprias da conduta assediante do
empregador em sua modalidade coletiva, uma vez que se trata de uma
lesdo grave e intoleravel a direitos fundamentais da personalidade dos
trabalhadores, gerando reflexos danosos tanto aos empregados direta-
mente assediados quanto a sociedade em sentido amplo.

3.2.2 O quantum indenizatério do dano moral
coletivo trabalhista

Na fixag¢do do montante devido a titulo de indenizacdo por dano moral
coletivo trabalhista sdo consideradas, pela doutrina e jurisprudéncia, as
fungoes compensatdria/reparatdria e punitiva/preventiva/pedagogica de
sua imposi¢ao ao empregador!'!.

Nesse diapasao preleciona Marcos Antonio Ferreira Almeida:

Portanto, confirmada a ocorréncia de dano coletivo, impde-se a adogao
de medida judicial capaz de sancionar o infrator e defender os inte-
resses metaindividuais aviltantemente desrespeitados, alcancando uma
funcio preventivo-pedagdgica e punitiva, apta a inibir novos compor-

11 Também no dmbito do dano moral individual trabalhista sdo apontadas as funcoes
compensatoria e punitiva que devem ser consideradas na fixacao do montante indeniza-
torio. Nesse sentido: Norris (2007, p. 180) e Dallegrave Neto (2007, p. 199).
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tamentos de idéntica estirpe, bem como reparar o dano juridico social
emergente das condutas ilicitas vergastadas. (ALMEIDA, 2010, p. 75).

Ademais, critério fundamental para a fixacao do quantum indenizatério
do dano moral coletivo trabalhista que atinja sua mencionada funcao
punitiva/preventiva/pedagogica € a afericdo da capacidade econdmica
do ofensor, de modo que o montante fixado seja suficiente para o deses-
timulo a reiteracdo da conduta ilicita.

Desse modo, o magistrado trabalhista, na fixacdo da indenizagdo por
dano moral coletivo laboral, devera observar “o principio pedagdgico,
relativamente ao efeito exemplar da condenacio, a fim de agregar valor
hébil a dissuadir outras condutas danosas a interesses coletivos extrapa-
trimoniais” (AUGUSTIN; ALMEIDA, p. 12).

Na mesma linha, Dallegrave Neto aponta que o atingimento da funcao
sancionatdria da indenizacao deve “considerar a capacidade econémica
do agente, pois numa empresa de grande porte somente uma indeniza-
cao vultosa sera capaz de acoima-la de modo a inibir a reiteragdo do ato
ilicito” (DALLEGRAVE NETO, 2007, p. 201).

Diante do exposto, 0 montante da condenacdo por dano moral coletivo
trabalhista em caso de assédio moral institucional deve ser proporcional, ou
seja, com fixacdo em valor adequado e suficiente a reparagao/compensacio
do dano coletivo perpetrado e a inibicao da reiteracdo da conduta ilicita.

4 . Conclusao

Verifica-se que o tratamento transindividual do assédio moral coletivo
apresenta diversas vantagens na prevencao e repressao desta conduta ilicita.

Nesse sentido, destaque-se a desvinculagao psicoldgica e o afastamento

da visao puramente individual do assédio moral, conforme a conclusao
de Adriane Reis de Aragjo:

A identificagao do assédio moral organizacional, em que o assédio in-
dividual nada mais é que uma expressao parcial, rompe o tratamento
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psicoldgico do problema e devolve a discussdao sobre as condicoes de
trabalho e os mecanismos de gestdo de mao-de-obra aos espacos coleti-
vos. (ARAUJO, 2007, p. 12).

Deve se ressaltar que a despersonalizacdo conferida pelo tratamento coleti-
vo do assédio moral traz ainda como beneficio pratico evitar o temor da dis-
pensa retaliativa em caso de enfrentamento individual do assédio moral'2.

Portanto, o fendmeno do assédio moral, em sua manifestacao coletiva,
deve receber tratamento administrativo e jurisdicional compativel com
sua natureza transindividual.

Administrativamente, a prevencao e a repressao do assédio moral coleti-
vo pode se valer dos instrumentos colocados a disposicao do Ministério
Publico do Trabalho, entre os quais se destacam os procedimentos in-
vestigatorios do inquérito civil (art. 129, ITI, CF), a possibilidade de ex-
pedigio de notificacdes, requisicoes (art. 129, VI, CF) e recomendacoes
(art. 6°, XX, da LC n® 75/1993) e a celebragao de termos de ajuste de
conduta, com eficicia de titulo executivo extrajudicial (art. 5°, § 6°, da
Lei n. 7.347/1985 — Lei da ACP).

No ambito judicial, inspirado pela premissa do direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva (art. 5°, XXXV, CF), a tutela coletiva do
assédio moral, em suas manifestacoes preventiva e reparatoria, vale-se dos
instrumentos estabelecidos pelo microssistema processual de tutela cole-
tiva (Lei n. 8.078/1990 — CDC, e Lei n. 7.347/1985 — Lei da ACP).

A tutela preventiva, em sua modalidade inibitdria, atua tanto para pre-
venir a concretizacao da conduta ilicita assediante quanto para impedir a
repeticao ou continuagao da ilicitude. Em ambito coletivo, encontra fun-
damento constitucional no art. 5°, XXXV, da CF e legal no art. 84 do CDC.

A tutela ressarcitdria, por sua vez, encontra concrecido na condenagio
ao pagamento de indenizacdo proporcional — isto é, em valor adequado

12 Todavia, deve ser destacado que a dispensa retaliativa nessa hipétese configuraria
dispensa abusiva, conduzindo a reintegragao e a indenizacio correspondente, conforme
entendimento fixado pelos Enunciados n. 2 e 26 da 1? Jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho, de novembro de 2007.
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e suficiente a reparacdo/compensaciao do dano coletivo perpetrado e a
inibicao da reiteracdo da conduta ilicita — por dano moral coletivo, que
decorre da lesdo grave e intoleravel aos direitos fundamentais dos tra-
balhadores diretamente assediados e da sociedade, que é afetada pela
conduta assediante coletiva. Esta espécie de tutela coletiva encontra
fundamento constitucional no art. 5°, incisos V e X, da CF e legal no
art. 6°, VI, do CDC - Lei n. 8.078/1990 — e art. 1°, caput e inciso IV, da
Lei da ACP - Lei n. 7.347/1985.
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A manipulacao de drogas quimioterapicas
e odireito fundamental a saude dos
profissionais de saude

Leomar Daroncho
Procurador do Trabalho

Sumario: 1 Introdugdo. 2 O risco das drogas quimioterdpicas
utilizadas no tratamento de doencas graves. 2.1 O custo e o be-
neficio do tratamento na perspectiva do paciente. 2.2 Os efeitos
da exposigdo aos quimioterapicos em relagdo ao profissional de
saide. 3 Doencas ocupacionais no setor hospitalar: uma questao
de saude publica. 3.1 Os agravos a saude do trabalhador no se-
tor hospitalar. 3.2 Estatisticas das doencas ocupacionais no setor
hospitalar. 4 O direito a satide dos profissionais de saide — consi-
deragdes constitucionais. 4.1 A constitucionalizacdo dos direitos
sociais. 4.2 A protecdo constitucional a saude do trabalhador. 4.3
O direito fundamental ao meio ambiente de trabalho higido dos
profissionais de satide. 5 A protecao da saide dos profissionais de
saude expostos a drogas de risco. 5.1 Do déficit de protecdo das
normas atualmente aplicadas. 5.2 Possibilidades normativas para
uma postura de prevengao e de precaucao. 5.3 As tutelas judiciais
e administrativas devem priorizar o aspecto inibitério da exposi-
¢ao a agravos. 6 Consideracoes finais.

1. Introducao

O estudo, organizado em quatro topicos, pretende incrementar a dis-
cussao académica acerca de propostas para dar efetividade ao direito
fundamental a saide dos trabalhadores do sistema de saide, focando
especificamente a questao dos profissionais expostos aos riscos das dro-
gas quimioterapicas (hazardous drugs).

Problematiza a questao a partir de informagoes sobre o desenvolvimento

das ciéncias médicas e da induastria farmacéutica, notadamente no
setor de quimioterdpicos. Em seguida, analisa estudos que apontam
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problemas decorrentes da exposicdo dos trabalhadores em satde a essas
drogas. Na sequéncia, apresenta uma reflexao acerca da relagao entre o
trabalho em ambiente agressivo, no setor, e 0os consequentes agravos 2
saide, com base nas contribuicoes da epidemiologia.

A partir dessas informacdes, explora-se o tema da constitucionalizagio
dos direitos sociais, numa abordagem que privilegia a saide e o meio
ambiente laboral, como direitos fundamentais, dentro do modelo de
trabalho constitucionalmente protegido.

Aborda, ao final, o déficit de protecao das normas atualmente aplicadas
aos profissionais de satide expostos as drogas de risco, com propostas
concretas de regulamentacio.

2 . Orisco das drogas quimioterapicas utilizadas no
tratamento de doencas graves

2.1+ O custo e o beneficio do tratamento na perspectiva
do paciente

A histéria da humanidade foi substancialmente afetada a partir de me-
ados do século XIX. A expectativa de vida praticamente dobrou. Boa
parte do crédito dessa fenomenal conquista deve-se a Louis Pasteur,
responsavel por contribui¢coes fundamentais no desenvolvimento da
medicina, como a teoria dos micrébios da doenca e o desenvolvimento
da técnica de inoculacao preventiva. Feitos como esses fizeram com que
o quimico e bidlogo francés fosse posicionado entre as cem maiores per-
sonalidades da historia - pelo bidgrafo Hart (2002).

Contemporaneamente, ao buscar a cura para uma doenca cronica comple-
xa,a consultaa um médico especializado revelara uma série de possibilida-
des e protocolos de tratamento cuja utilizagao, em geral, fica condicionada
aos meios de acesso do paciente — normalmente restri¢oes financeiras — e/
ou a disposicdo para se submeter as intervencoes medicamentosas € suas
desagradaveis consequéncias — os conhecidos efeitos colaterais.
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Em geral, utilizando varidveis como a idade, o sexo, o estilo de vida e o
histérico familiar do paciente, o0 médico apresentard os possiveis trata-
mentos. A decisao sobre a utilizagdo de medicamentos e/ou técnicas tera-
péuticas é encaminhada a partir das estimativas de cura e da qualidade da
sobrevida, devido aos indesejaveis efeitos colaterais das drogas. Em suma,
o desfecho da consulta d4-se pelo cotejamento de dados estatisticos, numa
analise que confronta custos e beneficios do tratamento ao paciente.

Fazendo um primeiro recorte no objeto desse estudo, dirigimos a analise
especificamente a questao da exposicao aos medicamentos quimiotera-
picos antineoplasicos. Essas substincias, empregadas nos protocolos de
tratamento do cincer, sdo farmacos potentissimos, porém, assumida-
mente mutagénicos!, carcinogénicos? e teratogénicos?.

No sitio eletronico da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa),
sem que se tenha o objetivo de aprofundar a andlise técnica acerca das
consequéncias indesejaveis dessas drogas, é possivel acessar as bulas
de alguns dos principais medicamentos utilizados no tratamento do
cancer. O buldario eletronico permite identificar a preocupacdo da acao
dessas drogas como agentes de carcinogénese, da mutagénese € no dis-
tarbio da fertilidade.

Num caso que se tornou bastante conhecido, o ex-vice-presidente da
Reptblica José de Alencar, que enfrentou publicamente um cancer em
estado avancado em 2008, chegou a declarar aos jornalistas que se sentia
uma cobaia: “O paciente vira uma verdadeira cobaia, como tem aconte-
cido comigo. Ha experiéncias e mais experiéncias com medicamentos
de quimioterapia” (CLEBICAR, 2008).

Retomando a questao das adverténcias constantes do bulario eletronico
da Anvisa, sdo muitas as drogas registradas em que hd incertezas e/ou

1 Potencial de danificar a molécula de DNA, causando a mutacio da célula, induzindo
alteracOes transmissiveis e permanentes da quantidade ou estrutura do material genéti-
co das células ou organismos.

2 Capacidade de provocar, agravar ou sensibilizar o organismo para o surgimento de
um cancer.

3 Capacidade de produzir dano ao embrido ou feto durante a gravidez, podendo levar
a0 aborto, mé-formacao ou alteracoes funcionais.
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auséncias de estudos de efeitos colaterais, da maior gravidade, que atra-
em a aplicagao dos principios da prevencao e/ou da precaucao, como se
vera nos topicos seguintes, quando o problema for enfrentado na pers-
pectiva do meio ambiente de trabalho.

Sob o ponto de vista da relacdo entre o profissional médico e o paciente,
oportuno registrar que o novo Cddigo de Etica Médica (CEM) refor-
ca a autonomia do enfermo e/ou de sua familia com duas normas, que
obrigam o médico a assegurar o direito a informagao — art. 34 (informar
ao paciente ou seu representante legal o diagnéstico, o prognodstico, os
riscos € os objetivos do tratamento) — e a livre decisao sobre a inter-
vencdo recomendada — art. 31 (assegura o direito do paciente, ou seu
representante legal, de decidir livremente sobre a execucdo de praticas
diagnosticas ou terapéuticas).

Fatores como os apresentados revestem de grande gravidade a decisao
pelo protocolo de tratamento a ser seguido e que, em regra, depende do
aval do paciente ou de sua familia: ponderacao da relacdo entre o custo
e o beneficio da intervencao.

2.2 - Os efeitos da exposicao aos quimioterapicos em
relagao ao profissional de saude

Assentado que a exposicao aos farmacos utilizados no combate ao can-
cer tem o potencial de provocar severos efeitos colaterais nos pacientes,
a questao que se coloca € a dos possiveis efeitos nocivos em relagao aos
profissionais que ministram as drogas ou se expdem a estas ao longo
do tratamento.

Sao médicos, enfermeiros, farmacéuticos, técnicos, auxiliares e outros
profissionais que manuseiam, manipulam ou aplicam drogas de risco
(hazardous drugs).

Analisando a questdo da manipulacdo dos medicamentos da quimiote-
rapia antineoplasica, Gioda (2010) registra que desde a década de 1970
sdo conhecidos problemas ocupacionais em profissionais que adminis-
tram quimioterdapicos. As principais fontes de exposicdo consistiriam
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em residuos de medicamentos presentes na forma de pd, liquido ou
aerossois, “podendo ser absorvidos pela via percutdnea e inalatoria. As
fontes potenciais de contaminagao incluem superficies de trabalho, ar,
frascos de medicamentos e material usado no preparo e administragao”
(GIODA, 2010, p. 23). Conforme ainda o mesmo autor, o trabalho di-
reto ou indireto com drogas de risco para fins medicinais pode causar,
desde manifestagoes mais simples, como cefaleia, vertigens, tonturas,
queda de cabelo, hiperpigmentacdo cutanea e vomitos, até eventos mais
complexos, como alteracdes congénitas e cancer.

Os riscos desse trabalho sdo confirmados nos estudos de Martins e Della
Rosa (2004), com a adverténcia de que os efeitos da exposi¢ao continua
aos antineoplasicos nos trabalhadores em satide sdo comparados aqueles
apresentados por pacientes em tratamento com as mesmas substéncias,
variando desde manifestagoes simples, até as mais complexas como car-
cinogénese, efeitos mutagénicos e teratogénicos:

Trabalhadores da area da satde, em laboratdrios, hospitais e/ou outros
locais, estdo potencialmente expostos a numerosos riscos ocupacio-
nais. A ampla e crescente utilizacdo de firmacos antineoplésicos, na
quimioterapia, € considerada um importante risco quimico para o pes-
soal envolvido no preparo e na administracio dessas substincias aos
pacientes com cincer. O manuseio desses firmacos sem cuidados pode
levar a intimeros efeitos toxicos. Alguns desses farmacos sao classifica-
dos como carcindgenos ou provavelmente carcinégenos para humanos.
Para tais agentes, é dificil atingir uma dose de nao efeito observado,
pois a patologia provocada por eles é considerada multifatorial. Toda-
via, a avaliacdo da exposicdo, através da monitorizagdo ambiental e bio-
logica, vigilancia a saide, programas de informacao e treinamento de
pessoal e utilizacdo de equipamento de protecao individual e coletiva
sd0 algumas medidas recomendadas para controlar a exposi¢ao e pro-
teger a saide dos individuos que tém contato com os quimioterdpicos
antineoplasicos no ambiente de trabalho. (MARTINS; DELLA ROSA,
2004, p. 118).

Esses dados sao corroborados por estudo cientifico do Instituto
Nacional do Céancer José de Alencar Gomes da Silva (INCA, 2012), que
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registra relevancia dos fatores ambientais, inclusive ocupacionais, na
etiologia do céncer:

No tocante a etiologia, aproximadamente 80% dos casos de cancer estdo
relacionados a fatores ambientais, em maior ou menor grau, evitaveis
(WHO, 2002). Esses fatores envolvem 4agua, terra, ar, ambiente de con-
sumo (alimentos, medicamentos, fumo, dlcool e produtos domésticos),
ambiente cultural (estilo, costumes e habitos de vida) e ambiente ocu-
pacional. (INCA, 2012, p. 17).

Na literatura técnica internacional, necessario referir o estudo intitu-
lado NIOSH alert (2004), do Instituto Nacional de Saide e Seguranca
Ocupacional Americano — National Institute for Occupational Safety
and Health (NIOSH) —, que, em traducao livre, demonstra as relacoes
entre o trabalho de profissionais da satide que manipulam quimiotera-
picos antineoplésicos e o desenvolvimento de neoplasia maligna (cin-
cer), mutagenicidade e problemas reprodutivos. O estudo relaciona que
a probabilidade de um trabalhador ser afetado por efeitos de drogas de
risco € qualificada pelo tempo e pela frequéncia da exposicao, além da
deficiéncia de praticas de seguranca apropriadas.

O alerta do Instituto Nacional para a Seguranca e Medicina Ocupa-
cional dos Estados Unidos da América confirma a conclusao de que
trabalho direto ou indireto com drogas de risco para fins medicinais
— como 0s quimioterapicos antineoplasicos — apresenta, em relacao aos
profissionais de satde, potencial carcinogénico, potencial mutagénico,
potencial teratogénico e efeitos no desenvolvimento reprodutivo.

Chega-se, assim, a algumas conclusoes preliminares: a) entre as dro-
gas de risco (drogas perigosas), encontram-se aquelas utilizadas como
antineoplasicos; b) os efeitos da exposicao aos antineopldsicos nos tra-
balhadores em satide sao comparaveis aqueles apresentados por pacien-
tes em tratamento com as mesmas substincias, sem que os referidos
profissionais usufruam dos beneficios dessas drogas; c) o risco depende
do grau de exposicao a que esta submetido o profissional de satude, além
da toxidade das drogas; e d) os riscos podem ser sensivelmente reduzi-
dos, desde que se adote uma eficiente sistemadtica de controle de rotinas
e procedimentos de manipulacao das drogas.
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3 - Doencgas ocupacionais no setor hospitalar: uma
questao de saude publica

3.1- Os agravos a saude do trabalhador no setor hospitalar

Desde o século XVIIT (RAMAZZINI, 2000), estuda-se a associacdo en-
tre os agravos a saide e a exposicdo a produtos quimicos, poeiras, metais
e outros agentes encontrados no ambiente de trabalho.

Hodiernamente, ¢ impactante a forca da afirmacao de Pelegrino (1988,
p. 67) acerca da tragédia social e humana representada pelo acidente de
trabalho, identificado como “a arma mais perigosa que existe no mun-
do. Tanto que as pesquisas apontam ter ele matado muito mais que a
segunda grande guerra mundial”.

Em trabalho anterior, mais abrangente — Daroncho (2012) —, consigna-
mos que pouco disso deve ser atribuido ao acaso. Soaria mesmo como

um despropoésito a corriqueira afirmacao de que tais acidentes seriam
fatalidades da vida!

Na atualidade, pouco contribui para a construcdo de uma sociedade
fraterna, fundada na harmonia social (Preambulo da Constituicao de
1988), que tem por fundamento a dignidade da pessoa humana (art.
1°, III, da Constituicdo de 1988), encarar como reveses da fortuna as
doencas e os “acidentes stbitos e fortuitos [que ja foram considerados]
inseparaveis do trabalho industrial”.

Analisando a moderna concepg¢do que incorpora a multicausalidade no
desencadeamento das doencas, Rouquayrol (1983) conclui que a deter-
minacdo da causalidade dos eventos que comprometem a saide € uma

4 Expressao encontrada na Carta Enciclica Rerum Novarum - Papa Ledo XIII —, em
1891, indicada como uma das referéncias da fase de transicao para a justica social, traca
regras para a intervencao estatal na relacdo entre trabalhador e patrao. A evolucao da
abordagem da Igreja Catélica, na perspectiva preventiva, e especificamente a inclusao
do ambiente de trabalho entre os determinantes sociais da satide, foi substancialmente
revertida na Campanha da Fraternidade da CNBB/2012, que teve por slogan: Fraterni-
dade e Saide Publica.
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das questoes centrais da epidemiologia, sendo a0 mesmo tempo uma das
mais complexas.

Para o presente estudo, todavia, a investigacao da causalidade se apre-
senta deveras simplificada nas doencas do trabalho, quando este se
desenvolve em ambiente reconhecidamente agressivo, como é o caso
do hospitalar, notadamente entre os profissionais médicos, enfermei-
ros, farmacéuticos, técnicos, auxiliares e outros profissionais que manu-
seiam, manipulam ou aplicam drogas de risco (hazardous drugs).

3.2 - Estatisticas das doencas ocupacionais
no setor hospitalar

Ainda que nio se ignore a subnotificagdo que turva os dados oficiais
de acidentes de trabalho, conforme assinala Oliveira (2008), os dados
oficiais do Ministério da Previdéncia Social registram o vertiginoso
crescimento no nimero total de acidentes do trabalho no periodo com-
preendido entre 2005 e 2009.

Comparando as estatisticas de acidentes do trabalho no Brasil aos nimeros
de uma guerra civil, Oliveira (2008, p. 33) informa que “diariamente cer-
ca de 48 pessoas deixam definitivamente o0 mundo do trabalho no Brasil”.

O problema também se apresenta na forma de custos para as contas pu-
blicas. Nota oficial divulgada por ocasido da 20? edicdo do Anudrio Esta-
tistico da Previdéncia Social (BRASIL, 2012) pontua que, em 2011, foram
registrados 711.164 acidentes do trabalho entre os trabalhadores asse-
gurados da Previdéncia Social. Ressalta, todavia, que o dado nao inclui
os trabalhadores auténomos (categoria largamente difundida em nossos
hospitais como pessoas juridicas). Prossegue assinalando o enorme im-
pacto social e econdmico destes eventos sobre a satide publica no Brasil,
em decorréncia do afastamento das atividades de 611.576 trabalhado-
res devido a incapacidade temporaria, além de outros 14.811 afastados
definitivamente e do triste quantitativo de obitos de 2.884 cidadaos. O
montante de valores pagos pelo INSS, em termos de beneficios devidos
a acidentes e doencgas do trabalho, cumulados com pagamento das apo-
sentadorias especiais decorrentes das condicoes ambientais do traba-
lho, atinge o montante de R$ 15,9 bilhoes/ano. Somando-se as despesas
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operacionais e com a area da sadde, o custo global atinge valor da ordem
de R$ 63,60 bilhoes.

Plenamente compreensivel a preocupagio governamental que defende
a preméncia na adocao de politicas publicas voltadas a prevencao e pro-
tecdo contra os riscos relativos as atividades laborais.

Especificamente no que diz respeito aos acidentes de trabalho dos pro-
fissionais ocupados no setor saude, ¢ relevante observar a consolidacao
dos dados obtidos nos anudrios estatisticos da Previdéncia Social refe-
rentes aos anos de 2009, 2010 e 2011, agrupados segundo as atividades
econdmicas mais relevantes, conforme o nimero de ocorréncias:

Tabela 1: Namero total de acidentes por atividade econémica, por ano, de 2009 a 2011.

Atenc(i(i:nlilczlltzogl;(;sop;italar 51.417 48.973 48.379
" ados (CNAE T | 2V S e
Admégﬁg;giz&ﬁ)blica 21.846 22.266 22.866
e 2035 oer
Frigorifi%(isz,((lloNS;*:s 1011, 19.453 20.462 23.649
Transporte de cargas (CNAE 16.824 16.915 16.622
4930)
oA | s 1059 oo

Fonte: BRASIL. Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (2012).

Como se vé, o atendimento hospitalar (CNAE 8610) corresponde ao se-
tor com o maior niimero de acidentes de trabalho registrado nas estatis-
ticas oficiais da Previdéncia.

Diante desses niimeros, é importante invocar as justificativas do Manual

de Atuacdo do Projeto Saiide na Saiide, da Coordenadoria Nacional de
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Combate as Irregularidades na Administracdo Publica (Conap) do
Ministério Publico do Trabalho. O projeto, apds a realizacdo de inspegoes
em hospitais e a andlise de dados divulgados pelo Ministério do Trabalho
e Emprego acerca de acidentes de trabalho ocorridos em unidades de sat-
de, conclui que é urgente a atuagdo do Ministério Pablico do Trabalho,
na qualidade de 6rgao de transformacao social, na defesa da higidez e da
salubridade do meio ambiente laboral, ainda que se destine prioritaria-
mente as unidades de satide geridas pela Administracao Puablica.

Embora nao seja o objetivo deste estudo aprofundar a investigagio acerca
das decisoes judiciais que reconheceram o dever de indenizacao pelo em-
pregador, por negligenciar as medidas de prevencio dos riscos da expo-
sicdo dos trabalhadores aos medicamentos quimioterapicos, registre-se
que j4 existe precedente do Tribunal Superior do Trabalho mantendo a
condenagao, como pode ser verificado na ementa do acérdao que segue:

RECURSO DE REVISTA. DOENCA PROFISSIONAL. DANO MO-
RAL E MATERIAL. INDENIZACOES. VALOR DA CONDENA-
CAO. TERMO FINAL. Considerando o contexto fatico delineado pelo
Regional, observa-se que a Recorrente nao foi diligente ao prevenir e
evitar os riscos de contaminacao da Reclamante, que estava envolvida na
preparacao e aplicacdo de medicamentos, “omitindo-se no zelo a satude
dos trabalhadores por ocasido do desempenho das atividades laborais™.
Configurada a culpa por violagao do dever geral de cautela, submetendo
a Reclamante a riscos pela auséncia de medidas protetivas, atraiu para sia
obrigacdo de indenizar pelos danos materiais sofridos, nao se constatan-
do a alegada ofensa ao art. 7.°, XX VIII, da Constituicdo Federal. Recurso
de Revista nao conhecido. (TST-RR-38200-95.2008.5.13.0006, 4* Turma,
min. rel. Maria de Assis Calsing, 26.6.2013).

Sobre esse ultimo precedente, é oportuno registrar, também, que o
desdobramento da decisao encaminha a contenda para a compensacao
monetaria da lesao consumada, ao passo que ao longo desse estudo pre-
tende-se realcar os aspectos preventivos e/ou de precaucao.

Nesse ponto, fazendo uma sintese parcial das informagoes referentes aos

dados oficiais da infortunistica do trabalho, em geral e especificamente
no setor hospitalar, e da causalidade desses eventos com as precarias
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condicoes do ambiente em que o trabalho € realizado, é importante re-
gistrar os contornos de uma verdadeira questdo de satde publica.

4 - O direito a saude dos profissionais de saude -
consideracgoes constitucionais

4.1- A constitucionalizacao dos direitos sociais

E evidente a abundéncia, quantitativa e qualitativa, de direitos sociais
no texto constitucional. Com propriedade, Sarlet (2003) observa que
esses dispositivos conferem posic¢ao de destaque a Constituicao de 1988,
tanto na histéria constitucional brasileira quanto em relacdo a outras
ordens constitucionais.

Os direitos sociais constituem prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado “direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais
que possibilitam melhores condigoes de vida aos mais fracos” (SILVA,
1998, p. 289). Tais direitos estdo ligados ao direito de igualdade (segunda
dimensao) e tendem a realizar a igualizagao de situagdes sociais desiguais.

Assim, a analise das questoes afetas ao direito a satide no meio laboral
impoe que a exteriorizacao do trabalho seja acompanhada da marca da
dignidade. Nesse contexto, o trabalho digno pode ser compreendido
como aquele que se desenvolve dentro dos parametros estabelecidos
para o trabalho decente.

Essa marca € essencial, conforme observado por Medeiros Neto (2008),
dada a peculiaridade do regime de trabalho subordinado, em que o cida-
dao, contingenciado por necessidades extremadas, submete-se, em bus-
ca da subsisténcia, as formas e condicdes mais aviltantes de trabalho. E
um contexto em que a vontade e a liberdade do trabalhador anulam-se.

Especialmente em relacoes assimétricas, como as de cunho laboral, a
efetividade do valor-principio da dignidade da pessoa humana demanda
que se lhe atribua um sentido de normatividade e cogéncia. Do contra-
rio, transforma-se em mera cldusula retérica com assento constitucional.
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Assim, contextualizada no ambiente e nas relagdes de trabalho em que
ocorre o manuseio de farmacos agressivos, a dignidade da pessoa hu-
mana — protegendo a pessoa do trabalhador contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, e a0 mesmo tempo garantindo-lhe as
condicodes existenciais minimas para uma vida saudavel — é uma diretriz
constitucional que, juntamente com o valor social do trabalho, tam-
bém fundamento da Republica Federativa do Brasil, delimita e impode
o direito fundamental ao trabalho digno, o que, por 6bvio, compreende
as condicoes para a preservagao da incolumidade fisica e psiquica dos
profissionais de saide expostos aos quimioterapicos antineoplasicos e
que nao usufruem dos beneficios dessas drogas.

4.2 - A protecgao constitucional a saude do trabalhador

A partir da disposicao do art. 200, VIII, da Constituicdo, a doutrina
formulou o conceito de meio ambiente de trabalho como o local em
que sao desempenhadas atividades laborais, remuneradas ou nao, “cujo
equilibrio esta baseado na salubridade do meio ambiente e na auséncia
de agentes que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos traba-
lhadores” (FIORILLO, 2000, p. 21).

No capitulo da seguridade social (Titulo VIII — da Ordem Social), a
Constituicao Federal (art. 196) deu os contornos do amplo conceito do
direito fundamental a satide: direito de todos.

Assim, sao temas constitucionais tanto a manutencao da saiide do traba-
lhador - direito de todos, indistintamente — quanto a necessidade de que
sejam efetivamente asseguradas as condicoes de higidez do meio am-
biente de trabalho — mediante politicas sociais € econémicas que visem
a redugdo do risco de doenga e de outros agravos, sem que nenhuma ca-
tegoria esteja, a priori, excluida das medidas de promogao e de protecao.

Necessario considerar, ainda, que a satude, ou mais precisamente o com-
prometimento da satide do trabalhador em decorréncia das condicoes
de trabalho, é tema de grande relevancia, tanto do ponto de vista da sai-
de publica, na dimensao coletiva, quanto das possibilidades de inclusao
do individuo no nosso modelo de sociedade, que valoriza de modo espe-
cialmente marcante a producéo e a capacidade produtiva.
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4.3 - O direito fundamental ao meio ambiente de
trabalho higido dos profissionais de saude

As normas da seguranca e da medicina do trabalho, com as premissas
constitucionais que delimitam os pardmetros minimos da regulacdo do
trabalho, definem o direito fundamental do trabalhador a laborar em
um meio ambiente de trabalho higido.

Pertinente a observagao de Aith (2007) no sentido de que a satde cons-
titui-se e € constituida por um complexo de fatores intrinsecos do indi-
viduo (fisicos e mentais) e extrinsecos (sociais, ambientais e religiosos)
como forma de imposicao de um ideal de saude.

Nesse contexto, 0 Manual de Atuacao do Projeto Saiide na Saiide, do
Ministério Pablico do Trabalho (ASFORA; CAVALHEIRO, 2014), des-
taca que os agentes biolégicos, quimicos e fisicos devem ser anulados, na
medida do possivel, ou minimizados, por ser isso a protecdo em relagao
a estes gravames, um direito fundamental garantido a todo trabalhador
nos termos do art. 7°, inciso XXII, e art. 39, § 3°, da Constituicao Federal
de 1988. Adverte para a urgéncia da postura de protecio do meio am-
biente laboral nas unidades de satde, consignando que, pela natureza
dos servigos prestados, a saiide e a seguranca no trabalho em unidades
de satde sao pressupostos para o desenvolvimento da propria atividade.

Relembre-se, considerando os fatores extrinsecos — neles incluso o meio
ambiente de trabalho em que operam os profissionais de saide —, ser
indispensavel ter em conta que as relacoes de trabalho sao essencialmente
relacoes sociais de desigualdade e que o “trabalho pode tornar-se um ver-
dadeiro laboratério de experimentagao e aprendizado da injustica e da ini-
quidade” (DEJOURS, 2006, p. 140), para os seus beneficiarios e/ou vitimas.

Desse modo, por ora, importa registrar que, no que interessa aos objetivos
deste estudo, preservacgao da satide dos profissionais de satide dos riscos do
trabalho, a Constituicio brasileira de 1988 representou inovagao de monta.

E, na abordagem de um tema tipicamente constitucional, o novo cons-

titucionalismo (ou neoconstitucionalismo) apresenta sedutoras possi-
bilidades de investigacdo académica — inclusive no que diz respeito a
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eficdcia horizontal dos direitos fundamentais’, notadamente quando se
relembra que o contrato de trabalho € uma relagao juridica complexa,
dindmica e solidaria que, além das obrigacgdes principais, encerra deve-
res anexos de conduta do empregador, entre os quais se destaca o dever
de protecio (DALLEGRAVE NETO, 2007).

Contudo, para as necessidades argumentativas dessa analise, com apoio
em Mendes, Coelho e Branco (2008), é suficiente registrar que o neo-
constitucionalismo confere relevo a primazia do principio da dignidade
da pessoa humana, que deve ser protegida e promovida pelos poderes
publicos e pela sociedade.

Avancando nessa linha de raciocinio, e partindo das disposigoes de
regéncia constitucional do direito social a saide e das atribuicdes do
Sistema Unico de Satde, Costa (2003) descreve o modo de organiza-
cao das agoes da Vigilancia Sanitaria brasileira como combinagoes de
modelos institucionais que visam a seguranca sanitaria e a protecio da
saide. Entre essas func¢oes inclui a “normatizagio e controle de aspec-
tos do ambiente, ambiente e processos de trabalho, e satde do traba-
lhador” (p. 193).

Necessario o registro, também, de que o legislador ordinario, atento aos
ditames cunhados na Lei Maior, positivou o cardter de fundamentali-
dade do direito a satde, como se verifica no art. 2° da Lei Organica da
Satde (Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990): “A satide é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condicoes
indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

Noutro giro, merece registro, ainda que sem maior profundidade, a pos-
sibilidade de tutela do direito fundamental a satide do trabalhador em
salide a partir atos normativos internacionais ratificados pelo Brasil,
como a Convengao n. 155 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), que trata da satude e seguranca dos trabalhadores — aprovada em
Genebra, em 1983, e ratificada pelo Brasil em 1992, dispondo sobre a
prevencao de doengas ocupacionais.

5 Tema tratado de forma bastante adequada por Sarmento (2006).
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A convengio (art. 3% ¢) define o que deve ser entendido por saide no
trabalho:

[...] o termo sadde, em relagdo com o trabalho, abrange nao somente a
auséncia de afeccoes ou de doenga, mas também os elementos fisicos
e mentais que afetam a sadde e estdo diretamente relacionados com a
seguranca e higiene no trabalho.

A mesma normativa obriga os membros da OIT a uma postura primor-
dialmente preventiva, que reduza ao minimo as causas dos riscos ine-
rentes ao meio ambiente de trabalho, e impoe o reexame periddico da
politica nacional em matéria de seguranca e saiide dos trabalhadores e
do meio ambiente de trabalho (art. 4°, 1):

Qualquer membro deverd, a luz das condigdes e da pratica nacionais e
em consulta com as organizacoes de empregadores e trabalhadores mais
representativas, definir, por em prética e reexaminar periodicamente
uma politica nacional coerente em matéria de seguranca, saude dos tra-
balhadores e ambiente de trabalho.

Desse modo, pela Convencao n. 155 da OIT, a Republica Federativa do
Brasil obrigou-se a prevenir os acidentes e os danos a satide que sejam
consequéncia do trabalho, reduzindo ao minimo, na medida em que
seja razoavel e factivel, as causas dos riscos inerentes ao meio ambiente
de trabalho — artigo 4.2 (SUSSEKIND, 2007). E dessa protecao nao es-
tao subtraidos os profissionais de satude.

Esse entendimento harmoniza-se com a leitura feita por Dallegrave
Neto (2007, p. 202) do disposto no art. 7°, XXII, da Constituicio:

Com esteio nesse dispositivo (art. 7°, XXII, da Constituicao), o traba-
lhador tem o direito fundamental de trabalhar em ambiente higido e
salubre com reducao e prevencdo dos riscos concernentes a atividade
laborativa de modo a preservar a sua saide e seguranca fisica.

A abordagem da saide como tema transversal a possibilidade de realiza-
cao dos direitos do ser humano trabalhador, nas dimensoes individuais
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e coletivas, e de que a doenca profissional e o acidente de trabalho de-
correm de uma tecnologia de producao ou de servicos em desacordo
com o necessario equilibrio do meio ambiente remetem aos estudos de
Melo (2006) e de Fiorillo (2000), que lembram os compromissos com as
posturas de prevencao e da precaucao.

Assim, retomando e alinhavando as ideias desenvolvidas até aqui,
pode-se dizer que o efetivo respeito a dignidade humana do trabalhador
do sistema de satude, titular do direito constitucional — fundamental —
de ver asseguradas, no curso de uma relacao de trabalho subordinado, a
integridade da sadde e a propria vida, esta vinculado a observancia do
parametro que pode ser condensado no direito a laborar em um meio
ambiente de trabalho higido.

5 « Protecdo da saude dos profissionais de saude
expostos a drogas de risco

5.1 Do déficit de protecao das normas atualmente
aplicadas

No encaminhamento para o desfecho desse estudo — e tendo em vista
haver evidéncias de que entre os efeitos das drogas utilizadas no tra-
tamento de doencas crénicas, como os quimioterapicos antineoplasi-
cos, existem 0s que sao severos € negativos em relacao a saide (efeitos
colaterais) e que as consequéncias da exposicdo aos antineoplésicos
nos trabalhadores em sadde sao comparaveis aquelas apresentadas por
pacientes em tratamento, sem que os profissionais usufruam dos be-
neficios dessas drogas —, apresenta-se o questionamento quanto a sufi-
ciéncia das medidas de protecao previstas.

Essa protecio, advinda da necessidade de efetivo respeito a dignidade hu-
mana do trabalhador do sistema de satude, titular do direito constitucional
— fundamental — a ver assegurada, no curso de uma relagdo de trabalho
subordinado, a integridade da satide e a propria vida, esta vinculada a
observancia do pardmetro que pode ser condensado no direito a laborar
em um meio ambiente de trabalho higido.
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Na perspectiva ambiental, a Constituicdo incumbiu o Poder Publico
de “controlar a produgao, a comercializagao e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e o meio ambiente” (art. 225, § 1°, V).

Portanto, ha um claro aspecto de seguranca juridica militando em favor
da protecdo do meio ambiente de trabalho e da vida digna. Na aborda-
gem de Delgado (2007), essa concepc¢ao ampliada do direito a seguranca
juridica atribui ao mercado de trabalho uma feicao de bem publico so-
bre o qual convergem a regulacio publica e a regulacdo privada, numa
interacao fundada na prevaléncia do direito a ter direitos ou sintetizada
no patamar civilizatério minimo durante o contrato de trabalho.

Dando concretude aos ditames constitucionais, a ordem juridica e as
instancias administrativas dispoem de uma série de instrumentos que
viabilizam o enfrentamento do problema da negligéncia do direito fun-
damental ao meio ambiente de trabalho higido, em relacdo as categorias
sobre as quais se debruca a presente anélise.

Esse estudo, por sua vez, defende a prioridade da tutela inibitdria, das
medidas judiciais e administrativas conducentes a prevenir ou a evitar
o ilicito, conforme apresentado por Marinoni (1997, p. 62):

A técnica da tutela inibitdria, de fato, é voltada para o futuro; ndo tem
por escopo reparar um direito ji violado. O que diferencia, nitidamente,
a tutela inibitoria da tutela ressarcitéria € que a primeira objetiva evitar
o ilicito, enquanto que a segunda proporciona apenas a reparagao pela
violacdo do direito.

Tudo isso, sem prejuizo de eventual pedido de compensagao pelos da-
nos ja causados — tutela ressarcitéria — como resposta ao agravo, que
deve compreender o que o trabalhador perdeu além daquilo que razoa-
velmente deixou de ganhar.

Na esfera administrativa, a primeira referéncia normativa estd no art.
200, VI, da CLT, que, desde 1977, delegou ao Ministério do Trabalho
a atribuicao de complementar as normas de seguranca e medicina do
trabalho, observando as particularidades da atividade ou setor:
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VI - protecdo do trabalhador exposto a substdancias quimicas nocivas, radia-
¢Oes ionizantes e ndo ionizantes, ruidos, vibragdes e trepidacdes ou
pressdes anormais ao ambiente de trabalho, com especificacdo das medidas
cabiveis para eliminagdo ou atenuagdo desses efeitos limites mdximos quanto ao
tempo de exposicdo, a intensidade da agdo ou de seus efeitos sobre o organismo
do trabalhador, exames médicos obrigatdrios, limites de idade controle perma-
nente dos locais de trabalho e das demais exigéncias que se facam necessdrias;
[grifo nosso].

Norma dirigida a Seguranca e a Saiide no Trabalho em Servigos de Saiide,
a NR32, contém um tdpico especifico para os quimioterdapicos antine-
oplasicos — item 32.3.9.4 —, na secao que trata dos medicamentos e das
drogas de risco (item 32.3.9).

Necessario, a essa altura, fazer mais uma breve referéncia ao Manual de
Atuagdo do Projeto Saiide na Satide, do Ministério Publico do Trabalho
(ASFORA; CAVALHEIRO, 2014). O projeto, analisando a NR32, con-
clui ser preciso a atuacdo estratégica com vistas a minimizar a exposi-
¢ao dos trabalhadores a riscos de acidentes de trabalho nas unidades
hospitalares. Assinala que o objetivo pode ser alcancado por meio da
exigéncia de observancia das normas que tratam da protecao da satde e
da seguranca no meio ambiente de trabalho nestes locais.

A leitura das diretivas de seguranca e saide indicadas revela uma série
de medidas singelas e/ou vagas que, evidentemente, ndo atendem a com-
plexidade e aos riscos das drogas a que os profissionais estao expostos.

Sao medidas como a exigéncia de preparo e armazenamento em area ex-
clusiva, com equipamentos de protecao individual e vestimentas, além de
cabine de seguranca bioldgica; lavagem das méaos; disposi¢ao de manuais
de procedimentos, inclusive com as rotinas em caso de acidentes ambien-
tais e/ou pessoais; restri¢oes ao fumo e a alimentagdo no ambiente; afas-
tamento de nutrizes, gestantes e lactantes; e exigéncias de capacitagao.

A leitura do tdpico seguinte — item 32.4 —, que trata das medidas proteti-
vas em face das radiacoes ionizantes, na mesma norma regulamentadora,
evidencia o déficit das medidas impostas ao trabalho com quimioterapicos
antineopldsicos, cabendo a lembranca de que essas drogas sao conside-
radas de risco por serem carcinogénicas, teratogénicas e mutagénicas.
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Sao muitas as diferengas que externam o déficit relativo de protecao.
Duas delas, especialmente, merecem destaque: a restricao ao tempo de
permanéncia do trabalhador nas areas de radiacdo (item 32.4.3) e a exi-
géncia de permanente monitoragdo individual e da area da instalagao
(item 32.4.5).

Em relagao ao primeiro déficit — restricao ao tempo de permanéncia do
trabalhador nas areas de risco —, a evidéncia da desprotecao é coroada
pela nao inclusao do manuseio das drogas quimioterapicas no rol das
atividades insalubres, nos termos da NR15, ao contrario do que ocorre
com as atividades ou operacoes em que os trabalhadores sdo expostos a
radiacoes ionizantes (Anexo n. 5 da NR15). Dificil compreender, tam-
bém, a coeréncia interna da norma, quando se constata, por exemplo,
que o trabalho em contato com esgoto ou lixo urbano € catalogado no
grau maximo de insalubridade (Anexo n. 14 da NR15).

Essas observagoes sao feitas nao com o propoésito de estimular a mone-
tizacdo da saide do trabalhador, por meio do correspondente adicional
de insalubridade. Antes disso, o reconhecimento de que a manipulacao
dessas drogas insere-se entre as condicoes ou métodos de trabalho que
expoem os empregados a agentes nocivos a satde (art. 159 da CLT) pos-
sibilitaria a restricdo ao elastecimento da jornada (art. 60 da CLT) e, por
consequéncia, reduziria o tempo de exposicao aos agentes agressivos.

Nesse sentido encaminhou-se a jurisprudéncia do TST ao cancelar a
tao criticada Sumula n. 349, que admitia a possibilidade da sobrejorna-
da em atividades insalubres, por meio da simples negociacio coletiva:

ACORDO DE COMPENSACAO DE HORARIO EM ATIVIDADE IN-
SALUBRE, CELEBRADO POR ACORDO COLETIVO. VALIDADE.
(cancelada) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31 de maio de
2011. A validade de acordo coletivo ou convencao coletiva de compen-
sacdo de jornada de trabalho em atividade insalubre prescinde da inspe-
¢do prévia da autoridade competente em matéria de higiene do trabalho
(art. 7°, XIII, da CF/1988; art. 60 da CL.T).

Registre-se que a reducio do tempo de exposicao ao agente agressivo, ra-

diacdo, também restou consagrada na Lei n. 7.394/1985, que limitou em
24 o namero de horas semanais de trabalho dos técnicos de radiologia.
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O segundo déficit de protecdo — exigéncia de permanente monitoragao
individual e da area da instalacdo — serd aprofundado no préximo t6-
pico, quando serao analisadas as recomendacgdes do NIOSH alert e do
Instituto Nacional do Cancer (Inca).

5.2 - Possibilidades normativas para uma postura de
prevencao e de precaucao

A discussao acerca do direito fundamental ao meio ambiente de trabalho
higido, também aplicavel ao trabalhador da satide, remete a consideragio
de que a esséncia do valor-trabalho é o homem. Logo, é o trabalho que
estd em funcao do individuo e nao o inverso (RUPRECHT, 1995, p. 104).
E o trabalho humano foi destacado e protegido pelo constituinte de 1988
como direito social fundamental, inclusive no que diz respeito a preser-
vacdo da incolumidade da saide do trabalhador do sistema de satide.

Retomando a analise das adverténcias constantes no bulério eletronico
das drogas ja referidas (Anvisa), ha outra questdao da maior relevancia
para o objeto desse estudo. Trata-se do registro quanto a incerteza dos
efeitos do uso combinado de varios agentes antineoplédsicos (como € o
caso da Vincristina) e da auséncia sobre o potencial carcinogénico da
droga (como € o caso, entre outros, do Docetaxel).

Sao incertezas e/ou auséncias de estudos de efeitos colaterais, da maior
gravidade, que atraem a aplicagao dos principios da prevencao e/ou da
precaucao, por dizerem respeito ao meio ambiente de trabalho.

Conquanto nao haja unanimidade na doutrina em relacdo aos princi-
pios do Direito Ambiental, a partir de Fiorillo (2000) compreende-se
que o principio da prevencao alcanca a postura que visa a prevenir a
ocorréncia de consequéncias conhecidas de determinado ato — o nexo
causal ja se encontra cientificamente comprovado ou decorre da 16gi-
ca. Por sua vez, pelo principio da precaucido, busca-se o agir cauteloso
em face da incerteza quanto as consequéncias de determinada acdo ou
aplicacdo cientifica em relagdo ao ambiente, no espaco ou tempo. Sao
situacoes em que estd presente a incerteza cientifica.
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Pelo dever de precaucio, obriga-se o empregador a eliminar fatores de
riscos ambientais, ainda que nao esteja seguramente comprovada a re-
lacao de causa e efeito entre os fatores e os riscos. E conceito ligado,
portanto, ao afastamento de perigos, por meio de agdes antecipatorias.

Pelo dever de prevencao, por outro lado, esta obrigado a reagir aos ris-
cos conhecidos e concretamente identificaveis.

Essa preocupacio € potencializada pela adverténcia de que nao ha nivel de
exposicao seguro as substancias carcinogénicas, conforme registrado no
estudo de Gioda (2010, p. 9), da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, que teve por objeto a Monitorizacao Ambiental de Farmacos Citotoxicos.

Nao ha conhecimento suficiente sobre o mecanismo de agdo dessas
substancias potencialmente carcinogénicas, nao permitindo, assim, um
nivel de exposicio seguro, ao qual ndo se evidenciam efeitos toxicos. E,
portanto, necessario que essa exposicao seja mantida dentro dos niveis
mais baixos possiveis.

Assinale-se que sao de reduzida utilidade, para os propositos defendi-
dos neste estudo, as disposicoes da Anvisa — Resolugcoes RDC n. 50/2002
e n. 220/2004 —, que foram editadas considerando os riscos inerentes a
terapia antineopldsica na perspectiva do paciente, e da Norma Técnica
ABNT/NBR n. 7256, que dispoe sobre o tratamento de ar em estabele-
cimentos assistenciais de satude.

Assim, o caminho para as posturas de prevencao e/ou precaugao deve
ser buscado em outras fontes.

Em linhas gerais, o estudo do Inca (2012) — Diretrizes para a vigilancia do
cancer relacionado ao trabalho — indica algumas posturas e medidas pro-
tetivas. O Instituto Nacional do Cancer refere expressamente as reco-
mendacoes gerais de controle da exposicao de cada trabalhador e de uso
rigoroso dos equipamentos de protecdo individual. Também ressalta a
importancia dos servicos de medicina do trabalho, indicando a neces-
sidade de realizagdo de exames periddicos nos trabalhadores expostos.
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Essas referéncias sinalizam a relevancia de dois aspectos da postura de
prevencao e/ou precaucao: i) reducdo da exposicao do trabalhador ao
fator de risco; e ii) monitoragao dos trabalhadores expostos.

E s3o exatamente essas diretrizes que podem ser inferidas do valioso
estudo intitulado NIOSH alert (2004), do Instituto Nacional de Sat-
de e Seguranca Ocupacional Americano (NIOSH), j4 mencionado,
que, em traducio livre, afirma que a probabilidade de um trabalhador
ser afetado por efeitos de drogas de risco é qualificada pelo tempo e
pela frequéncia da exposicao e também pela deficiéncia de praticas de
seguranca apropriadas.

Assim, o caminho para as posturas de prevencgdo e/ou precaugio deve
ser buscado em outras fontes, ou em novas interpretagoes de dispositi-
vos existentes, visando atacar justamente esses dois flancos.

Quanto a reducao da exposicao do trabalhador ao fator de risco, a mu-
danca das praticas poderia advir de alteracao legislativa, reduzindo o
nimero de horas semanais de trabalho desses profissionais, a exemplo
do que ocorreu com os técnicos de radiologia — Lei n. 7.394/1985.

Como paliativo, defende-se, a0 menos, a inclusao da manipulagio de
drogas quimioterdpicas no rol das atividades insalubres - NR15. Com
isso, conforme exposto anteriormente, haveria restricao a prestacao de
horas extras, que prolongam a exposicdo ao fator de risco.

Essa exigéncia de tratamento ison0mico perante a lei, expressa no brocar-
do latino, “onde existe a mesma razao, prevalece a mesma regra de direi-
to”, também pode ser extraida diretamente da Constituicio (art. 5°, caput).

No que diz respeito ao outro flanco — monitoragao dos trabalhadores
expostos ¢ do ambiente de trabalho —, numa interpretacdo menos re-
ducionista, a protecao poderia ser deduzida dos atos expedidos pelo
Ministério do Trabalho, por delegacdo, para complementar as normas
de seguranca e medicina do trabalho (art. 200 da CLT).

Seriam especialmente uteis, numa releitura adequada ao propdsi-
to de garantia dos direitos fundamentais defendido neste estudo, as
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diretrizes fixadasno Programade Controle Médico de Satide Ocupacional
(PCMSO) NR7, pertinentes a elaboracdo do PCMSO e ao rastreamento
e ao diagndstico precoce dos danos irreversiveis e dos agravos a saiude
do trabalhador, inclusive de natureza subclinica (itens 7.2.3 ¢ 7.2.4), e
no Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA) NR9, sen-
do sua abrangéncia e profundidade dependentes das caracteristicas dos
riscos e das necessidades de controle, assim como do monitoramento
da exposicao dos trabalhadores e das medidas de controle e seu ajuste,
com a importante garantia de que, na ocorréncia de riscos ambientais,
os trabalhadores possam interromper de imediato as suas atividades,
comunicando o fato ao superior hierarquico direto para as devidas pro-
vidéncias (itens 9.1.2,9.3.7,9.3.7.1 € 9.6.3).

Noutra esfera, é pertinente invocar novamente o resumo dos procedi-
mentos de precaucdo do NIOSH alert (2004, p. 10-11), o qual recomen-
da que o empregador

Conduza revisdes de treinamento regulares com todos os trabalhadores
expostos potencialmente em locais de trabalho onde drogas perigosas sdo
usadas. Busque respostas, relativas a qualidade e efetividade do progra-
ma de prevencao, de trabalhadores que lidam com drogas perigosas e de
outros trabalhadores potencialmente expostos. Use essas respostas dos
trabalhadores para fornecer o equipamento mais seguro possivel e condi-
¢Oes para minimizar as exposicoes. Essa abordagem ¢é a tinica abordagem
de sadde publica prudente, ja que concentracoes seguras para €xposicao
ocupacional a drogas perigosas nao foram conclusivamente determinadas.

Das adverténcias do NIOSH alert (2004, p. 4), € possivel exigir, ainda,
para a efetividade de postura de precaucio e/ou prevencao, a realizagao
de exames complementares, pesquisas de mutagenicidade urindria e
pesquisas de microntcleos em linfécitos, que indicariam possiveis alte-
racoes cromossomicas. Tais investigagoes sao referidas como de grande
valia, complementando os usuais marcadores biol6gicos

Exposicoes de trabalhador foram avaliadas por estudos de marcadores
bioldgicos de exposi¢do. Nenhum tnico marcador biolégico foi encon-
trado como sendo um bom indicador de exposicao para drogas perigo-
sas ou um bom previsor de efeitos adversos para a sadde [...] notaram
que 11 dos 12 estudos relataram Ciclofosfamide na urina de trabalhado-
res de servico de satude testados, indicando exposi¢ao continua apesar
das precaucodes de seguranca.
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Em face da eventual alegacdo de auséncia de norma interna impondo
esses cuidados, nao é demais lembrar a existéncia de expressa previsao
legal admitindo o direito comparado como fonte subsidiaria do Direito
do Trabalho brasileiro — art. 8° da CLT.

Também ¢é importante observar que o texto constitucional ndo deixa
margem aos aplicadores do direito, para que simplesmente ignorem di-
reitos fundamentais — no caso, meio ambiente do trabalho, satde e vida
dos trabalhadores — constitucionalmente previstos. Antes disso, no art.
5°, § 1°, expressamente estabelece que as normas definidoras de direitos
fundamentais tém aplicac¢do imediata.

A persisténcia da omissao ou do descaso com a monitorizacao biologica
para avaliacdo dos riscos da exposicao ocupacional na manipulagao de
quimioterapicos € inaceitavel. Também € inaceitavel que, considerando
as diferentes fontes de contaminacéo presentes no ambiente de trabalho
(superficie de trabalho, ar, frascos de medicamentos e material utilizado
no preparo e administra¢do) — todas mensuraveis por meio de moni-
torizacdo ambiental —, continue-se a negligenciar o acompanhamento
da contaminagao do ambiente de trabalho, que poderia minimizar os
riscos da exposicao por meio de medidas corretivas.

Esses sao cuidados que encaminhariam o exercicio dessa atividade, que
¢ repleta de riscos gravissimos, para a reducio dos agravos do trabalho
(CE art. 7°, XXII). A postura de prevencio e/ou precaugio deve ser exi-
gida especialmente em relacdo a doencas profissionais que, por serem
insidiosas, devem ser reportadas até mesmo ante a mais ténue suspeita
(CLT, 169). Representam, portanto, alternativas viaveis de protecio ao
meio ambiente ¢ a saude (CE 170, VI, 196, 225, caput e § 3°), particular-
mente do meio ambiente do trabalho, conforme assegurado no art. 200,
VIII, da Constituicao.

Medidas como as aqui referidas, no campo do Direito Material do
Trabalho, emprestariam a ideia constitucionalizada de dignidade da
pessoa humana — como valor ou principio — um sentido de normativi-
dade e cogéncia, e nao de mera clausula retorica, de estilo, com assento
constitucional, ou in6cua manifestacdo de bons propdsitos. Tal dispo-

sicdo, ao contrario, especialmente em relacoes assimétricas, reveste-se
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de verdadeira forca vinculante, de carater juridico, apta a disciplinar as
relacoes sociais como fonte de direitos.

5.3 « As tutelas judiciais e administrativas devem priorizar
o aspecto inibitério da exposicao a agravos

Depois de ter discorrido com certo vagar sobre aspectos do Direito
Material do Trabalho, notadamente no que diz respeito a necessidade
de uma postura de prevengao e/ou precaugao em relacdo aos profissio-
nais de satde expostos aos riscos das substancias quimioterdpicas, nesse
topico serdo indicadas, brevemente, algumas questoes afetas ao aspecto
processual ou procedimental para a tutela daquele direito.

Conforme ja sublinhado, o relevo da questao ambiental foi destacado
no art. 225 da Constitui¢ao, que incumbiu ao Poder Publico o controle
de técnicas, métodos e substincias que comportem riscos para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente (§ 1°, V), e sujeitou os infratores a
sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacao de
reparar o dano causado:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

[.]

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitarao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

Dando concretude aos ditames constitucionais, a ordem juridica, nas
esferas administrativa e judicial, dispos uma série de instrumentos que
viabilizam o eficiente enfrentamento do problema da sonegacao do di-
reito fundamental ao meio ambiente de trabalho higido.
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Esmiucando esses instrumentos, alguns deles bastante complexos e de
discutivel efetividade, Melo (2006) relaciona as seguintes possibilida-
des de prevencdo e tutela do meio ambiente de trabalho: estudo prévio
de impacto ambiental, negociacdo coletiva, Comissao Interna de Pre-
vencdo de Acidentes, embargo e interdicao de estabelecimentos, greve
ambiental, Programa de Prevencao de Riscos Ambientais, Programa de
Controle Médico de Satde Ocupacional, Servigos Especializados em
Engenharia e em Medicina do Trabalho, Equipamentos de Protegao
Individual, Perfil Profissiografico Profissional, Inquérito Civil, Termo
de Ajustamento de Conduta, Audiéncia Publica, Recomendacoes, Acao
Civil Pablica Ambiental, A¢do Popular, Mandado de Seguranca Coleti-
vo, Mandado de Injuncéo, e Dissidio Coletivo.

Sao variadas as tutelas judiciais disponiveis, que podem conduzir ao
objetivo aqui defendido, de priorizar o aspecto inibitério da exposi¢ao
a agravos a saide do profissional de satide sujeito a agravos, todas de-
correntes do direito fundamental a inafastabilidade da jurisdicao (art.
59, XXXV).

Assim, em regra, a prioridade deve estar concentrada na tutela inibi-
toria, buscando evitar o ilicito, conforme apresentado por Marinoni
(1997, p. 62):

A técnica da tutela inibitéria, de fato, é voltada para o futuro; ndo tem
por escopo reparar um direito ja violado. O que diferencia, nitidamen-
te, a tutela inibitdéria da tutela ressarcitéria, é que a primeira objetiva
evitar o ilicito, enquanto que a segunda proporciona apenas a reparagao
pela violagao do direito.

Tudo isso sem prejuizo de eventual pedido de compensacao pelos danos
ja causados — tutela ressarcitoria —, em que o valor do adicional, como
resposta ao agravo, deveria compreender o que o trabalhador perdeu e o
que razoavelmente deixou de ganhar.

Tratando-se de pratica ilicita, a fixacdo da compensagao pelo agravo a
satide deveria ser acrescida de parcela com o propésito de desestimulo,
pois a conduta causa evidente desequilibrio social, com efeitos deletérios
inclusive sobre os recursos publicos destinados a satde e a previdéncia.
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No ambito especifico das possibilidades de atuacdo do Ministério Publico
do Trabalho, e sem que haja a pretensao, por ora, de aprofundar essa abor-
dagem, é necessario registrar que o Manual de Atuacdo do Projeto Saiide
na Saiude, da Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades na
Administracao Publica (Conap) sugere a instauracdo de procedimento
promocional em relacdo aos municipios e estados, cujas unidades de sat-
de devem ser inspecionadas (ASFORA; CAVALHEIRO, 2014).

O manual também sugere que, antes da abertura do procedimento in-
vestigatorio, sejam realizadas audiéncias publicas com a participagao
dos entes publicos, sendo estes representados pelos prefeitos, pelos se-
cretarios de saide e pelos gestores das unidades de satide, assim como
dos parceiros. Esses eventos teriam a finalidade de explicar a impor-
tancia da aplicacdo das normas que tratam da satde, da seguranca e da
higiene do profissional de saide, bem como esclarecer os meios de ade-
quacao do meio ambiente laboral aos dispositivos das normas juridicas
que tratam sobre a matéria.

Ao final do evento, 0 manual sugere a entrega de notificacao recomendatéria
que indique as adequacoes a serem realizadas e o prazo a ser concedido.

Vencido o prazo da notificacdo recomendatéria, deve ser realizada fis-
calizacdo in loco para verificar as modificacoes realizadas no meio am-
biente laboral, com a finalidade de certificar as adequagdes realizadas.

Caso sejam consideradas insatisfatorias as condicoes ou adequagoes,
deve ter inicio o procedimento administrativo, em busca de uma com-
posic¢ao por meio da pactuacao de termo de ajuste de conduta.

Caso nao seja alcancada a solucdo extrajudicial, resta a0 membro do
Ministério Publico do Trabalho ajuizar agdo civil publica perante o
Poder Judiciario trabalhista.

A acdo civil publica e o termo de ajuste de conduta, nas esferas judicial
e administrativa, respectivamente, so instrumentos juridicos por meio
dos quais o Ministério Publico do Trabalho pode perseguir os objetivos
de adequar a conduta.
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Por fim, faz-se o registro de que existem ainda outras duas possibili-
dades interessantes, que nao serao exploradas neste estudo: a promo-
¢do do mandado de injuncdo pelo Ministério Pablico do Trabalho (art.
83, X, da LC n. 75/1993 ¢/c art. 5°; LXXI da Constitui¢ao), uma vez
que, conforme se demonstrou, hd omissao nas normas do Ministério do
Trabalho e Emprego; e, eventualmente, o ajuizamento de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, proposta pelo procurador-geral da
Republica ou por um dos outros legitimados do art. 103 da Constituicio,
na forma da Lei n. 9.868/1999, alterada pela Lei n. 12.063/2009.

Assim, justamente pelo fato de o tema se desenvolver em ambiente de
grande risco e preocupantes incertezas quanto a seguranca dos traba-
lhadores, surge como pertinente a convocacao do Manual de Atuagao
do Projeto Saiide na Saiide (ASFORA; CAVALHEIRO, 2014). Nio hé
divida de que se mostra imperiosa a necessidade de atuagio estratégi-
ca dos membros do Ministério Pablico do Trabalho, com o escopo de
efetivamente alterar a realidade na qual os trabalhadores das unidades
hospitalares estao inseridos e buscar o respeito ao direito fundamental
a realizacdo do labor em meio ambiente onde os riscos inerentes ao tra-
balho sejam eliminados, neutralizados ou minimizados.

6 - CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo se iniciou com consideracoes acerca da contribuicdo do qui-
mico e bidlogo francés Louis Pasteur ao incremento da expectativa de
vida dos seres humanos, em meados do século XIX, e da evolucao pro-
porcionada por cientistas, pela medicina e pela industria farmacéutica.

Essas inovagoes, evidentemente, sdo saudadas por todos. A opcao pelo
tratamento, em cada caso, num contexto de autonomia e responsabi-
lidade quanto a decisao, demanda consideracoes estatisticas acerca de
custos e beneficios da intervencdo. E diversa, todavia, a situacdo dos
profissionais que manipulam esses medicamentos. Embora os efeitos da
exposi¢ao aos antineopldsicos sejam comparaveis aqueles apresentados
por pacientes em tratamento, esses profissionais nao usufruem dos be-
neficios dessas drogas. E o setor hospitalar corresponde a atividade res-
ponsavel pelo maior nimero de notificagoes de acidentes de trabalho.
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Assim, é inadmissivel que nos portemos, nessa questao, como o “remé-
dio”, ou a “vizinhanca” indiferente, da ir6nica metafora de Mia Couto,
que “é muito boa, mas s se apresenta quando ha doenca”.

Em termos juridicos, esses trabalhadores também devem ser alcanca-
dos pela garantia de um meio ambiente de trabalho higido, empregando
os principios da prevencdo e/ou da precaucdo. E o ajuste nas praticas
€ possivel se utilizados tanto a experiéncia das normas de protecdo de
outras categorias, expostas a riscos semelhantes, quanto os estudos e re-
comendacoes de instituicoes de pesquisa. Essas medidas citadas podem
conduzir a concretizagdo do propdsito juridico que anima esta investi-
gacdo: estender o principio da dignidade da pessoa humana no trabalho
também aos profissionais expostos a drogas de risco.
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A execucgao provisoria em sede de acdes
coletivas para a defesa de direitos e
interesses individuais homogéneos na
Justica do Trabalho

Melina de Sousa Fiorini
Procuradora do Trabalho

“Para quem ganhou a causa, a sentenca nao é senio uma etapa, impor-
tante decerto, mas que em si nada mais representa que uma satisfacao
académica; o que conta, para ele, € menos o dia em que se profere a sen-
tenca do que aquele em que ele recebe a soma devida. No pensamento do
jurisdicionado, o imperium é inseparavel da jurisdictio: constitui o com-
plemento natural dela. Os juristas comecam a tomar consciéncia disso;
eis porque, mais que outrora, a execucao das decisoes judiciais — e uma
execucdo rapida — se converte em preocupacio judicidria que se integra
ao processo civil” (Roger Perrot).

Sumario: 1 Introducdo. 2 Microssistema processual coletivo.
3 Cumprimento provisorio da sentenca em sede de acdes indi-
viduais na Justica do Trabalho. 4 Cumprimento provisério da
sentenca em sede de acoes coletivas. 4.1 O Ministério Publico do
Trabalho e a tutela coletiva de direitos e interesses individuais
homogéneos na Justica do Trabalho. 5 Conclusao.

1+ Introducao

O presente artigo pretende abordar os aspectos legais da execugao pro-
visdria de decisoes proferidas em sede de acoes coletivas para defesa de
direitos e interesses individuais homogéneos trabalhistas no dambito da
Justica do Trabalho. A relevancia da matéria esta no espago que essas
acoes tém alcancado na busca da efetivacao dos direitos sociais traba-
lhistas, por meio de um tratamento coletivo dos conflitos trabalhistas
que tém uma origem em comum.
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E sabido que as acoes coletivas sao regidas pelo que a doutrina denomi-
nou de microssistema processual coletivo, constituido por normas que,
de forma integrada, regem o procedimento daquelas acoes.

A norma do art. 97! do CDC prevé que a liquidacdo e a execucdo de
sentenca poderao ser promovidas pela vitima e seus sucessores, assim
como pelos legitimados de que trata o art. 822 do mesmo c6digo. Assim,
uma interpretacdo precipitada levaria a conclusdo de que a norma da
CLT que prevé a possibilidade de execugao provisoria seria de imediato
aplicavel a espécie, restringindo a execucdo provisoria a efetivacao da
penhora, nos termos do art. 8993 da CLT.

Ocorre que, apesar da existéncia de norma celetista especifica sobre a
execucao provisdria, bem como da norma de retencéo trazida nos arts.
769 e 889* da CLT, necessario reconhecer a incidéncia daquele mesmo
microssistema processual coletivo na espécie, de modo que se aplicam
as normas dos arts. 520 e 521 do CPC/2015, que preveem a possibilidade
de levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que im-
portem transferéncia de posse ou alienacdo de propriedade ou de outro
direito real quando o crédito for de natureza alimentar, independente-
mente de sua origem (art. 521, I), e/ou o credor demonstrar situacao de
necessidade (art. 521, IT), sem prestacdo de caucido, em face da natureza

1 “Art. 97. A liquidacéo e a execucao de sentenca poderao ser promovidas pela vitima
e seus sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o art. 82”.

2 “Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tnico, sdo legitimados concorrentemente:
I - 0 Ministério Publico,

II - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

III - as entidades e 6rgaos da Administracao Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo;

IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo,
dispensada a autorizacio assemblear”.

3 “Art. 899 - Os recursos serao interpostos por simples petico e terao efeito meramen-
te devolutivo, salvo as excecodes previstas neste Titulo, permitida a execugao provisoria
até a penhora”.

4 “Art. 889 - Aos tramites e incidentes do processo da execugao sdo aplicaveis, naquilo
em que ndo contravierem ao presente Titulo, os preceitos que regem o processo dos
executivos fiscais para a cobranga judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal”.
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alimentar dos direitos e interesses defendidos, interpretacio esta mais
compativel com a tutela.

2 - Microssistema processual coletivo

Em virtude da auséncia de uma norma processual especifica, o processo
coletivo tem sido regido pelo que a doutrina denominou de “microssis-
tema processual coletivo”, espécie de conjunto normativo que, de forma
integrada, rege as acoes coletivas atualmente.

Importa ressaltar que o surgimento das agoes coletivas no ordenamento
juridico brasileiro decorreu da necessidade da prestagdo pelo Estado de
uma adequada solucao dos conflitos de massa inerentes a sociedade con-
temporanea. Trata-se, na verdade, de uma garantia ao amplo acesso das
coletividades a adequada prestacio da tutela jurisdicional, prevista no art.
5°, XXXV3, da Constitui¢ao Federal, que pressupoe os meios mais am-
plos e satisfatérios possiveis para a solugio justa e razoavel dos conflitos.

Logo, pelas caracteristicas e peculiaridades dos direitos transindividuais,
inclusive e principalmente dos interesses e direitos individuais homo-
géneos, nao se pode conceber uma visdo individualista dos diversos
institutos juridicos processuais existentes, sob pena de torné-los insu-
ficientes para uma adequada instrumentalizacdo dos direitos coletivos
em sentido amplo, cuja natureza e escopo social sdo ontologicamente
diversos dos direitos individuais.

Sobre o tema, Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti trazem a seguinte
ressalva:

A tradicional visao individualista do processo se tornou insuficiente
e deficitaria, forcando o estabelecimento de novas regras para a tutela
dos direitos coletivos e das situagoes em que os direitos seriam mais
bem atendidos se compreendidos como coletivos para fins de tutela,
caso especifico dos direitos individuais homogéneos. A disciplina co-
mum das acoes coletivas no Brasil encontra-se, portanto, estabelecida

S “Art. 5°, XXXV - alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesao ou ame-
aca a direito;”.
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no Titulo III do CDC, que representa, por ora, o “Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos”. Chega-se a essa conclusao, como foi visto, pela
interpretacao sistematica entre as regras do art. 21 da LACP e a do art.
90 do CDC. (DIDIER JR.; ZANETI, 2008, p. 51).

Assim € que, para os mesmos autores, o caminho a ser tracado a fim de
solucionar um problema de processo coletivo, em uma agao civil publi-
ca, deve ser mais ou menos o seguinte:

a) buscar a solucdo no diploma especifico da ACP (Lei Federal n.
7.347/1985). Nao sendo localizada esta solucdo ou sendo ela insatisfa-
toria; b) buscar a solugdo no Tit. III do CDC (Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos). Nao existindo solugao para o problema: c) buscar
nos demais diplomas que tratam sobre processos coletivos identificar a
ratio do processo coletivo para melhor resolver a questao. (DIDIER JR.;
ZANETI, 2008, p. 55).

Neste interim, as normas que nio tratam especificamente do processo
coletivo serao aplicadas como diplomas residuais, como o CPC, a pro-
pria CLT, observando-se ainda a técnica mais compativel com aquele
sistema. LLogo, muito importante é saber qual norma deve reger a tutela
de direitos coletivos, com atencio a diversidade de acoes coletivas pre-
vistas no ordenamento juridico, a fim de tentar uniformizar a aplicagao
das regras impostas pelo microssistema de tutela coletivo surgido com
a promulgacdo do CDC, e, posteriormente, na auséncia de disposicoes
especificas de natureza coletiva, como no caso da execucao provisoria,
a resolucdo € a busca do melhor tratamento legislativo trazido em outra
norma, que, no caso, é o tratamento legislativo trazido pelo CPC.

Na visdo de Zavascki, citado por Juarez Gadelha Barbosa Junior em
artigo sobre o tema, essa perfeita integracao reflete o principio da maxi-
ma amplitude da tutela jurisdicional coletiva comum, reforcando, ain-
da mais, a autonomia do direito processual coletivo comum brasileiro
na defesa dos interesses, sejam de massa, sejam coletivos. Segundo este
mesmo autor,

Este principio caracteriza-se pela interligacdo dos sistemas processu-
ais da LACP e do CDC, criando o chamado microssistema processual
coletivo brasileiro, sendo aplicdveis indistintamente a um ¢ ao outro
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reciprocamente, conforme artigos 90 do CDC e 21 da LACE, bem como
a qualquer outro direito coletivo que nao tenha regra especifica. Nao
se pode esquecer que outras leis infraconstitucionais regram direitos
coletivos, seja como direito material, seja como direito processual, tais
como: a lei de acdo popular (Lei 4.717/65); o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8.069/90); a lei dos deficientes fisicos (Lei 7.853/89);
a lei dos investidores no mercado mobilidrio (Lei 7.913/89); a lei defesa
da ordem econodmica e da livre concorréncia (Lei 8.884/94); a lei de
improbidade administrativa (Lei 8.429/92); o Estatuto do Idoso (Lei
10.741/03); o Estatuto dos Torcedores (Lei 10.671/03); o Estatuto da
Cidade (Lei 10.257/2001); a lei de biosseguranca (Lei 11.105/05), den-
tre outras. Essas leis devem utilizar o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor (CDC) como norma processual geral, a Lei de Acao Civil Pablica
(LACP) como norma complementar integrativa e o Cédigo de Processo
Civil (CPC) como norma geral da ciéncia processual e como fonte subsididria
do processo coletivo, respeitadas as peculiaridades das relacées de consumo que
s@o regidas especificamente pelo Titulo III do CDC, bem como qualquer outra
regra especifica. (BARBOSA JUNIOR, 2010). [Grifo nosso].

Feitas essas consideracdes preliminares sobre o microssistema proces-
sual coletivo, passa-se 2 andlise da execucgdo provisoria em sede de acoes
individuais na Justica do Trabalho.

3 - Cumprimento provisorio da sentenca em sede de
acoes individuais na Justica do Trabalho

A doutrina hodierna pontua que a expressiao “execucdo provisoria” é
equivocada, pois a provisoriedade nao é das medidas dela decorrentes —
porque estas provocam efeitos definitivos —, mas do ato jurisdicional em
que se escora a execucao chamada provisoria. Assim, a provisoriedade
nao esta na execugao, sempre definitiva, mas apenas e tao somente no
titulo que a aparelha (COSTA, 2009).

A execucao provisoria na CLT possui regramento no sentido de limi-
tar a execugdo até a penhora. Trata-se de procedimento previsto para o
processo individual. Eis a norma do art. 899 da CLT: “os recursos serao
interpostos por simples peticdo e terdo efeito meramente devolutivo,
salvo as excecoes previstas neste Titulo, permitida a execugao proviso-
ria até a penhora”.
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O antigo CPC, de 1973, ja vinha sofrendo constantes alteracoes legis-
lativas no sentido de garantir a efetividade do processo, tendo a Lei
n. 10.444, de 7 de maio de 2002, alterado de modo significativo a siste-
matica da execucao provisoria, tratada na norma do art. 475-O daquele
c6digo. Ainda, nos anos de 2005 e 2006, o processo civil sofreu uma
onda de reformas, com mudancas extremamente sensiveis, que trouxe-
ram a tona o denominado processo sincrético. Eliminou-se entao a ne-
cessidade de duas acdes autonomas, a de conhecimento e a de execucgio,
com a transformagao desta em apenas uma fase daquela.

Em relacgao ao tema da execuc¢ao provisoria, o CPC traz a seguinte norma:
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Art. 475-0. A execucdo provisoria da sentenca far-se-4, no que couber,
do mesmo modo que a definitiva, observadas as seguintes normas:

I - corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exequente, que se
obriga, se a sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado
haja sofrido;

II - fica sem efeito, sobrevindo acérdao que modifique ou anule a sen-
tenca objeto da execucdo, restituindo-se as partes ao estado anterior e
liquidados eventuais prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento;
III - o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que
importem alienacdo de propriedade ou dos quais possa resultar grave
dano ao executado dependem de caugao suficiente e idonea, arbitrada
de plano pelo juiz e prestada nos proprios autos.

§ 1° No caso do inciso IT do caput deste artigo, se a sentenga provisoria
for modificada ou anulada apenas em parte, somente nesta ficard sem
efeito a execugdo.

§ 2° A caucdo a que se refere o inciso III do capur deste artigo podera
ser dispensada:

I - quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de
ato ilicito, até o limite de sessenta vezes o valor do salario-minimo, o
exequente demonstrar situacdo de necessidade;

II - nos casos de execucao provisoria em que penda agravo perante o
Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica (art. 544),
salvo quando da dispensa possa manifestamente resultar risco de grave
dano, de dificil ou incerta reparagao.

§ 3° Ao requerer a execucao provisoria, o exequente instruira a peticao
com coépias autenticadas das seguintes pecas do processo, podendo o
advogado declarar a autenticidade, sob sua responsabilidade pessoal:

I - sentenca ou acérdao exequendo;



II - certidao de interposicao do recurso nao dotado de efeito suspensivo;
III - procuracoes outorgadas pelas partes;
IV - decisio de habilitacdo, se for o caso;

V - facultativamente, outras pecas processuais que o exeqilente consi-
dere necessdrias.

Conforme muito brilhantemente ressaltou Marcelo Freire Sampaio Costa,

[...] a edigao da Lei n. 10.444/2002 constitui-se num verdadeiro marco
evolutivo hodierno da execugio provisdria, tendo sido capaz de modifi-
car por completo a configuragao desse instituto, notadamente transmu-
dando a natureza juridica de mero instrumento de cores cautelares para
conferir capacidade de satisfazer antecipadamente a pretensio material
do exequente. (COSTA, 2009, p. 61).

Assim é que, segundo Teori Albino Zavascki, citado por Marcelo Freire
Sampaio Costa, a execugao provisoria permite o acesso a tutela jurisdi-
cional executiva quando ainda pendente de confirmagao pelo Tribunal
a sentenga que definiu a norma juridica individualizada objeto de cum-
primento, concluindo aquele mesmo autor que execucao provisoria é “a
antecipagio da eficicia executiva da sentenga e de outros provimentos
jurisdicionais, em obediéncia ao momento e grau de maturidade enten-

dido pelo legislador como adequado” (COSTA, 2009, p. 56).

O novo CPC, tecnicamente mais adequado ao tratar do tema cumprimento
provisorio da sentenca, foi além ao ampliar as hipéteses de dispensa de
caucdo, antes exigida para créditos de natureza alimentar ou decorrentes
de ato ilicito que superassem o limite de sessenta vezes o valor do salario
minimo, em sintonia com os reais anseios de um processo efetivo. As-
sim, em relacdo ao tema, as normas dos arts. 520 e 521 preveem:

Art. 520. O cumprimento provisorio da sentenca impugnada por recur-
so desprovido de efeito suspensivo serd realizado da mesma forma que
o cumprimento definitivo, sujeitando-se ao seguinte regime:

[.]

1V - 0 levantamento de depdsito em dinheiro e a prdtica de atos que importem
transferéncia de posse ou alienacdo de propriedade ou de outro direito real, ou
dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caugdo sufi-
ciente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos préprios autos.
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Art. 521. A caucdo prevista no inciso IV do art. 520 poderd ser dispensada
n0s casos em que:

1 - o crédito for de natureza alimentar, independentemente de sua origem;

I1 - o credor demonstrar situacdo de necessidade;

III - pender o agravo do art. 1.042; (Redagao dada pela Lei n°® 13.256,
de 2016) (Vigéncia)

IV - a sentenca a ser provisoriamente cumprida estiver em consonin-
cia com simula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justi¢a ou em conformidade com acérdao proferi-
do no julgamento de casos repetitivos.

Paragrafo tinico. A exigéncia de caucio serd mantida quando da dis-
pensa possa resultar manifesto risco de grave dano de dificil ou incerta
reparagao. [Grifos nossos].

A norma do CPC revogado, art. 475-0, ja havia ganhado adeptos na dou-
trina e jurisprudéncia trabalhistas, e vinha sendo aplicada de forma cres-
cente no processo do trabalho, em acoes individuais, nao obstante alguma
resisténcia por parte da jurisprudéncia, inclusive do TST, calcada na res-
tricao trazida pela norma celetista (que limita a execucao a penhora).

Nao ha como deixar de considerar que a aplicacdo daquela norma na
Justica do Trabalho é consentanea com os principios constitucionais do
processo, como o principio da efetividade, do acesso a justica, da razoavel
duragao do processo, entre outros, bem como da busca efetiva de resul-
tados. Assim é que, “o processo civil de resultado consiste precisamente
em uma adequacao de seus instrumentos e suas técnicas aos objetivos
a realizar, de modo que os efeitos substanciais externos da experiéncia
processual sejam justos e efetivos” (DINAMARCO, 2002, p. 757).

No mesmo sentido, Giuseppe Chiovenda, citado por Ricardo Geraldo
Rezende Silveira, ja afirmava que o processo deve ser um “processo de
resultados”, isto é, que contemple instrumentos adequados que assegu-
rem a utilidade pratica de suas decisoes (SILVEIRA, 2012, p. 25).

Assim € que, na II Jornada de Execucdo Trabalhista promovida pelo

Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido, foi editado o Enunciado
n. 10, cujo teor € o seguinte:

APLICABILIDADE DO ART. 475-O DO CPC NA EXECUCAO
TRABALHISTA. E cabivel a liberacdo de crédito trabalhista até o li-
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mite de 60 saldrios minimos, com base no art. 475-O, III e §2°, I, do
CPC, independentemente de caugdo e do transito em julgado da deci-
s30, face 4 natureza alimentar do crédito.

Todavia, em sentido contrario ao entendimento ora defendido, com no-
tavel prejuizo a utilidade e efetividade do processo, data maxima vénia,
o Tribunal Superior do Trabalho nao acolhia referida tese, conforme é
possivel verificar no Informativo TST Execucdo n. 14, referente ao peri-
odo de 14 a 27 de abril de 2015:

Execucao provisoria. Inaplicabilidade do art. 475-O do CPC. Incom-
patibilidade do levantamento do depdsito recursal com o Processo do
Trabalho. Existéncia de norma especifica. Art. 899, caput, e §1°, da CLT.
A execucdo provisoria de sentenca trabalhista somente é permitida até
a penhora, conforme o art. 899, caput ¢ § 1°, da CLT, de modo que a
autorizagao judicial para o levantamento dos valores depositados, nos
termos do art. 475-O do CPC, é incompativel com o Processo do Traba-
lho. Havendo regramento especifico, a aplicacao subsididria da norma
de processo civil nao é admitida. Com esse entendimento, a SBDI-II,
por unanimidade, conheceu do recurso ordinirio e, no mérito, deu-
-lhe provimento para conceder a segurancga pleiteada e determinar que
a execucao provisoria seja processada nos moldes do art. 899 da CLT.
TST-R0O-7284-66.2013.5.15.0000, SBDI-II, rel. min. Douglas Alencar
Rodrigues, 14.4.2015.

Verifica-se que o argumento principal da nao aplicagdo da norma do
CPC ao Processo do Trabalho, em acdes individuais, é a existéncia das
normas de retencao (principio da subsidiariedade), especificamente da-
quelas previstas nos arts. 769 e 889 da CLT.

Todavia, felizmente, parece que a mais alta Corte trabalhista recuou em
relacdo ao entendimento adotado, na medida em que, ao editar a Instru-
cao Normativa n. 39, que dispoe sobre as normas do Cédigo de Processo
Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho, deixou
de consignar expressamente a aplicabilidade ou nao das normas dos
arts. 520 e 521 do CPC/2015 ao Processo do Trabalho, dando margem a
prevaléncia da tese aqui defendida.

E tal entendimento é o que mais se harmoniza com a almejada efeti-

vidade da execucdo trabalhista, por facilitar e agilizar a perseguicao e
concretizacao do crédito trabalhista, de natureza nitidamente alimentar
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(art. 100, §1°, da CF/1988°), o qual é decorrente do trabalho humano,
cujos valores sociais constituem fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, IV, da CF/19887).

Ainda na vigéncia do antigo CPC, este era o entendimento que predo-
minava no Tribunal do Trabalho da 32 Regido, conforme se verifica em
intmeros julgados, dos quais se destacam?:

EMENTA: AGRAVO DE PETICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
ART. 475-O DO CPC. APLICACAO SUBSIDIARIA AO PROCES-
SO DO TRABALHO. As inovacoes legislativas pertinentes a execucao
provisoria inseridas no CPC aplicam-se ao processo trabalhista, sendo
possivel a liberacao de numerario, mesmo diante da provisoriedade da
execugao, em face do que dispoe o art. 475-O do CPC. Nos termos do
referido dispositivo legal, a execucao provisdria far-se-4, no que couber,
do mesmo modo que a definitiva, sendo certo que, em seu inciso III,
ha expressa referéncia a possibilidade de “levantamento de depdsito
em dinheiro”. Presumido o estado de necessidade do exequente, dado
o carater alimentar da verba e o reconhecimento de seu estado de mi-
serabilidade legal, € dispensavel a caucio a que se refere aquele artigo.
(Autos 0065200-19.2008.5.03.0113 AP, 72 Turma, relator des. Marcelo
Lamego Pertence, publicacdo em 18.10.2013 e divulgacdo em 17 out.
2013, DEJT, pag. 97).

EMENTA: EXECUCAO PROVISORIA - LIBERACAO DO DE-
POSITO RECURSAL - ART. 475-O DO CPC - APLICACAO AO
PROCESSO DO TRABALHO - O art. 475-O do CPC é plenamente
aplicdvel ao Processo do Trabalho, ndo sé pela autorizacdo contida no

6 “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Pablicas Federal, Estaduais, Dis-
trital e Municipais, em virtude de sentenca judicidria, far-se-ao exclusivamente na or-
dem cronolégica de apresentacdo dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacéo de casos ou de pessoas nas dotagdes or¢amentdrias e nos créditos
adicionais abertos para este fim.

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios,
vencimentos, proventos, pensoes e suas complementagoes, beneficios previdenciarios e
indenizagOes por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude
de sentenca judicial transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os
demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo”.

7 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Esta-
dos e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”.

8 Disponiveis em <www.trt3.jus.br>. Acesso em: out. 2013.
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art. 769 da CLT, mas também porque a natureza do crédito trabalhista
se harmoniza com normas de indole protetiva que visem a otimizagao
do principio da efetividade da prestagao jurisdicional. Assim, sempre que
0 Processo Civil, em razao das recentes reformas legislativas, visar o aperfeico-
amento dos procedimentos executivos, com o objetivo de se alcancar de forma
efetiva a satisfacao dos créditos reconhecidos judicialmente, devemos estabe-
lecer a heterointegracao do sistema mediante o didlogo das fontes normativas.
Como preceituado no dispositivo legal em comento, a execuc@o provisoria em si
ndo impede o levantamento da importancia, pelo exequente, sem a caucdo exi-
gida pelo art. 475-0, II1, CPC, até o limite de sessenta vezes o valor do saldrio
minimo, porque dispensdvel pelo juiz, quando o crédito for de natureza alimen-
tar, e 0 autor se encontrar em estado de necessidade, conforme art. 475-0, §2°,
I, CPC. Neste contexto, merece provimento o presente agravo, porque
atendidos os pressupostos legais. (Autos 0001010-45.2011.5.03.0112 AR,
6 Turma, relator desembargador Jorge Berg de Mendonca, publicacao
em 7.7.2013, Divulgacdo em 5.7.2013, DEJT, Pag. 264).

EMENTA: EXECUCAO PROVISORIA - LEVANTAMENTO DE
VALORES - ARTIGO 475-O DO CPC - O artigo 475-O, do CPC, é
aplicavel subsidiariamente ao processo trabalhista (art. 769/CLT), que,
tendo como objetivo a satisfagcao de crédito de natureza alimentar, bus-
ca sempre meios que garantam a celeridade de sua tramitacao. Assim, a
teor do inciso I, do pardgrafo 2°, do citado dispositivo, estd autorizado o levan-
tamento de valores até sessenta vezes o saldrio minimo, sem caug¢do, relativos
a créditos de natureza alimentar, que, no caso, sendo decorrente da relacdo de
emprego faz presumir a situacdo de necessidade da exequente, autorizando a
aplicacdo da aludida norma processual (Autos 0002433-08.2011.5.03.0058
AP, 12 Turma, relator juiz Convocado Paulo Mauricio R. Pires, publica-
¢ao em 15.6.2012 e divulgacao em 14.6.2012, DEJT, Pag. 76).

EMENTA: LEVANTAMENTO DE VALORES. EXECUCAO PROVI-
SORIA. POSSIBILIDADE. O artigo 475-O do CPC aplica-se subsidia-
riamente ao processo do trabalho, tendo em vista a natureza especial do
crédito trabalhista (alimentar), o que se mostra compativel com normas
para aperfeicoar os procedimentos executivos, visando a efetividade da
prestagao jurisdicional. Todos tém direito a uma razoavel duragao do
processo, nos termos do inciso LXXVIII da Constituicdo Federal, tanto
mais quando os direitos perseguidos envolvem a subsisténcia do traba-
lhador, cuja venda da forga de trabalho é um dos meios mais dignos de
sobrevivéncia. Todavia, quando o crédito nio se configura como eminen-
temente como de natureza alimentar, ndo ha amparo legal para o levan-
tamento em execucdo provisoria. (Autos, 10? Turma, relator des. Marcio
Flavio Salem Vidigal, Publicagao em 15.12. 2011). [Grifos nossos].
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Vale frisar que no evento “Jornada sobre o novo CPC: revisao e aprova-
¢ao de novos enunciados”, promovido pela Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 10* Regido, em 11 de marco de 2016, e con-
duzido pelos juizes Antonio Umberto de Souza Junior, Alexandre de
Azevedo Silva e Mauricio Westin Costa — da Comissao Cientifica de Sis-
tematizacao dos Enunciados —, os magistrados da 10* Regido analisaram
enunciados envolvendo dispositivos do novo CPC relativos a Parte Ge-
ral e temas como Tutela Antecipada, Processos de Conhecimento, Exe-
cucdo, Recursos e Agao Rescisoria, com destaque para o cumprimento
provisoério da sentenca, tema abordado no Enunciado n. 47, in verbis:

Enunciado 47. CUMPRIMENTO PROVISORIO DE SENTENCA.
CREDITO DE NATUREZA ALIMENTAR. COMPATIBILIDADE
COM O PROCESSO DO TRABALHO.

O regramento do cumprimento provisorio da sentenca previsto nos ar-
tigos 520, 521 e 522 do CPC é compativel com o processo do trabalho,
considerada a natureza alimentar do crédito trabalhista.

E importante que a jurisprudéncia trabalhista cristalize e absorva tudo
aquilo que seja moderno e eficaz, sem muitas amarras com o passado
e sem grandes formalidades, que em nada contribuem para a efetiva-
cdo dos direitos fundamentais sociais, entre os quais se destacam os
direitos trabalhistas.

O Direito Processual do Trabalho deve haurir-se na Teoria Geral do Pro-
cesso, suprindo as suas lacunas com as regras que tornam a tutela juris-
dicional mais efetiva. Nao € possivel a convivéncia social com o processo
ineficaz e de custo econémico elevado. Nao se deve conceber que matérias
tao simples gerem tanta seiva discursiva, sem que o empregado receba o
que lhe é devido, em face do principio do acertamento da decisao judicial
proferida em primeira e/ou segunda instancia, apta a ser executada.

E esse principio da primazia do acertamento da decisao judicial cons-
titui-se numa técnica de normatividade voltada a um processo que im-
plemente verdadeiramente os direitos fundamentais de protecao social.
Nao se pode preferir um paradigma liberal, de ética individualista, visto
que insuficiente, diante da eficdcia vinculante dos direitos fundamentais
sociais, no plano de realizagao integral.
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Dai a importincia e dimensionamento do cumprimento provisorio da
decisdo na Justica do Trabalho com o arcabougo normativo do processo
civil, j4 que historicamente ndo mais satisfaz o art. 899 da CLT, perante
o contexto da complexidade das relacoes sociais hodiernas, expressao
maior da dignidade humana no niicleo da protecio social. A aplicagao
dos arts. 520 e seguintes do CPC/2015 se impoe pelo magistrado traba-
lhista para a verdadeira definicao de acertamento de protecao social ou,
melhor dizendo, de exercicio de direito fundamental de protecéo social
em toda a sua extensao.

Por fim, nao é demais ressaltar o entendimento do ministro Mauricio
Godinho Delgado, conforme ressalva acima mencionada, no voto profe-
rido em acérdao no processo n. TST-RR-265-97.2010.5.03.0048°, quan-
to a aplicabilidade do revogado art. 475-O do CPC, in verbis:

Esse dispositivo legal é de indiscutivel aplicabilidade no processo do
trabalho, nao s6 pelo permissivo contido no art. 769 da CLT, mas, so-
bretudo, porque a natureza do crédito trabalhista se compatibiliza com
normas de indole protetiva que busquem o aperfeicoamento dos proce-
dimentos executivos, com o objetivo de se alcancar de forma efetiva a
satisfacao dos créditos reconhecidos judicialmente. A finalidade social
da norma é inquestionavel, possibilitando a diminui¢ao do impacto so-
frido pelo trabalhador que é dispensado sem a percepcdo de todos os
direitos adquiridos ao longo do pacto laboral e é impedido de obter
recursos financeiros para suprir necessidades basicas em virtude das
varias medidas processuais disponibilizadas as partes, que permitem
seja protelado o pagamento das verbas deferidas em juizo. Inconteste
o estado de necessidade - ratificado inclusive pela circunstancia de o
obreiro ter firmado declaracdo de pobreza nos autos — o deferimento
do levantamento de depdsitos recursais estd em perfeita sintonia com o
objetivo das normas trabalhistas.

Ressalte-se que a absorcdo, pelo processo do trabalho, das regras pro-
cessuais civis, naquilo que tornam a execucao mais rapida e eficaz, tem
respaldo ainda no texto constitucional que, no art. 100, § 1°-A, reconhe-
ce expressamente a natureza alimentar dos créditos trabalhistas, e, no
art. 5°, LXXVIII, assegura a razoavel duracao do processo ¢ os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacdo. Nesse sentido, € nitida a
harmonia entre a norma contida no art. 475-O do CPC e os principios
protetores que regem o Direito do Trabalho.

Portanto, ndo se vislumbra violacdo ao art. 899 da CLT.

9 Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: fev. 2014.
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Logo, nao é dificil concluir que a sistematica processual constitucional
autoriza, em acoes individuais, o levantamento de dep6sito em dinheiro
e a pratica de atos que importem transferéncia de posse ou alienacao de
propriedade ou de outro direito real, em cumprimento provisorio da
sentenca, na forma dos arts. 520 e ss. do CPC/2015, c/c art. 769 da CLT,
uma vez que o crédito trabalhista decorrente da relagdo de emprego
possui natureza alimentar, acarretando ainda a presuncio relativa do
estado de necessidade do empregado, pois essa sua condicdo esta na es-
trutura do Direito do Trabalho, de modo que nega-la é negar o proprio
Direito do Trabalho. Feitas essas consideracdes, passa-se a andlise da
possibilidade de aplicacdo da norma processual em comento nas agoes
coletivas, especificamente aqueles ajuizadas para a defesa de direitos in-
dividuais homogéneos.

4 - Cumprimento provisorio da sentenca em sede de
acoes coletivas

Quando se pensa no microssistema processual coletivo, o melhor enfren-
tamento das questoes surgidas nas demandas coletivas se da pela propria
integragdo do sistema juridico, conforme acima ressaltado. Sao necessa-
rios novos institutos com contornos proprios de modo que as demandas
de natureza coletiva possam ser convenientemente solucionadas.

As rapidas e complexas transformacoes tecnoldgicas ocorridas nas duas
ultimas décadas do século XX, sobretudo nos setores da eletroeletronica e
da informatica, os efeitos devastadores do capital sobre a forca de trabalho
sob o enfoque do sistema neoliberal, as reais e presentes flexibilizacoes do
Direito do Trabalho, a exigéncia de um meio ambiente do trabalho cons-
titucionalmente adequado, entre tantas outras causas desencadearam o
surgimento de novos conflitos de massa no mundo do trabalho, exigindo,
assim, uma nova postura dos juristas e operadores do direito processual
trabalhista, diversa daquela adotada nas lides individuais.

Essa nova postura hd de observar como critério norteador a efetivagao

do acesso — individual e coletivo — dos trabalhadores nao apenas ao apa-
relho judiciario e a democratizacao das suas decisoes mas, sobretudo, a
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uma ordem juridica justa. E a acdo coletiva cumpre importante missao
no sentido de viabilizar esse acesso. A partir da Constituicao de 1988,
do CDC, que deu nova redagio ao art. 1°, inciso IV, da LACPE e da Lei
Complementar n. 75/1993 (art. 83, III, ¢/c art. 6°, VII, a e d), que acabou
com a antiga polémica a respeito da competéncia da Justica do Trabalho
para a referida acdo coletiva, ndo h4 mais diavida de que a jurisdicao
trabalhista acolhe o sistema coletivo, voltado a tutela preventiva e re-
paratéria dos direitos ou interesses metaindividuais trabalhistas, quais
sejam: os difusos, os coletivos stricto sensu e os individuais homogéneos
definidos no art. 81, paragrafo inico, do CDC.

O fundamento desse novo sistema de acesso coletivo ao judicidrio traba-
lhista repousa nos principios constitucionais da indeclinabilidade da juris-
dicao. Sobre o tema, pertinentes sao as licoes de Luiz Guilherme Marinoni:

Como ¢é sabido, a doutrina processual contemporinea tomou consci-
éncia de que o processo nao pode ser pensado a distdncia do direito
material. Nessa linha a doutrina fala em efetividade do processo e em
tutela jurisdicional dos direitos, sempre preocupada com um processo
que seja capaz de dar ao autor o resultado que o préprio direito material
lhe outorga. (MARINONI, 2000).

O art. 5°, XXXV, da CF garante a inafastabilidade da jurisdicao, ao dis-
por que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder judicidrio lesdao ou
ameaca a direito”. A partir desta norma, pode-se afirmar que ha o di-
reito a uma prestacao jurisdicional efetiva. Luiz Guilherme Marinoni
afirma, em artigo a respeito, que

10  “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunsténcias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cdigo, os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum”.
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[...] ha direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e,
quando houver necessidade, preventiva. A compreensao desse direito
depende da adequacao da técnica processual aos direitos, ou melhor, da
visualizacdo da técnica processual a partir das necessidades do direito
material. Se a efetividade (em sentido lato) requer adequacgio e a ade-
quacao deve trazer efetividade, o certo é que os dois conceitos podem ser
decompostos para melhor explicar a necessidade de adequacao da téc-
nica as diferentes situagoes de direito substancial. (MARINONTI, 2000).

Disso extrai-se que o direito a prestagao jurisdicional é fundamental
para a propria efetividade dos direitos, uma vez que esses ultimos, dian-
te das situacoes de ameaca ou agressao, sempre restam na dependéncia
de sua plena realizacdo. O que, nas palavras deste mesmo autor, ndo é
por outro motivo que o direito a prestagao jurisdicional efetiva ja foi
proclamado como o mais importante dos direitos, exatamente por cons-
tituir o direito a fazer valer os proprios direitos.

Na verdade, o direito a tutela jurisdicional efetiva engloba trés direitos,
pois exige técnica processual adequada (norma processual), instituicao
de procedimento capaz de viabilizar a participacio e, por fim, a propria
resposta jurisdicional.

Nesse sentido, o direito a sentenca deve ser visto como direito ao provi-
mento e aos meios executivos capazes de dar efetividade ao direito subs-
tancial, o que significa direito a efetividade em sentido estrito. Existin-
do situagoes de direito substancial e posicoes sociais justificadoras de
distintos tratamentos, a diferenciacao de procedimentos esta de acordo
com o direito a tutela jurisdicional efetiva. Pelo mesmo motivo, a exis-
téncia de apenas um procedimento para situacoes distintas fere o direi-
to a tutela jurisdicional efetiva.

Importa, assim, o direito a tempestividade da tutela jurisdicional. O di-
reito a tempestividade nao s6 tem a ver com a tutela antecipatdria como
também com a compreensao da duracdo do processo de acordo com o
uso racional do tempo processual por parte do réu e do juiz.

Da mesma forma como ocorre em matéria recursal, a LACP e o CDC re-
gularam minimamente o tema relativo a execucao de sentenca. Assim, os
tramites a serem observados sao aqueles trazidos no CPC, com observancia
do que a LACP disp0s sobre a legitimidade para a sua promogao, na forma
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do art. 15 da Lei 7.347/1985",, ficando implicito aplicar-se o sistema do
CPC quanto aos demais tramites da liquidagao e da execucao de sentenca.

Na hipétese de tutela de direitos individuais homogéneos, a execugao
pode ser feita tanto pelos colegitimados ativos (na forma do art. 5° da
LACP" ¢ art. 82 do CDC"?) como pelos proprios prejudicados ou seus
sucessores, em carater individual, conforme preveem os arts. 97, 98 e
100 do CDC, o que se justifica pelo fato de serem eles os verdadeiros
titulares dos direitos, in verbis:

Art. 97. A liquidagao e a execucdo de sentenca poderao ser promovidas
pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados de que trata
o art. 82.

Art. 98. A execucao podera ser coletiva, sendo promovida pelos legiti-
mados de que trata o art. 82, abrangendo as vitimas cujas indenizagoes
ja tiveram sido fixadas em sentenca de liquidagao, sem prejuizo do ajui-
zamento de outras execucoes.

§ 1° A execugio coletiva far-se-4 com base em certiddo das sentengas de
liquidacao, da qual devera constar a ocorréncia ou ndo do transito em julgado.

11 "Art. 15. Decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenca condenatdria,
sem que a associacdo autora lhe promova a execucio, devera fazé-lo o Ministério Publi-
co, facultada igual iniciativa aos demais legitimados".

12 "Art. 5° Tém legitimidade para propor a agio principal e a agdo cautelar:

I - o Ministério Puablico;

II - a Defensoria Pablica;

III - a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida hd pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimonio publico e so-
cial, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos
direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico, estético, his-
térico, turistico e paisagistico."

13 "Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo tinico, sao legitimados concorrentemente:
I - o Ministério Pablico,

IT - a Uniao, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

III - as entidades e 6rgaos da Administracio Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este c6digo;

IV - as associacoes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo,
dispensada a autorizacdo assemblear."
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§ 2° E competente para a execucao o juizo:

I - da liquidacdo da sentenga ou da acdo condenatdria, no caso de exe-
cucao individual;

IT - da acdo condenatdria, quando coletiva a execucao.

Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitacao de interessados

em nimero compativel com a gravidade do dano, poderao os legitima-
dos do art. 82 promover a liquidagio e execucao da indenizacdo devida.

Paragrafo Gnico. O produto da indenizacdo devida revertera para o fun-
do criado pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985.

Assim é que, diante da normativa acima mencionada, extrai-se que,
tanto os autores coletivos como as vitimas ou seus sucessores poderao
requerer a execucao do julgado, inclusive a execugdo provisoria, que,
neste caso, defende-se seja feita tdo somente pelas vitimas ou sucesso-
res, conforme sera a seguir demonstrado.

Aqui, necessario registrar que o CDC, no Titulo III, Capitulo II, que
trata especificamente das acoes coletivas para a defesa de interesses in-
dividuais homogéneos, prevé, ainda que implicitamente, a possibilidade
da execugao proviséria, na medida em que, no art. 98, § 1°, prevé que
a execucao coletiva far-se-4 com base em certiddo de sentencas de li-
quidacao, da qual devera constar a ocorréncia ou nao do transito em
julgado. Nao ha que se cogitar, portanto, a aplicacdo da norma do art.
15 da LACP, que faz ressalva quanto a necessidade do transito em jul-
gado da sentenca para o inicio da execucao. Assim, qualquer limitagao
nesse sentido, aplicavel a defesa de direitos individuais homogéneos,
restringe a efetividade almejada pelo legislador na institui¢ao do proce-
dimento para a defesa daqueles interesses.

Conforme anteriormente explanado, no que concerne ao microssistema
processual coletivo, hd que se observarem prioritariamente as normas que
regem o processo coletivo. Nas palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite:

Para tornar efetiva a garantia constitucional de acesso dos trabalhadores
a essa nova jurisdicao trabalhista metaindividual é condi¢ao necessaria a
aplicacdo aprioristica direta das normas contidas na CE;, LOMPU, LACP
e pelo Titulo III do CDC. Noutro falar, somente na hipétese de lacuna
desse novo sistema coletivo de acesso a Justica (CF - LOMPU - LACP
— CDC) ou se algumas de suas disposi¢oes forem incompativeis com 0s
principios peculiares do processo do trabalho, ai, sim, podera o juiz do
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trabalho socorrer-se da aplicagao subsidiaria da CLT, do CPC e de outros
diplomas normativos processuais pertinentes. (LEITE, 2008, p. 88).

A disciplina comum das acoes coletivas no Brasil encontra-se, portanto,
estabelecida no Titulo IIT do CDC, que representa, por ora, o “Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos”. Chega-se a essa conclusio pela in-
terpretacao sistematica entre as regras do art. 21 da LACP e a do art. 90
do CDC, in verbis:

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que
instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Art. 90. Aplicam-se as agoes previstas neste titulo as normas do C6-
digo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, in-
clusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar
suas disposicoes.

Nesse sentido, em tema de protecdo a direitos ou interesses metaindivi-
duais (no caso, de direitos e interesses individuais homogéneos, objeto
deste estudo), na auséncia de tratamento normativo no direito processual
do trabalho ou na hipdtese de existéncia de norma cuja técnica proce-
dimental nio atenda aos anseios de uma tutela efetiva para a defesa de
direitos individuais homogéneos, como a norma do art. 889 da CLT (que
limita a execucdo provisoria até a penhora), opera-se uma inversio da
regra classica do art. 769 da CLT, para entao garantir-se a aplicacdo das
normas mais consentianeas com o espirito e vontade dos principios cons-
titucionais da indeclinabilidade da jurisdi¢ao, do devido processo legal e
da efetividade, que, no caso do cumprimento provisério da sentenca, sao
aquelas previstas nos arts. 520 € 521 do CPC/2015, conforme se sustentou
inclusive para acoes nitidamente de carater individual.

Ademais, a propria norma do art. 90 do CDC remete a aplicacdo subsidia-
ria do CPC. Em relacéo ao tema, vale destacar o entendimento consagra-
do pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial
n. 1.318.917- BA, cujo relator foi o ministro Antdnio Carlos Ferreira,
julgado em 12 de margo de 2013'4, ainda sob a vigéncia do antigo CPC:

14 REsp 1.318.917-BA, rel. min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em 12.3.2013. Dis-
ponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: dez. 2013.
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL. NECESSIDADE DE CONSIDE-
RACAO DA SITUACAO INDIVIDUAL DE CADA EXEQUENTE
PARA A APLICACAO, EM PROCESSO COLETIVO, DA DISPEN-
SA DE CAUCAO PREVISTA NO ART. 475- O, § 2°, 1, DO CPC.

No ambito de execugao provisdria em processo coletivo, para a aplicagao
da regra constante do art. 475-0, § 2°, I, do CPC — que admite a dispen-
sa de caugao para o levantamento de depésito em dinheiro e a pratica de
atos que importem alienagao de propriedade ou dos quais possa resultar
grave dano ao executado —, deve o magistrado considerar a situagao
individual de cada um dos beneficidrios. Primeiramente, além de o ST]J
ja ter admitido o cabimento de execucao proviséria no dambito de pro-
cesso coletivo, essa espécie de execugao deve ocorrer nos termos da lei
processual geral (CPC), diante da lacuna da legislagao especifica, o que
implica possibilidade de aplicagao das regras constantes do art. 475-O
do CPC em processos coletivos. Nesse contexto, cabe mencionar que,
nos termos da lei processual geral, a execucdo provisdria depende, em
regra, de caugao prestada pelos exequentes (art. 475-0, III). Contudo,
se atendidos os requisitos estabelecidos pelo § 2°, I, do art. 475-O —
crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito, crédito de até
sessenta saldrios minimos e exequentes em estado de necessidade —, a
caucdo podera ser dispensada. Desse modo, admitida a aplicabilidade
do art. 475-0 aos processos coletivos, pode-se aferir o modo de aplica-
¢ao dessas referidas regras processuais — em especial, da regra do art.
475-0, § 2° 1, do CPC — a esse tipo de processo. Nessa conjuntura, a
luz da interpretacdo sistematico-teleoldgica, a aplicacao da regra cons-
tante do referido § 2°, I, do art. 475-O do CPC deve considerar a situa-
cao individual de cada um dos beneficiarios do processo coletivo, e nao
apenas de um autor coletivo. Isso porque, se, em vez de uma execucio
provisoria coletiva, fossem promovidas diversas demandas individuais,
seria possivel a cada um dos substituidos o cogitado levantamento de
valores sem o oferecimento de caucdo, desde que atendidos os requi-
sitos do referido artigo. Ora, se a aplicacdo do art. 475-0, § 2°, I, do
CPC nio considerar a situacao individual de cada exequente, serd mais
conveniente, nesses casos, o ajuizamento de diversos processos indi-
viduais, e ndo de um dnico processo coletivo. Pelo contrério, a tutela
coletiva deve ser prestigiada como forma de garantir a efetividade do
acesso a justica. Em situagoes como esta, ndo permitir o levantamento
de valores em dinheiro sem contracautela, levando-se em conta a situa-
cao individual de cada beneficidrio, implica conferir menor efetividade
a0 processo coletivo em relagao ao individual, o que contraria os prop6-
sitos da tutela coletiva. De mais a mais, na ponderacao entre o risco de
irreversibilidade da medida de levantamento de quantias em dinheiro
sem caucao e o risco decorrente do nao atendimento da necessidade
alimentar dos destinatarios da acdo coletiva, deve prevalecer o interesse
dos hipossuficientes. [Grifo nosso].



Tal norma do CPC merece guarida no sistema processual coletivo na
Justica do Trabalho, na medida em que, ausente o tratamento legisla-
tivo no CDC, especificamente sobre a execucgao provisoria, a norma do
CPC atende o escopo desta modalidade de execucao (fundada em deci-
sdo provisoria), que € idéntico ao da definitiva, ja que visa a satisfacao
do direito do credor, embora nao de forma definitiva. Isso porque nao
se pode deixar de mencionar que o tratamento normativo da CLT ¢é do-
tado de carater meramente cautelar, nao possuindo natureza executoria
satisfativa, como deve ser.

Os mecanismos processuais devem ser incessantemente estruturados
e desenvolvidos para se manterem aderentes a realidade social e, as-
sim, tentarem debelar a chamada “crise de cooperacao” decorrente do
comportamento omissivo daquele que violou ou ameacou o direito de
outrem, conforme ressalta Almeida (2012) em sua tese de doutorado.

Quer pela complexidade das situacdes concretas envolvidas, quer pelo lar-
go espectro de interessados compreendidos, a necessidade de o processo
dispor de meios adequados de satisfacao € potencializada na tutela coletiva.

Por fim, acrescente-se que o atual estidgio de desenvolvimento do pro-
cesso comum em relacdo ao processo do trabalho exige a aplicacdo de
normas mais adequadas a efetivagao do direito, em atencao aos princi-
pios da efetividade e nao retrocesso social.

4.1+ O Ministério Publico do Trabalho e a tutela coletiva
de direitos e interesses individuais homogéneos na
Justica do Trabalho

O Ministério Publico do Trabalho, como instituicdo permanente € es-
sencial a funcao jurisdicional do Estado, possui legitimidade para a
defesa coletiva em juizo de direitos individuais homogéneos, especifi-
camente dos direitos trabalhistas.

Os arts. 127 e 129, incisos III e IX, da CE combinados com o art. 6°,
inciso VII, d, e art. 83, incisos I e III, da LC 75/1993%, autorizam essa

15 “Art. 127. O Ministério Pablico é instituicdo permanente, essencial a funcéo juris-
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ilacdo, por meio de uma interpretacdo integrada, sistematica, extensiva
e teleoldgica, no sentido de que quaisquer interesses individuais ho-
mogéneos constituem matéria de ordem publica e de interesse social,
principalmente aqueles direitos dos trabalhadores, sociais por natureza,
independentemente de disponiveis ou indisponiveis.

E comum, no 4mbito da Justica do Trabalho, que a defesa dos direitos
e interesses individuais homogéneos trabalhistas se faca também pelos
sindicatos, que tém a atribuicdo constitucional de realizar a defesa dos
interesses coletivos ou individuais da categoria. Trata-se, na verdade,
da legitimacao concorrente, autorizada, conforme ja mencionado, pelas
normas da LACP e pelo proprio CDC (art. 5° e art. 82, respectivamente).

Nesse sentido, sao varias as demandas que tém sido ajuizadas na Justica
do Trabalho para a defesa de direitos individuais homogéneos, como por
exemplo, acao cuja pretensao € o pagamento integral das verbas rescis6-
rias em virtude de demissdo em massa sem a correspondente quitagao in-
tegral pelo empregador de todas as parcelas devidas, ou o reconhecimento
de condicgbes insalubres em determinado setor da empresa e o respectivo
pedido de pagamento de adicional de insalubridade, entre tantos outros.

Importa ressaltar que a possibilidade de defesa desses interesses e direi-
tos, que tém natureza individual, decorreu de uma questao de politica

dicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 129. Sao funcodes institucionais do Ministério Pablico:

IIT - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IX - exercer outras fungoes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de enti-
dades publicas.

Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Uniao:

VII - promover o inquérito civil e a aco civil publica para:

d) outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos;
Art. 83. Compete ao Ministério Pablico do Trabalho o exercicio das seguintes atribui-
¢oes junto aos 6rgaos da Justica do Trabalho:

I - promover as acoes que lhe sejam atribuidas pela Constituicdo Federal e pelas leis
trabalhistas;

[...]

III - promover a acao civil piblica no 4mbito da Justica do Trabalho, para defesa de interes-
ses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos;”.
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legislativa, ja que o sistema projetado pelo legislador brasileiro para a
tutela jurisdicional coletiva no Pais compreende tanto a protecao dos
interesses essencialmente coletivos (interesses difusos e coletivos), cujo
trato processual deve se dar pela via coletiva, quanto a protecao dos in-
teresses acidentalmente coletivos, cujo trato processual pode se dar pela
via coletiva, na forma do art. 81, paragrafo tnico, III, do CDC.

E justamente pelo papel e repercussao sociais que tém na sociedade é
que se tornou possivel a tutela coletiva desses interesses e direitos in-
dividuais homogéneos trabalhistas. Conforme ji ressaltado no presente
artigo, a tutela jurisdicional coletiva de tais interesses desempenha im-
portante funcao social em nosso ordenamento juridico, especialmente
para ampliagdo do referido acesso a justiga (art. 5°, XXXV, da CF) e para
celeridade e economia processuais (judicializacdo de pretensdes sem
contetdo econdmico relevante se isoladamente consideradas, reducao
do ntimero de acoes ajuizadas e observancia do principio da igualda-
de, a0 minorar os riscos de decisoes contraditorias, garantindo-se assim
maior seguranga juridica).

Por fim, vale registrar que a homogeneidade exigida pela norma do in-
ciso III, paragrafo tnico, do art. 81 do CDC, ao tratar do conceito de
direitos individuais homogéneos, € apenas da fonte do direito mate-
rial dos individuos, ou seja, conforme nos ensina Anténio Gigi, citado
por Gustavo Milaré Almeida, “como a homogeneidade decorre tdo s6 e
exclusivamente da origem comum dos direitos, estes nao precisam ser
iguais quantitativa ou qualitativamente” (ALMEIDA, 2012, p. 83).

Importante registrar que tal interpretacdo € a mais consentanea com
o propoésito de molecularizacdo dos conflitos e da implementacdo do
acesso a justiga, garantia constitucional da propria efetividade do nosso
ordenamento juridico, principalmente porque ainda sio intimeras as
decisoes judiciais no sentido de limitar esse acesso ao considerar as dife-
rencgas quantitativas ou qualitativas como 6bice ao tratamento coletivo
dos direitos e interesses individuais homogéneos, com a consequente
extincdo dos processos sem resolucao de mérito.

Assim, a homogeneidade prevista no conceito legal de interesses indi-

viduais homogéneos diz respeito, apenas e tdo somente, a sua origem
comum, € nao a qualquer questao pessoal individualmente considerada.
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Feitas essas consideracoes, passa-se 2 demonstracio do efeito pratico e
efetivo da aplicacao das normas dos arts. 520 e 521 do CPC/2015 nessas
acoes civis publicas, incluidas neste conceito as acdes civis coletivas,
para a defesa de direitos individuais homogéneos trabalhistas.

Nao se pode olvidar, quando se trata de execucao provisoéria, do 6nus
que recai sobre aquele que a requer, in verbis:

Art. 520. O cumprimento provisorio da senten¢a impugnada por recur-
so desprovido de efeito suspensivo serd realizado da mesma forma que o
cumprimento definitivo, sujeitando-se ao seguinte regime:

1 — corre por iniciativa e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sen-
tenga for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido,

II - fica sem efeito, sobrevindo decisdo que modifique ou anule a sen-
tenga objeto da execucao, restituindo-se as partes ao estado anterior e
liquidando-se eventuais prejuizos nos mesmos autos;

III - se a sentenca objeto de cumprimento provisorio for modificada ou
anulada apenas em parte, somente nesta ficard sem efeito a execugao;

IV - o levantamento de depdsito em dinheiro e a prética de atos que
importem transferéncia de posse ou alienacdo de propriedade ou de ou-
tro direito real, ou dos quais possa resultar grave dano ao executado,
dependem de caucdo suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e
prestada nos proprios autos. [Grifo nosso].

Com efeito, no caso da defesa em juizo pelo Ministério Publico do
Trabalho de interesses e direitos individuais homogéneos trabalhistas,
que tém natureza individual, e principalmente carater alimentar, como
por exemplo, agdo civil piblica para condenagio da ré ao pagamento de
verbas rescisorias, diante da possibilidade de levantamento de valores
sem a necessidade de caucdo, conforme tese defendida no presente ar-
tigo, entende-se que o pedido de cumprimento provisério da sentenca,
nesse caso, compete ao individuo, diante mesmo da natureza individual
que ostenta o direito postulado em juizo e das consequéncias previs-
tas em lei para o caso de reforma da sentenca executada ou sobrevindo
acordao que a modifique ou anule.

Em que pese entendimentos em sentido contrario, na defesa da legiti-

midade do Ministério Pablico do Trabalho para o requerimento de exe-
cucio provisoria, data maxima vénia, nao se pode deixar de considerar a
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natureza dos interesses individuais homogéneos, como tipicos direitos
individuais. Ademais, em tese, os titulares do direito estao mais qualifi-
cados e habilitados para cumprirem as exigéncias legais a realizacio de
tais procedimentos do que os entes coletivos legitimados. Por fim, a lei
expressamente previu os riscos de uma execucao provisoria.

Porém, tal entendimento é dispensado tao somente em relacdo a execu-
cao provisoria para defesa de direitos individuais homogéneos, ndo se
aplicando, em tese, na hipotese de defesa em juizo de direitos difusos
e coletivos lato sensu, que se caracterizam pela indeterminacdo dos su-
jeitos, indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade interna
e por sua tendéncia a transicdo e mutacdo no tempo e espaco. E, da
mesma forma, ndo se aplica no caso de execucdo definitiva, na medida
em que a legitimidade individual é concorrente e nao disjuntiva a le-
gitimidade coletiva para a execucdo definitiva de interesses e direitos
individuais homogéneos.

No que concerne a diferenciagio entre os direitos postulados em juizo
em sede de acgdes coletivas, nem sempre € tao simples fazé-la, o que
exige cautela por parte do ente coletivo. A experiéncia tem mostrado
que danos a interesses e direitos difusos e coletivos também acarretam,
simultaneamente, danos a interesses individuais homogéneos. E nao se
olvide que a complexidade dos interesses ora analisados niao permite
que haja uma divisdo estanque como pretendeu o legislador por meio
da norma do art. 81 do CDC.

Sobre o tema, ¢ a fim de instigar a discussao, importante colacionar o
entendimento de Vicente de Paula Maciel Jinior, embora nao seja este
0 objeto especifico do presente artigo, in verbis:

Negamos em diversas oportunidades em nossa exposic¢do a existéncia
de interesses coletivos e difusos. Sob 0 nosso prisma, os interesses sao
sempre individuais e, se assim é, nao hd como reconhecer que a ma-
nifestagao individual do interesse de uma parte em face de um bem
possa ser difusa. O interesse é sempre identificavel e relacionado a uma
pessoa que manifesta sua intencao. Até mesmo a difundida expressao
“interesses difusos” foi idealizada tomando por pressuposto basico os
sujeitos, para ressaltar que, com relagio a essa espécie de interesses nao
hé como identificar cada um daqueles possiveis interessados. Entretan-
to, as circunstancias, os fatos que atingem a diversos interessados, po-
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dem gerar nesses interessados uma mesma vontade em face de um bem.
Perceba-se que nao é possivel identificar os diversos interessados, visto
que as repercussoes do fato, suas circunstincias atingiram um nimero
elevado de interessados, ndo sendo possivel identifica-los de plano. Mas
o interesse serd sempre determinével e dependera apenas da verificacao
se, o fato ou suas circunstincias, atingiu individualmente aquelas pes-

soas que se manifestaram. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 57-58).

E continua o mesmo autor:

A doutrina tradicional, centrada na tese de Ihering, ja referida neste tra-
balho, sempre privilegiou o aspecto subjetivo como critério de classifica-
¢ao dos interesses difusos. A explicagao dos interesses difusos sempre se
fez a partir da indeterminagao dos sujeitos, restando a circunstincia de
fato como um dado secundério da defini¢ao. Entretanto, a perspectiva
que melhor esclarece o problema dos interesses difusos é a que parte do
fato, de sua repercussao social para a identificagdo dos diversos sujeitos
interessados e atingidos. Se a abrangéncia do fato for tamanha que nao
se possa identificar o nimero de interessados individuais no mesmo, es-
taremos diante de interessados difusos. Se do fato atingiu um nimero de
interessados pertencentes a um grupo organizado e associado teremos
os interessados coletivos. Se, por outro lado, o fato atinge um ntmero
determinavel de individuos nao organizados ou associados, mas que ma-
nifestam de modo homogéneo os interesses que se harmonizam, temos
os interessados homogéneos. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 57-58).

Com efeito, uma vez proferida a denominada sentenca genérica, que
fixara a responsabilidade do(s) réu(s) pelos danos causados, na forma
do art. 95 do CDC/1990, cabera aos substituidos requerer a liquidacao
e a execugao de sentencga, inclusive provisoria, diante da possibilidade
de demora da resolucéo definitiva da demanda, principalmente no caso
em que haja interesse recursal aos legitimados ativos, como o sindicato
ou o proprio Ministério Publico do Trabalho, o que se mostra bastante
comum no ambito da Justi¢a do Trabalho, como no caso de procedéncia
parcial dos pedidos iniciais.

Nada impede que os trabalhadores, assumindo os riscos de uma futura
reforma ou anulacao da decisao por acérdao superveniente, requeiram,
na forma dos arts. 520 e 521 do CPC/2015, o levantamento de valores
depositados em juizo ou a alienagao de bens suficientes para quitacao
dos respectivos direitos, inclusive sem qualquer limitacdo de valores
(prevista no antigo c6digo revogado).
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Assim, somente dessa forma, garantir-se-4 que a tutela jurisdicional
seja, na medida do possivel, resposta idéntica a atuagao espontanea da
regra de direito material, quer do ponto de vista da justica da decisdo,
quer pelo angulo da tempestividade, na forma do art. 5°, LXXVIII,
da CE sem prejuizo, todavia, a seguranca juridica e ao tratamento igua-
litario aos sujeitos parciais do processo e, principalmente, ao devido
processo legal observado.

5+ Conclusao

E sabido que as acoes coletivas sdo regidas pelo que a doutrina denomi-
nou de microssistema processual coletivo, constituido por normas que,
de forma integrada, regem o procedimento daquelas acoes.

O antigo CPC, de 1973, ja vinha sofrendo constantes alteracoes legis-
lativas no sentido de garantir a efetividade do processo, tendo a Lei
n. 10.444, de 7 de maio de 2002, alterado de modo significativo a siste-
matica da execucdo provisoria, tratada na norma do art. 475-O daquele
c6digo. Ainda, nos anos de 2005 e 2006, o processo civil sofreu uma
onda de reformas, com mudancas extremamente sensiveis, que trouxe-
ram a tona o denominado processo sincrético. Eliminou-se entao a ne-
cessidade de duas acoes autonomas, a de conhecimento e a de execucio,
com a transformacao desta em apenas uma fase daquela.

Em relacdo ao cumprimento provisério da sentenca, o CPC/2015, nos
arts. 520 e 521, prevé a dispensa de caugao quando o crédito for de natu-
reza alimentar, independentemente de sua origem, ou o credor demons-
trar situacao de necessidade. Tal norma tem ganhado espaco e tem sido
aplicada de forma crescente no processo do trabalho, em agoes indivi-
duais, ndo obstante ainda uma resisténcia de parte da jurisprudéncia,
inclusive do TST, calcada na restrigao trazida pela norma celetista (que
limita a execugdo a penhora), na forma do art. 899 da CLT.

Nio obstante, nao é dificil concluir que a sistematica processual consti-
tucional autoriza, em agoes individuais, o levantamento de valores sem

16  Art. 5°, LXXVIII: “a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.
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caugao, até o limite de 60 (sessenta) salarios minimos, em sede de execucio
provisoria, na forma do art. 475-0, § 2°, I, CPC, c¢/c art. 769 da CLT,
uma vez que o crédito trabalhista decorrente da relacdo de emprego
possui natureza alimentar, acarretando ainda a presuncao relativa do
estado de necessidade do empregado, pois essa sua condigdo estd na
estrutura do Direito do Trabalho, de modo que nega-la é negar o préprio
Direito do Trabalho.

Quando se pensa no microssistema processual coletivo, o melhor en-
frentamento das questoes surgidas nas demandas coletivas se da pela
propria integragao do sistema juridico.

A disciplina comum das acoes coletivas no Brasil encontra-se, portanto,
estabelecida no Titulo III do CDC, que representa, por ora, o “Cddigo Bra-
sileiro de Processos Coletivos”. Chega-se a essa conclusao pela interpreta-
¢ao sistematica entre as regras do art. 21 da LACP e a do art. 90 do CDC.

Nesse sentido, em tema de protegio a direitos ou interesses metaindividu-
ais (no caso, de direitos e interesses individuais homogéneos, objeto deste
estudo), na auséncia de tratamento normativo no direito processual do
trabalho ou na hipdtese de existéncia de norma cuja técnica procedimen-
tal ndo atenda aos anseios de uma tutela efetiva para a defesa de direitos
individuais homogéneos, como a norma do art. 889 da CLT (que limita
a execucdo provisoria até a penhora), opera-se uma inversao da regra
classica do art. 769 da CLT, para entdo garantir-se a aplicagdo da norma
mais consentinea com o espirito e vontade dos principios constitucio-
nais da indeclinabilidade da jurisdicdo, do devido processo legal e da
efetividade, que, no caso do cumprimento provisério da sentenga, sao
aquelas previstas nos arts. 520 ¢ 521 do CPC/2015, conforme se sustenta
inclusive para acoes nitidamente de carater individual. Ademais, o pré-
prio sistema de processo coletivo prevé a aplicagao subsidiaria do CPC.

Por fim, acrescente-se que o atual estdgio de desenvolvimento do pro-
cesso comum em relacdo ao processo do trabalho exige a aplicacao de
normas mais adequadas a efetivagao do direito, em atencao aos princi-
pios da efetividade e do ndo retrocesso social.
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Dessa forma, busca-se, entao, ajustar as técnicas processuais existen-
tes as novas necessidades, reclamacoes e aspiracoes sociais, € com isso
garantir que o processo tenha plena e total coeréncia com a realidade
sociojuridica, cumprindo sua primordial vocacao, que € a de efetivar o
ordenamento juridico, no caso o trabalhista, que alberga verdadeiros
direitos humanos fundamentais.
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Sumairio: 1 Introducio. 2 O Sistema Unico de Saude. 2.1 Do fi-
nanciamento da saude publica. 3 A saude publica municipal. 3.1
Da complementagao da iniciativa privada na satude publica mu-
nicipal. 3.2 Exigéncia constitucional do concurso publico versus
complementagao da iniciativa privada no ambito da satide publi-
ca municipal: sugestdo de pardmetros de atuacao no dmbito do
Ministério Publico do Trabalho. 4 Conclusao.

1+ Introducao

A Constituicao Federal unificou e democratizou o Sistema Publico de
Sadde, tendo estabelecido que as acoes e servigos publicos de saude in-
tegram uma rede regionalizada e hierarquizada, estruturada sobre os
principios da universalidade, equidade, integralidade, descentralizacao
e participagao social.

O desenvolvimento do Sistema Unico de Saade (SUS) é, assim, respon-
sabilidade das trés esferas de governo, de forma concorrente, tendo a
Lei Orgénica da Sadde definido as atribuig¢oes de cada uma das instan-
cias gestoras do sistema.

A partir da anélise das atribuicoes de cada um dos entes que compdem

o SUS, objetiva-se, no presente trabalho, definir as acoes e servicos de
saude de que todos os municipios sdo diretamente responsaveis pela

161



implementacao e execucdo. A fixacao de tais atribuicoes tem por escopo
a definicao de parametros de atuacao no sentido de determinar os pro-
fissionais da satide que somente podem licitamente prestar servicos a
administracao publica municipal, caso devidamente submetidos e apro-
vados em concurso publico.

Objetiva-se, ainda, definir os requisitos legais aptos a tornar licita a
contratacdo de entidades privadas, com vistas a complementacao dos
servicos de satide publica.

Para tanto, o método de abordagem utilizado foi o dedutivo, partindo-se
da analise geral das atribuicoes de cada uma das instancias gestoras do
SUS, para definir-se a responsabilidade a que estao afetos os municipios
no ambito do Sistema Publico de Satde, e, entao, fixarem-se pardme-
tros de atuacdo quanto a exigéncia ou ndo de submissao dos prestadores
de servigos de satide ao concurso publico no ambito municipal.

Quanto aos métodos de procedimento, aplicou-se o método historico
na investigagdo do contetdo, fundamentos e principios instituidores
do Sistema Unico de Satde. Utilizou-se igualmente o método mono-
grafico quando da anélise da classificacao das acoes e servigos de satide,
com vistas a obterem-se os pardmetros minimos de implementacao de
responsabilidade direta dos municipios.

O artigo esta estruturado em dois grandes topicos. No primeiro, exa-
mina-se o Sistema Unico de Saade, sua estruturacdo e principios em-
basadores, assim como as formas de financiamento da saide publica
brasileira. No segundo, aborda-se a complementacao da iniciativa pri-
vada na satide publica municipal, fixando-se os requisitos que confe-
rem legalidade a institui¢ao dessa complementacdo. Por fim, analisa-se
a compatibilidade entre a exigéncia constitucional de prévia aprovagao
e submissao ao concurso publico e a admissao, igualmente constitucio-
nal, de complementacdo dos servigos de saide pela iniciativa privada,
de modo a estabelecer as fun¢des minimas que devem ser prestadas por
servidores publicos municipais. Nas consideragoes finais sdo apresenta-
das as conclusdes a que se chegou ao longo do transcurso e desenvolvi-
mento do presente estudo.
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2 - O Sistema Unico de Saude

O direito a saude recebeu, pela primeira vez, tratamento constitucional em
1988, tendo sido tratado apenas acidentalmente nas constituicoes anteriores.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 196, dispoe:

A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante po-
liticas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doencas e
de outros agravos, e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos
para a sua promocao, protecao e recuperacao.

A Carta Magna organizou, ainda, o Sistema Publico de Sadde, a partir da
definicao de que as acgoes e servicos publicos de satide integram uma rede
regionalizada e hierarquizada, de forma a constituir um sistema inico.

O Sistema Unico de Satde solidifica-se sobre os principios da univer-
salidade, da equidade, da integralidade — com énfase nas atividades pre-
ventivas —, da regionalizagao, da hierarquizacdo — a partir da definigao
de niveis de complexidade crescente, em termos de tecnologia e assis-
téncia —, da descentralizagdo — a partir da distribuicao de competéncias
as trés esferas de governo, gerando um fortalecimento da municipaliza-
cao — e da participacio social.

A Constituicao Federal de 1988, portanto, tornou o acesso gratuito a
satide direito de todo o cidadao, ja que, anteriormente a sua promul-
gacao, o modelo de atendimento era dividido em trés categorias: as
pessoas que podiam pagar por servicos de satide privados, as pessoas
que tinham direito a satide publica por serem seguradas da Previdéncia
Social e as pessoas que nao possuiam direito algum (BRASIL, 2009).

Além disso, a implantacio do Sistema Unico de Sadde unificou o sis-
tema, tendo descentralizado sua gestao, promovendo a transi¢ao de um
modelo vertical, centrado na doenca, mediante a prestacao de servicos
de cunho nitidamente curativo, para um modelo focado na universa-
lidade e equidade, com priorizagdo das acoes de carater preventivo da
saide (CARVALHO, 2013).
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Dessa forma, o Sistema Unico de Satde (SUS) constituido pelas agoes
e servicos publicos de saude, envolve, nos termos do art. 4° da Lei
8.080/1990, o conjunto de “agdes e servicos de saude, prestados por Or-
gaos e institui¢oes publicas federais, estaduais e municipais, da admi-
nistracao direta e indireta e das fundagoes mantidas pelo Poder Ptblico
[...] e[...] a iniciativa privada [...] em carater complementar™’.

2.1 Do financiamento da saude publica

Conforme preceitua o art. 198, § 1°, da Constituicao Federal, o Sistema
Unico de Saide deve ser financiado pelo orcamento da seguridade so-
cial das respectivas esferas de governo.

A base de financiamento da seguridade social, nos termos do art. 195 da
Constituicao, inclui as contribuicoes de empregados e empregadores,
as contribuicoes especificas, como a Contribuicdo Social para Finan-
ciamento da Seguridade Social (Cofins) e a Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL), e as arrecadacgoes fiscais previstas nos orcamen-
tos da Unido, estados, Distrito Federal e municipios.

Com vistas a definir os recursos minimos a serem aplicados pelas trés
esferas de governo em agoes e servicos publicos de satde, foi aprovada,
em 2000, a Emenda Constitucional n. 29.

A referida emenda constitucional estabeleceu, para as esferas estadual
e municipal, que os recursos minimos a serem aplicados devem ser cal-
culados com base em percentuais do produto da arrecadacdo de alguns
impostos. Para a esfera federal, definiu-se que o célculo deveria obser-
var os parametros instituidos em lei complementar.

A matéria restou disciplinada pela Lei Complementar n. 141/2012, a
qual determina que a Uniao aplicard, anualmente, na matéria, o “mon-
tante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro ante-
rior, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagao

1 A Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, dispoe sobre as condicoes para a pro-
mogao, protegdo e recuperacdo da saide, a organizacio e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias.
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nominal do PIB ocorrida no ano anterior”, ndo podendo haver reducao
do valor, em caso de variagao negativa do PIB.

Por sua vez, os estados e o Distrito Federal aplicarao, anualmente, “no
minimo, 12% da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157, a, I, e o inciso II do art. 159, todos
da Constituicio Federal”?. Por fim, os municipios e o Distrito Federal
aplicardo, anualmente, “no minimo, 15% da arrecadacio dos impostos a
que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 ea alinea b
do inciso I do caput, e o §3° do art. 159, todos da Constituicao Federal™.

3+ A saude publica municipal

O desenvolvimento do SUS, conforme prevé a Constituicao Federal, € de
responsabilidade das trés esferas de governo, de forma concorrente, em
suas respectivas areas de abrangéncia, uma vez que o direito universal a
satide é dever do Estado e o financiamento do sistema tem, como fonte
conjunta, recursos do orcamento da Unido, dos estados e dos municipios.

Na Constitui¢do Federal, a saide vem enumerada entre as competéncias
comuns a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios (art.
23, II), tendo sido, ainda, prevista a competéncia legislativa concorrente
sobre a protecdo e defesa da satade (art. 24, XII, e art. 30, II). Além dis-
so, o art. 30, VII, da CF/1988 dispoe ser de competéncia do municipio
prestar, com cooperacao técnica e financeira da Unido e do estado, as
atividades destinadas ao atendimento a satide da populacio.

A Lei Organica da Saide (Lei n. 8.080/1990) define as atribuigoes de cada
uma das instancias gestoras do SUS, determinando competir, em resumo:

a) A Unido: a formulacdo da politica nacional de satide, a regulacdo na-
cional do Sistema Unico de Saiide, o financiamento e a cooperagio técnica
com estados e municipios, a regulacio da relacdo publico/privado, o apoio
ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e de recursos humanos.

2 Art. 6° da Lei Complementar n. 141/2012.
3 Art. 7° da Lei Complementar n. 141/2012.
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b) Aos estados: a formulacao da politica estadual de saude, o planeja-
mento, a coordenagao e o estabelecimento de modelos de atengao a sad-
de; a supervisao, financiamento e cooperagao técnica com as secretarias
municipais de satide; a execugao de servicos especializados e a respon-
sabilidade pelo desenvolvimento de recursos humanos.

¢) Aos municipios: a formulacdo da politica local; o planejamento, a
contratacio, a avaliacdo e o controle dos estabelecimentos de saide e
a execucdo direta dos servigos.

Dessa forma, por meio da analise da legislacao constitucional e infracons-
titucional, percebe-se ser o municipio a esfera de poder que detém a maior
parcela de responsabilidade pela execucao das agoes e servigos de saide.

Deve-se observar, contudo, que o Sistema de Satide brasileiro prevé uma
rede hierarquizada no que tange a complexidade dos servicos disponi-
veis a populacio, de forma que a satide local deve propiciar atendimento
integral, com contribuicao técnica e financeira dos estados e da Uniao.

A fim de permitir a constru¢ao da mencionada rede hierarquizada, a
Lei Organica da Sadde estabelece a responsabilidade dos estados em re-
lagdo aos estabelecimentos hospitalares de referéncia e a gestao dos sis-
temas publicos de alta complexidade, de referéncia estadual e regional
(Lei n. 8.080, art. 17, IX) e a competéncia da direcao nacional do SUS
para definir e coordenar o sistema de redes integradas de assisténcia de
alta complexidade (Lei n. 8.080, art. 16, III, a) (DALLARI, 2009).

Assim, com fundamento na ideia de hierarquizacao, as agoes e ser-
vicos de satude do Sistema Unico de Satde, nos termos das Portarias
n. 648/2006 € n. 2.488/2011 do Ministério da Saude, sdo classificadas
como de atencio basica, de média complexidade e de alta complexidade.

Nesse aspecto, a Portaria n. 648/2006 (BRASIL, 2006b), dispoe:

2.1 Compete as Secretarias Municipais de Satide e ao Distrito Federal:

I - organizar, executar e gerenciar os servicos e acoes de Atencdo Bdsica, de
forma universal, dentro do seu territorio, incluindo as unidades préprias e asce-
didas pelo estado e pela Unido;

[.]

III - inserir preferencialmente, de acordo com sua capacidade institu-
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cional, a estratégia de Satide da Familia em sua rede de servicos, visan-
do a organizacdo sistémica da atencéo a satude;

IV - organizar o fluxo de usudrios, visando a garantia das referéncias a
servicos e acoes de saude fora do ambito da Atencao Basica;

V - garantir infra-estrutura necessaria ao funcionamento das Unidades
Bésicas de Satdde, dotando-as de recursos materiais, equipamentos e
insumos suficientes para o conjunto de acoes propostas;

VI - selecionar, contratar e remunerar os profissionais que compoem as equipes
multiprofissionais de Atencdo Bdsica, inclusive os da Saide da Familia, em
conformidade com a legislacdo vigente;

VII - programar as acoes da Atencao Basica a partir de sua base territorial,
utilizando instrumento de programacao nacional ou correspondente local;
VIII - alimentar as bases de dados nacionais com os dados produzidos
pelo sistema de satide municipal, mantendo atualizado o cadastro de
profissionais, de servicos e de estabelecimentos ambulatoriais, publicos
e privados, sob sua gestao;

IX - elaborar metodologias e instrumentos de monitoramento e avaliacao
da Atencao Basica na esfera municipal. [Grifos nossos].

Assim, dentro das atribuigdes dos entes federados na satide publica, to-
dos os municipios sdo responsaveis pela atencao basica em satde, enten-
dida esta, nos termos da Politica Nacional de Atencao Bésica (Portaria
n. 648/GM-2006), como:

Um conjunto de agdes de satide, no ambito individual e coletivo, que
abrangem a promocao e protecdo da saide, a prevencao de agravos, o
diagnéstico, o tratamento, a reabilitacdo e manutencio da saide. [...] E
realizada sob a forma de trabalho em equipe, dirigida a populacoes de
territérios delimitados, pelos quais assume a responsabilidade sanita-
ria, considerando a dinamicidade existente no territério em que vivem
essas populagdes. Utiliza tecnologia de elevada complexidade e baixa
densidade, que deve resolver os problemas mais frequentes [...] e orien-
ta-se pelos principios da universalidade, da acessibilidade e coordenacao
do cuidado, do vinculo e continuidade, da integralidade e responsabili-
zacdo. (BRASIL, 2006a, p. 10).

Além disso, a atencao basica abrange, nos termos da NOB-SUS 01-96%, o
controle de tuberculose, a eliminacao da hanseniase, o controle de hiper-
tensao, o controle de diabetes melittus, as acoes de saude bucal, as acoes

4 As relacoes internas entre as trés esferas de governo sao regidas pelas Normas Ope-
racionais Basicas (NOB) desde 1991. Essas normas operacionais sdo tornadas publicas
por uma portaria assinada pelo ministro de Estado da Satde.
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de sadde da crianca e as acoes de saide da mulher, constantes do anexo
I da Norma Operacional da Assisténcia a Saude — NOAS SUS 01/2002.

A atengio basica em saude também engloba a estratégia de Satude da
Familia. Conforme definido pelo Departamento de Atencao Basica do
Ministério da Saide (BRASIL, 2014),
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A Satde da Familia é entendida como uma estratégia de reorientacao
do modelo assistencial, operacionalizada mediante a implantacdo de
equipes multiprofissionais em unidades bésicas de satide. Estas equi-
pes sio responsaveis pelo acompanhamento de um nimero definido
de familias, localizadas em uma area geografica delimitada. As equi-
pes atuam com ac¢des de promocdo da saide, prevencdo, recuperacao,
reabilitacdo de doengas e agravos mais frequentes, e na manutengao
da satide desta comunidade. A responsabilidade pelo acompanhamento
das familias coloca para as equipes saide da familia a necessidade de
ultrapassar os limites classicamente definidos para a atencgao basica no
Brasil, especialmente no contexto do SUS.

[.]

A Satide da Familia como estratégia estruturante dos sistemas munici-
pais de satide tem provocado um importante movimento com o intuito
de reordenar o modelo de atencao no SUS. Busca maior racionalidade
na utilizagdo dos demais niveis assistenciais e tem produzido resulta-
dos positivos nos principais indicadores de saide das populacoes assis-
tidas as equipes satide da familia.

[.]

As equipes sdo compostas, no minimo, por um médico de familia, um en-
fermeiro, um auxiliar de enfermagem e 6 agentes comunitarios de sadde.
Quando ampliada, conta ainda com: um dentista, um auxiliar de consul-
torio dentario e um técnico em higiene dental.

Cada equipe se responsabiliza pelo acompanhamento de, no maximo,
4 mil habitantes, sendo a média recomendada de 3 mil habitantes de
uma determinada 4rea, e estas passam a ter corresponsabilidade no cui-
dado a satide. A atuacao das equipes ocorre principalmente nas unida-
des basicas de satide, nas residéncias e na mobilizagao da comunidade,
caracterizando-se: como porta de entrada de um sistema hierarquizado
e regionalizado de satde; por ter territério definido, com uma popula-
¢ao delimitada, sob a sua responsabilidade; por intervir sobre os fatores
de risco aos quais a comunidade estd exposta; por prestar assisténcia
integral, permanente e de qualidade; por realizar atividades de educa-
¢ao e promocao da satide.



Ademais, a atencao primaria, ainda, garante a oferta de servicos ambu-
latoriais de primeiro nivel por postos ou centros de satide, denominados
Unidades Basicas de Satide ou de Unidades de Satde da Familia, quan-
do o Programa de Satde da Familia estd implantado, e em Unidades de
Pronto Atendimento (UPA).

A garantia de atencio basica em sadde é de responsabilidade da admi-
nistracdo publica municipal. Entretanto, como afirmado anteriormente,
com objetivo de melhorar o acesso da populacdo aos servicos de saide
de média e alta complexidade, o SUS sustenta-se sobre os primados da
regionalizacdo e hierarquizacao dessas acoes de satde.

Nesse aspecto, o material O SUS de A a Z, versao 2009, elaborado pelo
Ministério da Sadde, traz uma relacdo de grupos que compodem 0s pro-
cedimentos de média complexidade, elencando os seguintes procedi-
mentos (BRASIL, 2009, p. 207):

e Procedimentos especializados realizados por profissionais médicos,
outros profissionais de nivel superior e nivel médio;

e Cirurgias ambulatoriais especializadas;
¢ Procedimentos traumato-ortopédico;
* Acoes especializadas em odontologia;
¢ Patologia clinica;

* Anatomopatologia e citopatologia;

¢ Radiodiagndéstico;

* Exames ultrassonograficos;

e Diagnose;

* Fisioterapia;

» Terapias especializadas;

e Proteses e Orteses;

* Anestesia.

O mesmo material (BRASIL, 2009, p. 33) define o que se entende por
procedimentos de alta complexidade, elencando os seguintes itens:

* Assisténcia ao paciente portador de doenca renal cronica (por meio
dos procedimentos de diilise);

* Assisténcia ao paciente oncolégico;
¢ Cirurgia cardiovascular;

e Cirurgia vascular;

* Cirurgia cardiovascular pediatrica;
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* Procedimentos da cardiologia intervencionista;

* Procedimentos endovascularesextracardiacos;

* Laboratério de eletrofisiologia;

e Assisténcia em traumato-ortopedia;

e Procedimentos de neurocirurgia;

* Assisténcia em otologia;

e Cirurgia de implante coclear;

» Cirurgia das vias aéreas superiores e da regiao cervical;

* Cirurgia da calota craniana, da face e do sistema estomatognatico;
e Procedimentos em fissuras labiopalatais;

* Reabilitacdo protética e funcional das doencas da calota craniana, da
face e do sistema estomatognatico;

e Procedimentos para a avaliagdo e tratamento dos transtornos respi-
ratorios do sono;

* Assisténcia aos pacientes portadores de queimaduras;

* Assisténcia aos pacientes portadores de obesidade (cirurgia baridtrica);
cirurgia reprodutiva;

* Genética clinica;

e Terapia nutricional;

e Distrofia muscular progressiva;

* Osteogénese imperfeita;

* Fibrose cistica e reproducao assistida.

Os procedimentos de média e alta complexidade ndo podem ser desem-
penhados nas unidades bésicas de saiide, tampouco na atengio primaria
em sadde, pelos custos ou densidade tecnoldgica envolvida.

Diante de tal fato, a Portaria GM/MS n. 204/2007 estabeleceu que o
financiamento e a transferéncia dos recursos federais destinados ao cus-
teio das acoes e dos servicos de saiide de média e alta complexidade
passam a ser transferidos na forma de blocos de financiamento: Re-
cursos MAC (Recursos Média e Alta Complexidade) e Fundo de Acoes
Estratégicas e de Compensacao (FAEC).

Os recursos, conforme dispoe a referida portaria, referentes ao bloco da
atencdo de média e alta complexidade ambulatorial e hospitalar devem
ser utilizados com a consideracdo de que fica vedada a sua utilizagao
para pagamento de servidores inativos; servidores ativos, com exce¢ao
daqueles contratados exclusivamente para desempenhar funcoes rela-
cionadas aos servigos relativos ao respectivo bloco, previstos no plano de
saude; gratificacdo de func¢io de cargos comissionados, exceto aqueles
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diretamente ligados as fungoes relacionadas aos servicos concernentes
ao atinente bloco, previstos no respectivo plano de satiide; pagamento de
assessorias/consultorias prestadas por servidores publicos pertencentes
ao quadro do préprio municipio ou do estado; e obras de construcoes
novas, exceto as que se referem a reformas e adequacoes de imdveis ja
existentes utilizados para a realizacdo de acbes e/ou servicos de saide
(BRASIL, 2007a).

Fixadas tais premissas, importante, ainda, destacar que, além da respon-
sabilidade do ente publico municipal pelas agoes e servicos integrantes
da atencéo basica a saude, existe a responsabilidade pela constituicao e
contratacao direta dos profissionais necessarios a composicao da equipe
técnica minima do Centro de Atencao Psicossocial (CAPS), conforme
preceitua a Portaria n. 336/2002 - GM/MS (BRASIL, 2002).

A composicao do CAPS varia de acordo com a populagdo municipal, es-
tabelecendo-se o CAPS I para municipios com populacdo entre 20.000
e 70.000 habitantes; CAPS II para municipios com populagdo entre
70.000 e 200.000 habitantes; e CAPS III para municipios com popula-
cao acima de 200.000 habitantes.

O CAPS 1, conforme art. 4°, item 4.1.2 da Portaria n. 336/2002 - GM/
MS, deve ter como equipe técnica minima — para atendimento de vinte
pacientes por turno e limite maximo de trinta pacientes por dia, em
regime de atendimento intensivo — um médico com formacao em sau-
de mental; um enfermeiro; trés profissionais de nivel superior, entre as
seguintes categorias profissionais: psiclogo, assistente social, terapeuta
ocupacional, pedagogo ou outro profissional necessario ao projeto te-
rapéutico; e quatro profissionais de nivel médio: técnico e/ou auxiliar
de enfermagem, técnico administrativo, técnico educacional e artesao.

O CAPS II, conforme art. 4°, item 4.2.2 da Portaria n. 336/2002 - GM/
MS, deve ter como equipe técnica minima — para atendimento de trinta
pacientes por turno, tendo como limite maximo 45 pacientes por dia,
em regime intensivo — um médico psiquiatra; um enfermeiro com for-
macao em saide mental; quatro profissionais de nivel superior, entre
as seguintes categorias profissionais: psicologo, assistente social, enfer-
meiro, terapeuta ocupacional, pedagogo ou outro profissional necessa-
rio ao projeto terapéutico; e seis profissionais de nivel médio: técnico
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e/ou auxiliar de enfermagem, técnico administrativo, técnico educacio-
nal e artesao.

Por sua vez, o CAPS III, conforme art. 4°, item 4.3.2 da Portaria n.
336/2002 -GM/MS, deve ter como equipe técnica minima — para aten-
dimento de quarenta pacientes por turno, tendo como limite maximo
sessenta pacientes por dia, em regime intensivo — dois médicos psiquia-
tras; um enfermeiro com formacio em saide mental; cinco profissionais
de nivel superior, entre as seguintes categorias profissionais: psicologo,
assistente social, enfermeiro, terapeuta ocupacional, pedagogo ou outro
profissional necessario ao projeto terapéutico; € oito profissionais de
nivel médio: técnico e/ou auxiliar de enfermagem, técnico administra-
tivo, técnico educacional e artesao.

3.1- Da complementacao da iniciativa privada na saude
publica municipal

A Constituicdo Federal, em seu art. 199, § 4°, autoriza a complementagio
dos servicos de satide publica pela iniciativa privada, mediante contrato
de direito publico ou convénio, desde que observadas as diretrizes do
Sistema Unico de Satde.

A contratagio de prestadores de servicos se viabiliza pelos contratos de
prestagao de servigos (institui¢do privada com fins lucrativos), convé-
nios (entidades filantrépicas), contratos de gestao (organizacgoes sociais)
e termos de parceria (OSCIPs), tendo preferéncia as instituicoes de di-
reito privado filantrépicas e as sem fins lucrativos (arts. 24 e 25, da Lei
n. 8.080/1990).

A Lei Orgéanica da Sadde (Lei n. 8.080/1990), em seu art. 24, autoriza a
participacao complementar da iniciativa privada no Sistema Unico de
Sadde, “quando suas disponibilidades forem insuficientes para garantir
a cobertura assistencial a populacao de uma determinada area”.

Para demonstracdo da referida insuficiéncia material — e licitude da
complementacio da iniciativa privada no ambito do SUS e, ainda, con-
sequente possibilidade de tolerar-se a prestacao de servicos publicos por
profissionais nao aprovados por concurso publico —, impde-se a obser-
vancia das regras previstas na Portaria n. 1.034/2010 - GM/MS.
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A referida portaria (BRASIL, 2010) condiciona a complementacdo da
iniciativa privada ao preenchimento de dois requisitos: comprovagao
da necessidade de complementacido dos servicos publicos de saide e
impossibilidade de ampliagio dos servigos (art. 2°).

Para fins de comprovagio da necessidade de complementacio, é neces-
saria a elaboracao do Plano Operativo, no qual deve haver indicagio (a)
da capacidade instalada da rede propria de acoes e servicos de saide,
(b) da definicao da oferta necessaria, mediante indicaco precisa da fra-
¢ao dos servicos de satide que devera ser transferida a iniciativa privada,
assim como (c) a defini¢ao de oferta, (d) o fluxo de servigos e (e) a pac-
tuacao de metas (art. 7°), exigindo-se, ainda, que seja o referido Plano
(f) aprovado pelo Conselho Municipal de Sadde e (g) conste no Plano de
Sadde respectivo (art. 2°, § 3°).

Neste aspecto, nos termos do art. 36 da Lei Complementar n. 141/2012,
importante destacar que a propria prestacao de contas efetuada pelo
gestor do SUS de cada entidade da Federagdo depende da elaboragao
de um relatério detalhado no qual devem constar elementos referentes
a: a) montante e fonte dos recursos aplicados no periodo; b) auditorias
realizadas ou em fase de execucao no periodo e suas recomendacoes e
determinacoes; c) oferta e producido de servigos publicos na rede assis-
tencial propria, contratada e conveniada, cotejando esses dados com os
indicadores de satide da populacdo em seu ambito de atuagao.

De tal exigéncia decorre a conclusao de ser o Plano Operativo a que se
refere o art. 7° da Portaria n. 1.034/2010 do Ministério da Sadde peca
fundamental na politica de complementagao do servigo publico de sai-
de, sendo condigdo a legitimar a complementacdo, assim como indis-
pensavel para legitimar e possibilitar a propria prestagcao de contas do
uso dos recursos publicos aplicados na saude.

Nesse ponto, fundamental ainda destacar-se a Conclusao Técnica Con-
junta n. 1 — dos Centros de Apoio Operacional das Promotorias do Pa-
trimonio Puablico, da Satde, das Fundacoes e 3° Setor, do Ministério
Publico do Estado do Parana (2011) —, que refere:

O pressuposto do concurso da iniciativa privada na satide publica € a

prévia demonstracdo, por parte do gestor, através do respectivo plano
operativo, ou explicitacdo equivalente, que dimensione o desnivel entre
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volume e qualidade de servicos disponiveis em face de determinada
demanda existente. Sempre serd necessario que o gestor esclareca fatica
e previamente ter agido com eficiéncia administrativa e, conforme o
caso, ter provido a realizacao de concurso ou teste seletivo, aquisicao de
equipamentos, reorganizacao administrativa geral ou setorial, etc. para
atender, com recursos publicos proprios, a atencdo a satde reclamada,
evidenciando as razoes do insucesso. Apds € que estard autorizado, pela
ordem, a celebrar contrato ou convénio.

Além disso, imperioso destacar-se que a propria Portaria n. 1.034/2010
nao autoriza que toda entidade privada preste servicos de complemen-
tacdo dos servicos publicos de satide, na medida em que exige o atendi-
mento dos seguintes requisitos (art. 8°):

a) manutencao de registro atualizado no Cadastro Nacional de Estabe-
lecimentos de Saide (CNES);

b) submissdo a avaliacoes sistematicas, de acordo com o Programa
Nacional de Avaliacdo de Servigos de Satiide (PNASS);

¢) submissao a regulacao instituida pelo gestor;

d) obrigacao de apresentacdo, sempre que solicitado, de relatérios de
atividade que demonstrem, quantitativa e qualitativamente, o atendi-
mento do objeto;

e) atendimento as diretrizes da Politica Nacional de Humanizacao
(PNH); e

f) submissao ao Controle Nacional de Auditoria (SNA), no ambito do
SUS, apresentando toda documentacéo necessaria, desde que solicitado.

Cumpridos os requisitos acima delineados, impoe-se, ainda, a reali-
zacdo de processo licitatério, na medida em que a Lei n. 8.666/1993
nao exclui de sua abrangéncia os contratos € convénios firmados com a
Administracdo Publica no ambito do Sistema Unico de Saide.

Neste aspecto, refere o art. 116 da Lei n. 8.666/1993:

Art. 116. Aplicam-se as disposicoes desta Lei, no que couber, aos convé-
nios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por
6rgaos e entidades da Administragao.

§ 1° A celebracéo de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgaos ou entida-
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des da Administracao Publica depende de prévia aprovacao de compe-
tente plano de trabalho proposto pela organizagio interessada, o qual
devera conter, no minimo, as seguintes informacoes:

I - identificacdo do objeto a ser executado;

II - metas a serem atingidas;

III - etapas ou fases de execucio;

IV - plano de aplicacdo dos recursos financeiros;
V - cronograma de desembolso;

VI - previsdo de inicio e fim da execugao do objeto, bem assim da con-
clusao das etapas ou fases programadas;

VII - se o ajuste compreender obra ou servico de engenharia, compro-
vagdo de que os recursos proprios para complementar a execucio do
objeto estao devidamente assegurados, salvo se o custo total do empre-
endimento recair sobre a entidade ou 6rgao descentralizador.

§ 2° Assinado o convénio, a entidade ou 6rgao repassador dara ciéncia
do mesmo a Assembleia Legislativa ou a Camara Municipal respectiva.

§ 3° As parcelas do convénio serdo liberadas em estrita conformidade
com o plano de aplicacdo aprovado, exceto nos casos a seguir, em que as
mesmas ficardo retidas até o saneamento das impropriedades ocorrentes:

I - quando nao tiver havido comprovacdo da boa e regular aplicagao
da parcela anteriormente recebida, na forma da legislacdo aplicavel,
inclusive mediante procedimentos de fiscalizagao local, realizados pe-
riodicamente pela entidade ou 6rgao descentralizador dos recursos ou
pelo 6rgao competente do sistema de controle interno da Administra-
¢ao Publica;

IT - quando verificado desvio de finalidade na aplicagao dos recursos,
atrasos nao justificados no cumprimento das etapas ou fases progra-
madas, praticas atentatérias aos principios fundamentais de Adminis-
tracdo Publica nas contratacoes e demais atos praticados na execugao
do convénio, ou o inadimplemento do executor com relagdo a outras
cldusulas conveniais bdsicas;

III - quando o executor deixar de adotar as medidas saneadoras apon-
tadas pelo participe repassador dos recursos ou por integrantes do res-
pectivo sistema de controle interno.

§ 4° Os saldos de convénio, enquanto nao utilizados, serdo obrigatoria-
mente aplicados em cadernetas de poupanga de institui¢do financeira
oficial se a previsao de seu uso for igual ou superior a um més, ou em
fundo de aplicagao financeira de curto prazo ou operacao de mercado
aberto lastreada em titulos da divida publica, quando a utilizacdo dos
mesmos verificar-se em prazos menores que um més.
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§ 5° As receitas financeiras auferidas na forma do pardgrafo anterior serao
obrigatoriamente computadas a crédito do convénio e aplicadas, exclusi-
vamente, no objeto de sua finalidade, devendo constar de demonstrativo
especifico que integrara as prestacoes de contas do ajuste.

§ 6° Quando da conclusio, denincia, rescisao ou extin¢ao do conveé-
nio, acordo ou ajuste, os saldos financeiros remanescentes, inclusive os
provenientes das receitas obtidas das aplicacoes financeiras realizadas,
serao devolvidos a entidade ou 6rgao repassador dos recursos, no prazo
improrrogéavel de 30 (trinta) dias do evento, sob pena da imediata ins-
tauragao de tomada de contas especial do responsavel, providenciada
pela autoridade competente do 6rgao ou entidade titular dos recursos.

Na hipdtese, possivel a adogdo do procedimento de chamada piblica
quando se estabelecer a inexigibilidade de licitagao em funcao da ne-
cessidade de o gestor de satde contratar todos os prestadores de servi-
cos do municipio ou de uma area delimitada no edital. Assim, o edital
de chamada publica objetivard informar todos os prestadores de servi-
cos de uma determinada base territorial o interesse em contratar os ser-
vicos de satde, estipulando o preco a ser pago por cada servico, sempre
tendo como referéncia a Tabela de Procedimentos do SUS.

Além disso, conforme disposto no Manual de Orientacées para Contratagdo
de Servicos no Sistema Unico de Saiide, para implementagio do banco de
prestadores, os gestores do SUS deverao instituir uma série de procedi-
mentos visando cadastrar todas as unidades de prestacdo de saide inte-
ressadas em registrar seus servicos, devendo o estabelecimento de satde
entregar os seguintes documentos para comprovacio de suas aptidoes
para contratar com a Administragao Publica (BRASIL, 2007b, p. 23-24):

e Comprovacao de cadastramento no Cadastro Nacional de Estabeleci-
mento de Sadde;

e Alvara de licenca de funcionamento atualizado;

e Alvard sanitario;

* Inscricdo municipal;

* Certidoes negativas de débito estadual, municipal e federal;

* Contrato social, estatutos, ata das reunides que os aprovaram;

* Comprovagao de cumprimento dos requisitos da filantropia se for o caso;

* Comprovagao de que o dirigente da empresa nao possua cargo dentro
do Sistema Unico de Satde;

e (Cédula de identidade ou carteira profissional em caso de pessoa fisica;
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e (Coépia da lei que a instituiu, em caso de pessoa juridica de direito
publico estatal ou autarquica;

 Registro profissional especifico para comprovacao de capacidade técnica;
* Documentos que comprovem a disponibilidade de recursos huma-
nos, fisicos e equipamentos para a realizagao do objeto do contrato;

* Apresentacdo de balancgo patrimonial e demonstracoes contabeis do
altimo exercicio;

e Comprovagao do cumprimento do art. 7°, XXXIII da Constituicdo
Federal, que prevé os direitos dos trabalhadores.

Ademais, o art. 55 da Lei n. 8.666/1993 determina como clausulas ne-
cessarias a todos os contratos administrativos, in verbis:

Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:
I - o objeto e seus elementos caracteristicos;
II - o regime de execucdo ou a forma de fornecimento;

IIT - o preco e as condicdes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizacdo
monetaria entre a data do adimplemento das obrigagoes e a do efetivo
pagamento;

IV - os prazos de inicio de etapas de execucao, de conclusio, de entrega,
de observagao e de recebimento definitivo, conforme o caso;

V - o crédito pelo qual correra a despesa, com a indicacdo da classifica-
¢ao funcional programatica e da categoria econémica;

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execucio, quando
exigidas;

VII - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabi-
veis e os valores das multas;

VIII - os casos de rescisao;

IX - o reconhecimento dos direitos da Administragao, em caso de res-
cisdo administrativa prevista no art. 77 desta Lei;

X - as condicoes de importacdo, a data e a taxa de cambio para conver-
sd0, quando for o caso;

XI - a vinculagio ao edital de licitacdo ou ao termo que a dispensou ou
a inexigiu, ao convite e a proposta do licitante vencedor;

XII - a legislagao aplicavel a execucao do contrato e especialmente aos
€asos Omissos;

XIII - a obrigagao do contratado de manter, durante toda a execugao
do contrato, em compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas,

todas as condigdes de habilitacdo e qualificacao exigidas na licitagdo.
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Dessa forma, para fins de legitimar a complementacdo da iniciativa
privada na saide publica municipal, mostra-se necessirio, como acima
abordado, o preenchimento dos seguintes requisitos: a) demonstragao da
necessidade de complementagao dos servicos publicos de satide, assim
como da impossibilidade de ampliacdo dos servicos pela prépria adminis-
tracdo publica municipal; b) elaboracao do Plano Operativo, com obser-
vancia dos requisitos previstos no art. 7° da Portaria n. 1.034/2010 - GM/
MS; ¢) aprovacio do Plano Operativo pelo Conselho Municipal de Satde;
e d) insercao do Plano Operativo no Plano de Satide do Municipio.

Atendidos tais requisitos, restard autorizada a complementacao da ini-
ciativa privada na satde publica municipal, devendo-se ainda, para fins
de formalizagio das contratacoes: a) realizar-se prévio procedimento li-
citatério, podendo ser adotada a modalidade de chamada piblica, caso
o gestor municipal tenha necessidade de contratar todos os prestadores
de uma 4area delimitada do edital; b) garantir-se preferéncia as entida-
des filantrdpicas e as sem fins lucrativos; c) preverem-se as clausulas
necessarias constantes no art. 55 da Lei n. 8.666/1993, nos contratos a
serem celebrados com as entidades privadas; e d) preencherem-se os
requisitos previstos no art. 8° da Portaria n. 1.034/2010 — GM/MS pelas
entidades privadas a prestarem os servicos de complementacao.

Somente em tais casos, a contratacdo de entidades privadas pelo muni-
cipio, com vistas a complementar os servicos de saide publica, podera
ser tida como licita.

Sobre o tema, interessante se mostra a analise feita no Parecer sobre Ter-
ceirizagao e Parceiros na Savide Piblica, elaborado em 27 de maio de 1998
pelo entdo subprocurador-geral da Reptiblica Wagner Gongalves:

A interpretacao sistematica da Constituicao Federal e da Lei n® 8080/90
leva-nos a raciocinio inverso, ou seja:

1° - 0 Estado deve prestar servigos de satide diretamente;

2° - quando a capacidade instalada das unidades hospitalares do Estado
for insuficiente, tais servigos podem ser prestados por terceiros, ou seja,
pela capacidade instalada de entes privados, tendo preferéncia entida-
des filantrépicas e as sem fins lucrativos (§ 1°, art. 199, CF);

3° - pode prestar tais servicos por intermédio de entidades com fins lucra-

178



tivos, desde que estas se subssumam as regras do SUS. Aqui também de
forma complementar e para que o Estado possa, no atendimento da Satde
publica, utilizar-se também da capacidade instalada destes entes privados.

Dai porque o art. 24 da Lei n° 8080/90 estabelece que “quando as suas
disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura assisten-
cial a populagdo de uma determinada area, o Sistema Unico de Saidde
— SUS podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa privada”.

Previu o Sistema, de conseguinte, que otimizada e em pleno funciona-
mento a capacidade instalada publica de prestagao de servigos de satde,
mas sendo esta, em determinada 4rea, insuficiente, seriam chamados,
para participar, de forma complementar, a iniciativa privada com sua
capacidade instalada, ou seja, com seus médicos, instalacoes, prédios,
equipamentos, knowhow, etc.

O que estd acontecendo, na pratica, com a terceirizacdo dos Servicos de
Satde Pdblica?

Nao ha aumento da capacidade instalada, pelo contrario. O Estado
transfere suas unidades hospitalares, prédios, mdveis, equipamentos,
recursos publicos e muitas vezes pessoal para a iniciativa privada, que
passa a dispor dos mesmos como se seus fossem, recebendo, em con-
trapartida, recursos publicos, gerindo-os como se particulares fossem.
Nao efetua sequer licitagdo para compra de material? Ora, no Ambito
do SUS, quis a Constituicdo e a Lei n® 8080/90, que a iniciativa privada
(com ou sem fins lucrativos) ocupasse o papel de simples coadjuvante
do Poder Publico. Por isso, s6 excepcionalmente, quando patenteada a
insuficiéncia das disponibilidades estatais, admite-se a participagao de
entidades privadas na prestagio de servigos de satide no ambito do SUS,
e, mesmo assim, somente para, com sua capacidade instalada, comple-
mentar a atividade estatal, nunca para substitui-la completamente,
como vem ocorrendo por intermédio das chamadas terceirizacoes.

[...]

A Lei n°® 8080, de 19.9.90, que disciplina o Sistema Unico de Saude,
prevé, nos arts. 24 a 26, a participacdo complementar, s6 admitindo-a
quando as disponibilidades do SUS “forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populagao de uma determinada drea”, hipdtese
em que a participacdo complementar “serd formalizada mediante con-
trato ou convénio, observadas, a respeito, as normas de direito publi-
co” (entenda-se, especialmente, a Lei n° 8.666, pertinente a licitacoes e
contratos). Isto ndo significa que o Poder Publico vai abrir mao da pres-
tagdo do servico que lhe incumbe para transferi-la a terceiros; ou que
estes venham a administrar uma entidade pablica prestadora do servigo
de satde; significa que a instituicao privada, em suas proprias instala-
¢cOes e com seus proprios recursos humanos e materiais, vai comple-
mentar as agoes e servicos de saiide, mediante contrato ou convénio.”

Sendo um servico publico, as acdes e a execucao da prestacao dos servicos
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de sadde, dentro do 4mbito do SUS, estao sujeitas as regras dos arts. 37 e
175 da Constituicao Federal, no que se referem a necessidade de prévia
licitacdo, ao recrutamento de pessoal mediante concurso publico e ao
respeito ao principio da legalidade, impessoalidade, moralidade e pu-
blicidade. A nao ser assim, os tradicionais instrumentos de fiscalizacao
concebidos para evitar o desvio de recursos publicos deixarao de ser
aplicados, ficando a Unido desguarnecida de mecanismos que possibi-
litem o controle sobre o uso das verbas do SUS. (GONCALVES, 1998).

3.2 - Exigéncia constitucional do concurso publico versus
complementacao da iniciativa privada no ambito da
saude publica municipal: sugestao de parametros de
atuacao no ambito do Ministério Publico do Trabalho

O Ministério Pablico do Trabalho, sobretudo no ambito da Coordenadoria
Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Administracao
Publica (Conap), tem dado énfase a atuacio em face da satide publica, seja
com vistas a garantir um meio ambiente de trabalho higido e seguro aos
profissionais da satde, por meio do Projeto Nacional Sadde na Saude’,
seja com vistas a coibir as terceirizacoes ilicitas, por meio do Projeto
Nacional Atividade-Fim.

A temadtica tratada no presente trabalho enquadra-se no Projeto
Atividade-Fim, o qual objetiva combater a terceirizacio ilicita no dmbi-
to da Administracao Publica direta e indireta, nas trés esferas de gover-
no (municipal, estadual e federal) e nas suas diversas formas (empresas,
OSCIPs, OSs, cooperativas, pessoas juridicas).

Na justificativa do projeto, a Conap sintetiza:

Ap6s reforma administrativa introduzida pela EC n°. 19/1998, a tercei-
rizacdo no servico publico ganhou novo félego. Assentada nas diretri-
zes da austeridade e eficiéncia, instalou-se uma nova cultura, chamada
por Helder Santos Amorim de Superterceirizacao (Terceirizacao no ser-
vico publico: uma anélise a luz da nova hermenéutica constitucional.
Sao Paulo: LT, 2009. p. 70). Tal cultura pauta-se, portanto, em um con-

5 O Projeto Nacional Satide na Satde tem por objetivo a promogéo da regularizacao do
meio ambiente de trabalho nas unidades de saide da Administracdo Piblica, buscando
sua adequacao as diretrizes tracadas pela legislacao trabalhista, tornando-o higido e sa-
dio, por meio de prevencao e combate adequados a solugao dos problemas identificados.
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trole acirrado com os gastos com pessoal, objetivando flagrantemente a
reducao de numero de servidores publicos.

Ocorre que, distanciando-se dos seus objetivos de austeridade e eficién-
cia, esta pratica trouxe repercussoes extremamente negativas. Do ponto
de vista das contas ptblicas, percebe-se o crescimento exponencial dos
gastos com “as terceirizadas” fora da rubrica orcamentdria de pessoal.
Fato este apontado em sucessivos relatérios do Tribunal de Contas da
Unido — TCU. Neste contexto é possivel, inclusive, afirmar que ha bur-
la os principios de austeridade fiscal contidos na Lei Complementar
n°. 101/2001 (Lei de Responsabilidade Fiscal). Ao lado disto, no ponto
da eficiéncia, verifica-se uma progressiva “desprofissionalizagao” da
administracdo com a eliminacdo de carreiras necessarias ao adequa-
do exercicio das atividades estatais com substituicdo por profissionais
pouco qualificados e em frequente “rotacao”. Este elemento fica evi-
dente, sobretudo, nas situacoes de contratagao de cooperativas e outras
organizagoes sociais flagrantemente destituidas de qualquer expertise.

Do ponto de vista estritamente das relagdes de trabalho, os efeitos dele-
térios da terceirizacdo sdo ainda maiores, uma vez que leva (i) a preca-
rizacdo das condicoes de trabalho, (ii) ao esfacelamento da organizagao
sindical dos servidores, (iii) a discriminagao entre os servidores publi-
cos e os terceirizados e (iv) a burla ao concurso piblico. (MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO, 2011).

Assim, conforme previsto no art. 37, II, da Constituicao Federal, o con-
curso publico € o requisito para o acesso aos cargos e empregos publicos.
Trata-se de regra destinada a efetivar e concretizar os principios da im-
pessoalidade, isonomia e moralidade administrativa.

O concurso publico € o meio técnico posto a disposi¢ao da Administragao
Publica para obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servi-
¢o publico e a0 mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os
interessados que atendam os requisitos da lei, consoante determina o art.
37,11, da CE Pelo concurso afastam-se, pois, os ineptos e os apaniguados,
que costumam abarrotar as reparticoes, num espetaculo degradante de
protecionismo e falta de escriupulos de politicos que se alcam e se man-
tém no poder leiloando empregos publicos. (MEIRELLES, 1995, p. 375).

A admissdo de pessoal para o exercicio de atividades permanentes da
administragao publica, sem a prévia submissao e aprovacao em concurso
publico, ressalvadas as excecoes legais e constitucionais®, implica, nos

6 Sao excecoes ao concurso publico, segundo Marinela (2011, p. 619-620): I) cargos
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termos do art. 37, § 2°, da CF/1988, a nulidade do ato e permite a respon-
sabilizagao da autoridade responsavel em razao da caracterizacao da con-
duta como improbidade administrativa (art. 11, V, da Lei n. 8.429/1992).

No ambito da satide ptblica municipal, a partir de todo o referencial
legal e tedrico acima tratado, denota-se admitir a complementagdo dos
servicos de satide pela iniciativa privada, sem que tal possibilidade impli-
que violacdo a exigéncia constitucional do concurso ptublico, tampouco
caracterize-se como terceirizagao da atividade-fim do Poder Publico.

A verdadeira terceirizacao consiste na transferéncia, para fornecedores
especializados, detentores de tecnologia propria e moderna, que tenham
a atividade terceirizada como sua atividade-fim, liberando a tomadora
para concentrar seus esforcos em seu negocio principal, e reduzir os
custos de producao com isso, aumentando a competitividade. A empre-
sa prestadora desenvolve a atividade de forma absolutamente auténo-
ma, com tecnologia, equipamentos e mao de obra proprios.

Dai o termo terceirizacdo, derivado de outsourcing, neologismo criado
para denominar terceiro, intermedidrio, interveniente.

A possibilidade, constitucionalmente admitida, de complementagio dos
servigos de satide pela iniciativa privada, por 6bvio, nao pode e/ou nao
deve caracterizar a terceirizagdo da saide ptblica a entes privados, na
medida em que, nos termos do art. 197 da CF/1988, as acdes e servicos
de saide sao de titularidade do Poder Publico, podendo sua execucao
ser feita diretamente ou por meio de terceiros.

Assim, inadmissivel a transferéncia a iniciativa privada de atividades es-
tratégicas da satude publica, sendo ilicita, portanto, a transferéncia de fun-

de mandato eletivo; II) cargos em comissdo; III) contratacdes por tempo determinado
(art. 37, IX da Cf/88), admitindo-se a adogao de processo seletivo simplificado; IV) hi-
péteses excepcionais previstas expressamente na CF: art. 73, art. 101, paragrafo tnico,
art. 104, paragrafo dnico, art. 111-A, art. 119, art. 123, art. 94 etc.; V) Ex-combatentes
que tenham efetivamente participado de operagoes bélicas durante a II Guerra Mundial
(art. 53, I, do ADCT); VI) Agentes Comunitérios de Satde e Agentes de Combate as
Endemias, admitindo-se a adocdo de processo seletivo publico (art. 198, § 4°, da CF).
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coes de direcdo e assessoramento direto, geréncia, controle, planejamento
operacional, coordenagao, supervisao e atividades de gestao superior.

Neste aspecto, aduz Mariangela Leal Cherchglia (2002, p. 20):

A terceirizacdo dos servicos de satde, no 4mbito do Sistema Unico de
Sadde (SUS), tem previsao na propria Constituicao. Permite o artigo
197 da Constituicao Federal que a execucao das acoes e servicos de
satde seja feita tanto diretamente pelo Poder Publico, como mediante
contratacdo de terceiros, inclusive [....] Assim, os servicos podem ser
delegados ao particular, como forma de atender a determinacao consti-
tucional da descentralizacao das acgoes e servicos de saide. Entretanto,
essa delegacao sera feita de forma complementar ao sistema de satide
governamental, o que afasta a possibilidade de que o contrato tenha
por objeto o proprio servigo de saide, como um todo, ou seja, 0 que nao
poderia ser delegada é a gestao total do servico de satide ao particular.
N3ao pode, por exemplo, o Poder Publico transferir a uma institui¢ao
privada toda a administracdo e execucao de atividades de satide presta-
das por um hospital piblico ou por um centro de satide. Poderia haver
terceirizacao de servigcos de saiide, se nos quais, o que estiver sendo
transferido pelo Poder Publico for apenas a execugao material de deter-
minadas atividades ligadas ao servico de satde, como de hemocentros,
exames, consultas, servicos laboratoriais, internagdes hospitalares, de
imagem, mas nao a sua gestao operacional.

Assim, a participacio da iniciativa privada deve ser concluida como pos-
sibilidade complementar, somente sendo admitida quando as disponibili-
dades do sistema publico forem insuficientes para garantir a cobertura
assistencial a populacdo de uma determinada area, caso em que podera
haver a transferéncia da execucdo de parte dos servigos, mas nunca de
sua titularidade, razao pela qual se defende a impossibilidade de ter-
ceirizacdo dos servicos publicos de satde, por caracterizarem-se como
atividade-fim do Estado.

Feitas essas breves consideragoes, tem-se, a partir de todo o exposto, por-
tanto, que necessaria e prioritariamente os servicos de saide enquadrados
na Atencao Basica em Saude — englobando o controle da tuberculose, a
eliminacao da hanseniase, o controle da hipertensdo, o controle de dia-
betes melittus, as acoes de satide bucal, as acoes em satude da crianca e as
acoes em satde da mulher, constantes do Anexo I da NOAS SUS 01/2002
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—, na Estratégia de Satde da Familia, os servicos ambulatoriais de primei-
ro nivel em postos ou centros de satde (Unidades Basicas de Satde ou
Unidades de Satde da Familia) e em Unidades de Pronto Atendimento
(UPA), bem como os servicos prestados nos Centros de Atencao Psicos-
social (CAPS), devem ser prestados diretamente pelos municipios, por
meio de profissionais devidamente submetidos e aprovados em concurso
publico, sob pena de violacao ao art. 37, inciso II e § 2°, da Constituicao
Federal e consequente caracterizacdo de improbidade administrativa.

Por sua vez, os procedimentos de média e alta complexidade, os quais
nao podem ser prestados em Unidades Basicas de Satude, pelos custos e
pela densidade tecnolégica envolvida, sendo custeados pelos Recursos
MAC (Recursos Média e Alta Complexidade) e Fundo de Acoes
Estratégicas e de Compensacao (FAEC), conforme Portaria n. 204/2007
— GM/MS, podem, no dmbito municipal, ter sua execugio transferida a
iniciativa privada, de forma complementar, nos termos do art. 199, § 4°,
da CF/1988, e art. 24 da Lei n. 8.080/1990.

Necessario salientar-se, contudo, nao ser proibida a aplicacdo dos
Recursos MAC ¢ FAEC no pagamento de servidores publicos ativos,
contratados exclusivamente para desempenhar funcoes relacionadas
aos servigos relativos ao respectivo bloco “média e alta complexidade”,
podendo, por consequéncia, o ente publico municipal optar por contra-
tar tais profissionais, igualmente, via concurso publico, utilizando-se
dos recursos para pagamento de pessoal ligado ao bloco respectivo.

Optando-se, contudo, pela transferéncia da execucao dos servicos com-
preendidos entre as acoes de média e alta complexidade, o que, como vis-
to, € admissivel haja vista ndo se enquadrarem como responsabilidades
insitas ao municipio no 4mbito do Sistema Unico de Satde, mostra-se
necessirio, como acima abordado, o preenchimento dos seguintes re-
quisitos: a) demonstracao da necessidade de complementacao dos servi-
cos publicos de saide, assim como da impossibilidade de ampliagao dos
servicos pela propria administracido publica municipal; b) elaboragao
do Plano Operativo, com observancia dos requisitos previstos no art. 7°
da Portaria n. 1.034/2010 — GM/MS; c) aprovacao do Plano Operativo
pelo Conselho Municipal de Satide; d) insercdo do Plano Operativo no
Plano de Satde do Municipio; e) realizacdo de prévio procedimento

184



licitatorio, podendo ser adotada a modalidade de chamada publica, caso
o gestor municipal tenha necessidade de contratar todos os prestadores
de uma area delimitada do edital; f) garantia de preferéncia as entidades
filantropicas e as sem fins lucrativos; g) previsao das cldusulas necessa-
rias previstas no art. 55 da Lei n. 8.666/1993, nos contratos a serem ce-
lebrados com as entidades privadas; e h) preenchimento dos requisitos
previstos no art. 8° da Portaria n. 1.034/2010 - GM/MS pelas entidades
privadas a prestarem os servicos de complementacao a saide.

Deve-se observar, contudo, que, a luz do principio da proporcionali-
dade, com vistas a garantir-se a prestacdo de servigos basicos de satide
a populacio, autoriza-se a complementacdo da iniciativa privada, de
forma excepcional, igualmente nos servigos de atencao basica de for-
ma complementar, desde que observados os requisitos acima definidos,
sendo necessario, ainda, demonstrar: a) o efetivo preenchimento dos
cargos ou empregos publicos previstos para o quadro préprio de pessoal
na irea da satide; b) a implantacdo de mecanismos de adequacao do qua-
dro proprio, de forma a obedecer as diretrizes e normas de recursos hu-
manos do SUS; ¢) o processo adequado de motivacao e apresentacao das
medidas de protecao e valorizacdo dos vinculos internos e da politica de
gestao dos recursos humanos proprios na area da satide; d) a incapacidade
de contratacao face as restrigoes da Lei de Responsabilidade Fiscal, no
que tange aos limites de gastos com pessoal, desde que cumpridas todas
as determinagoes constantes da referida LC n. 101/2000, com vistas a
reducao dos gastos com pessoal e aumento da arrecadacao; e €) a com-
provacao do ndo atendimento aos chamamentos para preenchimento de
cargos ou empregos publicos via concurso publico, mediante processo
com ampla divulgacao.

Esse entendimento resta cristalizado no dmbito da jurisprudéncia do
Tribunal de Contas do Estado do Parana (2006), conforme exposto no
excerto abaixo transcrito, constante do Acérdao n. 680/2006, que refere:

5. Prestagao de Servigos na drea da Saiide Piblica

5.1. Nao podem ser objeto de vinculagdes externas os cargos referentes
aos niveis de direcdo, supervisao, geréncia, planejamento, controle e
fiscalizacao das areas de satide, os quais serdao exercidos por intermé-
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dio de vinculos internos (mandato eletivo, cargos efetivos, empregos
publicos, contratacdo temporaria, cargos comissionados), atendidos os
pressupostos legais de preenchimento.

5.2. De igual forma, nao pode ser objeto de vinculos externos a cessao
total de unidades de assisténcia a satide e hospitalares (capacidade ins-
talada), as quais devem ser objeto de gestao propria por vinculos in-
ternos, conforme orientagao inclusive do Conselho Nacional de Satude
(Deliberacao n°. 001/2005); mantida, porém, a faculdade de vinculos
externos para a execugao e prestacao de servigos parciais e especificos.

5.3. Consideram-se como vinculos externos a prestacdo indireta de ser-
vicos publicos de saide, como por exemplo, contrato de prestacdo de
servigos, convénios e termos correlatos, contratos de gestao e termos
de parcerias, atendidos os pressupostos legais de sua formalizacao e ob-
jetos, bem como as condicoes de legitimidade para a vinculacdo externa
do Gestor do Sistema Unico de Saide.

5.4. A vinculacdo externa que consiste, basicamente, na participacdo do
sistema privado e do Terceiro Setor (Organizacoes Sociais e OSCIP’s),
em carater complementar terd como condicao de legitimidade inafas-
tavel a comprovacao, pelo gestor, dos requisitos de insuficiéncia das dis-
ponibilidades para garantir a cobertura assistencial (Lei 8080, art. 24), da
utilizacdo de toda a capacidade instalada (art. 2°, Portaria 358/06-MS7) e
do esgotamento da capacidade de prestacdo de agoes e servigos de saude pelos
orgaos e entidades da administracdo direta, indireta e fundacional (art. 5°,
Portaria n° 358/06). A comprovacgio destes requisitos de legitimidade
devera atender, dentre outros pressupostos, os contidos na Portaria n°.
358/06-GM, em especial ser:

a) comprovado pelos planos operativos e demais instrumentos de pla-
nejamento previstos nas normas operacionais e diretrizes do SUS;

b) aprovado pelo respectivo Conselho da Satde regularmente constituido;

¢) avaliagao da capacidade de investimento, metas e resultados na area
da satde, previstas nos planos de saide, planos e leis orcamentarias.

5.5. Estes mesmos requisitos devem ser observados pelos vinculos ex-
ternos de cooperacdo, a exemplo dos Contratos de Gestao (Organiza-
¢oes Sociais) e Termos de Parceria (Organizacoes da Sociedade Civil
de Interesse Publico), que observario estritamente a sua natureza, com
estabelecimento de metas e resultados, além de projetos especificos e
determinados, na forma das Leis n° 9790/99 ¢ 9637/98.

7 Observe-se que a Portaria n. 358/2006 GM-MS foi revogada pela Portaria n.
3.277/2006 GM-MS; esta ultima foi revogada pela Portaria n. 1.034/2010 GM-MS, atu-
almente em vigor.
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5.6. Para a realizacao de vinculos externos e demonstragao do atendi-
mento aos pressupostos previstos no item 5.4. e demais requisitos legais
e regulamentares, deverao ser obrigatoriamente considerados, dentre
outros elementos de informacéo e prova:

a) o efetivo preenchimento dos cargos ou empregos publicos previstos
para o quadro préprio de pessoal na area da satde;

b) a implantacdo de mecanismos de adequacdo do quadro préprio, de
forma a obedecer as diretrizes e normas de recursos humanos do SUS; e

¢) processo adequado de motivagao e apresentacio das medidas de pro-
tecdo e valorizacao dos vinculos internos e da politica de gestao dos
recursos humanos préprios na area da satde.

5.7. Considero, ainda, no conceito de esgotamento da capacidade de
prestacao de servigos de satide, os seguintes eventos:

a) Incapacidade de contratagao face as restricoes da Lei de Responsabi-
lidade Fiscal no que tange os limites de gastos com pessoal, desde que
devidamente comprovadas as seguintes situacoes:

Comprovacao do preenchimento de todos os requisitos da responsabi-
lidade fiscal, como a elaboragao dos relatorios de receitas, a indicagao
das medidas de combate a sonegacgao e de cobranca da divida adminis-
trativa e ativa, além da efetividade da arrecadacdo dos tributos de sua
competéncia, previstos na Lei Complementar n° 101/2000;

Demonstrativo de atendimento a todas as medidas de reducao dos gastos
com limite de pessoal previstas na Constituicao Federal e na Lei Fiscal.

b) Comprovagdo documental do nio atendimento aos chamamentos
para preenchimento dos cargos ou empregos publicos, mediante pro-
cesso com ampla divulgagao e com medidas de valorizacdo da politica
de recursos humanos na drea da saide, de forma a caracterizar a real
intencdo do Gestor Publico de preenchimento dos cargos ou empregos
publicos com base em vinculos internos, e que a impossibilidade do
preenchimento de tais funcoes se deu por razoes de mercado.

5.8. Deverao ser atendidos os demais pressupostos de contratacéo e re-
quisitos estabelecidos pelas Diretrizes e Normas do SUS, inclusive as
decorrentes do Pacto de Gestdo 2006, tais como as normas previstas na
Portaria n°. 358, de 22 de fevereiro de 2006, elaborada pelo Ministério
da Satde. [Grifos no original].

Observados os parametros delineados, é possivel harmonizar-se a exi-
géncia constitucional do concurso publico com a licita transferéncia
a iniciativa privada, em carater complementar, dos servicos de saide
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publica, ndo havendo, de igual forma, caracterizacdo de terceirizagio
ilicita no ambito da administragao publica municipal.

4 - Conclusao

Entre as instancias gestoras do Sistema Unico de Satide, como visto, o
municipio é a esfera de poder que detém a maior parcela de responsabi-
lidade pela execucao das agoes e servicos de saide.

Os servicos de saide, no ambito do SUS, com vista a conferir efica-
cia ao principio da hierarquizacdo sobre o qual se funda o sistema,
sdo divididos em atenc¢do bésica em saide, média complexidade e alta
complexidade.

Dentro das atribuicoes dos entes federados, os municipios sao responsa-
veis pela implementacio e execucdo direta da atencao basica em satide,
a qual engloba os servigos previstos na NOB-SUS 01/96 € no Anexo I da
NOAS-SUS 01/2002, a Estratégia de Satide da Familia, os servicos am-
bulatoriais de primeiro nivel em Unidades Bésicas de Sadde, os servigos
em Unidades de Pronto Atendimento (UPA) e os Centros de Atengao
Psicossocial (CAPS).

Além de tal atribuicao direta, com objetivo de melhorar o acesso da po-
pulagio aos servicos de saide de média e alta complexidade, haja vista
o SUS estruturar-se sobre os primados da regionalizacao e da hierar-
quizagao, os municipios igualmente responsabilizam-se pela oferta de
parte de tais servigos, utilizando-se de recursos federais transferidos na
forma de blocos de financiamento: Recursos MAC e Fundo de Agoes
Estratégicas e de Compensacio (FAEC).

Tais recursos possuem aplicacdo vinculada, devendo ser necessariamente
aplicados para o desenvolvimento de agoes e servigos referentes aos res-
pectivos blocos de financiamento. Para tanto, pode o ente ptblico muni-
cipal, quando suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populacao, utilizar-se, de forma complementar,
da iniciativa privada, por meio da celebracdo de contratos ou convénios.
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A comprovacido da necessidade de complementacio dos servicos de sat-
de publica, assim como a impossibilidade de ampliacdo da capacidade
de atendimento municipal, devem estar devidamente comprovadas em
Plano Operativo que devera constar do Plano de Satide do municipio e
ser devidamente aprovado pelo Conselho de Satide Municipal, confor-
me previsto na Portaria n. 1.034/2010 GM-MS.

O presente estudo conclui, portanto, que a possibilidade de comple-
mentacao da saude pela iniciativa privada deve ser sempre avaliada
como possibilidade complementar, ndo podendo o municipio, sob o
pretexto da autorizagdo constitucional, prestar a integralidade dos ser-
vicos de saude mediante a celebracdo de contratos ou convénios, fur-
tando-se de forma expressa e reiterada ao cumprimento da exigéncia
constitucional do concurso publico, a qual se destina a concretizar os
principios da impessoalidade, isonomia ¢ moralidade administrativa.

Desse modo, a partir do referencial legal e tedrico exposto, fixa-se como
parametro minimo de exigéncia, no &mbito municipal, que as acoes e ser-
vicos de satide englobados no conceito de Atencio Basica em Satide sejam
prestados por servidores publicos devidamente submetidos e aprovados
a concurso publico, de maneira a harmonizar-se de forma equinime e
razoavel o permissivo constitucional da complementacdo da saide pela
iniciativa privada com a exigéncia, igualmente constitucional, do concurso
publico como requisitos para o acesso a cargos ou empregos publicos.
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S A necessaria adequacao do conceito de “responsabilidade civil”
em face do “direito fundamental ao trabalho seguro”. 6 Conclusao.

1+ Consideracgdes iniciais

Inicialmente, para que se possa tratar sobre a responsabilidade civil do
empregador por danos ao meio ambiente do trabalho, mister se faz tecer
algumas consideracoes preliminares.

A Constituicdo Federal de 1988 contempla diversos aspectos relativos
ao meio ambiente, definindo-o, em seu art. 225, como “bem de uso co-
mum do povo essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as pre-
sentes e futuras geragoes” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei
n. 6.938/1981, art. 3°, I), na tentativa de introduzir um conceito juridico
para este instituto, define-o como “o conjunto de condicoes, leis, influ-
éncias e interacoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas” (BRASIL, 1981).

Percebe-se, assim, que o legislador optou pela adocao de um conceito

juridico indeterminado, de modo a tutelar todos os aspectos inerentes
ao meio ambiente (MELO, 2010, p. 29), quais sejam seu aspecto natural,
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artificial, cultural e do trabalho!. Busca-se, assim, proteger a vida em
todas as suas formas, destacando-se, ademais, o “trabalho” como um
dos elementos essenciais do meio ambiente em geral.

Dessa forma, nao se poderia deixar de albergar a nocao de “meio am-
biente de trabalho”, afinal € no trabalho onde o ser humano passa a
maior parte de sua vida. Além disso, tal conceito nao se restringe ao lo-
cal de trabalho em sentido estrito, abrangendo, também, “[...] os instru-
mentos de trabalho, o modo de execugao das tarefas e a maneira como
o trabalhador € tratado pelo empregador ou tomador de servicos e pelos
proprios colegas de trabalho” (MELO, 2010, p. 31).

Sobre esse aspecto, colhem-se as seguintes licoes do ministro Claudio
Brandao (2013, p. 86), do Tribunal Superior do Trabalho, ao comen-
tar sobre a definicdo de meio ambiente de trabalho trazida pela Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente:

Trata-se de conceito juridico indeterminado, propositadamente inseri-
do pelo legislador, com o fim de criar um espaco positivo de incidéncia
da norma e evitar que ficassem fora do alcance do conceito numerosas
situacoes que normalmente seriam nele contempladas [...].

Nao se resume, por conseguinte, ao posto de trabalho exclusivamente;
as circunstincias em seu derredor que sejam afetadas com as condigoes
materiais ou psicolégicas em que o labor € executado também nele estdo
compreendidas, o que abrange a satide do trabalhador.

E nesse contexto que se reconhece o “direito fundamental ao trabalho se-
guro”. Nao se deve defini-lo, em sua esséncia, como um direito trabalhista

1 Observe-se, por oportuno, que a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente néo
tratou expressamente, em seus dispositivos, sobre o meio ambiente de trabalho. To-
davia, fazendo uma interpretagio sistemadtica e teleolégica de suas normas, com fulcro
na Constituicdo da Republica de 1988, ndo se pode afastar a tutela juridica do meio
ambiente de trabalho como relevante aspecto do “meio ambiente”, nos termos do art.
225 da Carta Maior. Nesse mesmo sentido, a autora Clarissa Ribeiro Schinestsck, ao
comentar o conceito de “meio ambiente” trazido pela Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente: “cuida-se, em realidade, do reconhecimento, de que os fendmenos ambien-
tais, sociais, bioldgicos e psicoldgicos estdo intimamente conectados € em permanente
interacdo. Neste conceito holistico e integrativo de meio ambiente que o compreende
como o conjunto de relagdes e interacdes do homem, culturalmente construidas e aptas
a alterarem a dinamica social, estd inserida a sua relacdo com o seu trabalho e o modo
como este é desempenhado” (SCHINESTSCK, 2013, p. 65).
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meramente individual e vinculado ao contrato de trabalho (MELQO, 2010,
p. 34). Isso porque, qualquer que seja a natureza do trabalho executado,
esse direito exsurgira, como comando constitucional, de modo a tutelar a
saude e seguranca daquele que desenvolve atividades laborais.

Fala-se, portanto, em um direito fundamental de natureza difusa, pois
a violagao do meio ambiente de trabalho nunca se desenvolve de forma
individual e singular. Destacam-se, nesse ponto, caracteristicas pecu-
liares do meio ambiente como a sua indivisibilidade, impossibilitando,
dessa forma, que uma lesao ambiental envolva um dnico individuo in-
serido neste espaco. Os danos ambientais, qualquer que seja a sua natu-
reza, repercutem necessariamente para toda a sociedade.

2 - Responsabilidade civil do empregador por dano ao
meio ambiente do trabalho

Ao tratar do tema “responsabilidade”, nao se pode olvidar que os ques-
tionamentos a ele relativos dizem respeito a ciéncia juridica como um
todo — e ndo a um ramo especifico de estudo —, uma vez que, como acer-
tadamente pondera Sérgio Cavalieri Filho, “tudo acaba em responsabi-
lidade” (CAVALIERI FILHO apud STOCO, 2007, p. 112).

Verifica-se, dessa forma, que a discussao, no que tange a responsabilidade
civil, é inerente ao proprio ser humano, pois se dirige, em verdade, a redis-
tribuicao de riquezas segundo os ditames da justica, uma vez que o dano
— como fonte geradora dessa responsabilidade — viola o equilibrio patrimo-
nial e moral, sendo necessario, portanto, restabelecé-lo (DINIZ, 2006, p. 5).

Dessa forma, e tomando como base as nocoes de solidariedade social,
dignidade da pessoa humana e valor social do trabalho, a Constituicao
da Republica assegura, em seu art. 7°, XXII, como direito fundamental
dos trabalhadores urbanos e rurais, a “reducao dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de satide, higiene e segurancga”.

Assegura, ademais, no art. 7°, XXVIII? a aplicacdo da teoria subjetiva
de responsabilidade. Tal dispositivo gera inimeras discussoes, especial-

2 Art.7° da CF/1988: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
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mente quanto a insuficiéncia da responsabilidade subjetiva para fazer
frente a multiplicidade de situacoes de risco existentes na atualidade.
Essa constatacio, todavia, nao afasta, de logo, a condigao de regra geral
do art. 7°, inciso XXVIII, da Carta Maior, ao trazer “a culpa ou dolo”
como componente a prior: da responsabilidade na seara trabalhista.

Tratando especificamente do meio ambiente de trabalho, é possivel
invocar, ainda, a previsao constante do art. 225, § 3°, da Carta Maior?
que, cominado com o art. 14, § 3°, da Lei n. 6.938/1991%, adota a teoria
objetiva de responsabilidade para os casos de dano ao meio ambiente
em geral.

Nesse sentido, seria possivel perquirir sobre a existéncia de um conflito
de normas constitucionais. Todavia, da analise dos dispositivos supra-
mencionados, extrai-se apenas uma antinomia aparente (RUSCH, 2006).

De um lado, porque o art. 7°, XXVIII, da Carta Maior apresenta-se, em
verdade, como uma garantia ao trabalhador, € ndo como um direito do
empregador. Dessa forma, em uma interpretacio conjunta com o caput
do dispositivo supracitado, é possivel reconhecé-lo como um “patamar
minimo” de direitos, dai porque outra norma pode prevalecer desde que
traga uma maior garantia ao trabalhador (RUSCH, 2006, p. 75).

De outro lado, invocando-se as nocoes de dignidade da pessoa humana
e valor social do trabalho, impde-se a busca pela harmonizacao dos dis-
positivos constitucionais com fulcro no principio da unidade.

que visem a melhoria de sua condicao social: [..] XXVIII - seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa”.

3 Art. 225, § 3° da CF/1988: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e admi-
nistrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”.

4 Art. 14, § 1°, da CF/1988: “Sem obstar a aplicacio das penalidades previstas neste
artigo, € o poluidor obrigado, independentemente de existéncia de culpa, a indenizar
ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.
O Ministério Publico da Uniao e dos Estados terd legitimidade para propor agao de
responsabilidade civil e criminal por danos causados ao meio ambiente”.
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Merece destaque, ademais, o principio protecionista que rege o Direito
do Trabalho, exigindo, portanto, uma adequagao dos institutos adota-
dos nessa seara, assim como uma interpretacdo voltada para uma maior
efetividade dos direitos fundamentais.

Nesse diapasao, faz-se mister ressaltar que o instituto da responsabilidade
civil encontra-se em constante evolucdo. Em que pese a sua natureza,
em seu nascedouro, meramente reparatoria, verifica-se, na atualidade, a
sua insuficiéncia para o retorno ao status quo ante.

A “proliferagao de riscos, a disseminacao de danos multifacetados e os
novos padroes de relagoes que a sociedade contemporianea” vem ado-
tando tém demonstrado que a funcdo meramente reparatéria mostra-se
ineficiente para a protegao de direitos (SCHINESTSCK, 2013, p. 63).

Isso se agrava quando estdo em jogo direitos fundamentais inerentes
a propria dignidade da pessoa humana, a exemplo da vida e satide dos
trabalhadores. Exsurge, pois, a necessidade imperiosa de se reconhecer
o papel preventivo que deve estar inerente a toda e qualquer teoria de
responsabilidade. Essa matéria sera objeto de estudo mais adiante.

3+ O principio do risco minimo regressivo

Conforme exposto anteriormente, verifica-se que, para as hipdteses de
dano ao meio ambiente do trabalho, a teoria objetiva de responsabilidade
¢ inafastavel. Primeiramente, porque o art. 225, § 3°, da Carta Maior
exige a adocdo de maior gravame para as hipéteses de dano ao meio
ambiente, tendo em vista a importancia do bem juridico tutelado. Além
disso, é preciso notar que a previsao do art. 7°, XXVIII, da Constituicao
da Republica configura direito minimo do trabalhador e, por isso, com
fulcro nos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade
social, ndo representa impeditivo a aplicacao da corrente objetivista.

Reconhece-se, dessa forma, a existéncia de um “direito subjetivo ao tra-

balho seguro”, o qual € inerente a todo e qualquer trabalhador e resulta
ndo apenas das normas relativas a saide e seguranca do trabalho. Trata-se
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de um verdadeiro direito fundamental, conexo (anexo) ao direito a um
meio ambiente equilibrado, assegurado constitucionalmente.

Inafastavel, pois, a tutela ao meio ambiente do trabalho e, por conse-
guinte, dos direitos fundamentais a ele relacionados, tais como “a sau-
de, a vida, a seguranca, o bem-estar ¢ a sadia qualidade de vida de todos
aqueles que trabalham” (SCHINESTSCK, 2013, p. 66).

Nesses termos, o autor Carlos Henrique Bezerra Leite (2013, p. 49):

A concep¢ao moderna de meio ambiente do trabalho, portanto, estd
relacionada aos direitos humanos e fundamentais, notadamente os di-
reitos a vida, a seguranca e a satide dos trabalhadores. Esses direitos, na
verdade, devem ser interpretados e aplicados com arrimo nos princi-
pios fundamentais da dignidade da pessoa humana, do valor social do
trabalho e da livre iniciativa e da cidadania.

No que concerne ao dano ao meio ambiente de trabalho e a saiide do
trabalhador, cita-se, mais uma vez, o art. 7°, XXII, da Carta Maior, que
assegura, como direito fundamental dos trabalhadores urbanos e rurais,
a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de sat-
de, higiene e seguranca” (BRASIL, 1988).

Em anilise ao referido artigo, Bruno Guarnieri (2007, p. 1474) destaca
que “[...] os trabalhadores tém o direito fundamental de trabalhar em
ambiente higido com reducdo e prevencao dos riscos inerentes a ati-
vidade laboral de modo a preservar a sua sadde, higiene e seguranca”.
Por outro lado, Sebastiao Oliveira (2011a, p. 143) informa que “o em-
presario tem a prerrogativa da livre-iniciativa, da escolha da atividade
econdmica e dos equipamentos de trabalho, mas, correlatamente, tem
obrigacdo de manter o ambiente do trabalho saudavel”.

Para tanto, devem prevalecer os principios da prevencao e da precaucio,
que informam o Direito Ambiental e, por conseguinte, tém plena apli-
cacdo ao meio ambiente do trabalho, ja que este nada mais é do que uma
parcela do “meio ambiente geral”.

Nesse ponto, relevante se faz distinguir esses dois principios que, em que
pese relacionados, gozam de diferencas marcantes. “Prevencao” significa
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adotar determinadas medidas buscando evitar riscos ao meio ambiente
e ao ser humano. “Precaucao”, por seu turno, significa tomar cuidados
antecipados mesmo diante da incerteza do risco, considerando a possi-
bilidade de prejuizos irreversiveis ao ser humano (MELO, 2010, p. 53).

Assim, aplica-se a prevencao quando as consequéncias do ato sdo previ-
siveis, pois o nexo causal ja é cientificamente comprovado e certo. Pelo
principio da precaugio, por seu turno, previne-se mesmo nao sabendo
quais serao as consequéncias do ato danoso. Isso porque o principio da
precaucao busca prevenir o dano potencial, diante de riscos graves e
iminentes, assim como da relevincia do bem juridico tutelado (MELO,
2010, p. 55-56).

Observem-se, por oportuno, as seguintes licoes dos autores Tereza
Aparecida Asta Gemignani e Benjamin Gemignani (2012, p. 57-58) ao
tratarem da diferenca dos principios da prevencao e precaucio:

[...] o principio da prevencao [...] consiste na adog¢ao antecipada de me-
didas definidas que possam evitar a ocorréncia de um dano provavel,
numa determinada situacdo, reduzindo ou eliminando suas causas,
quando se tem conhecimento de um risco concreto.

Ja o principio da precaucédo consiste na adogao antecipada de medidas
amplas, que possam evitar a ocorréncia de possivel ameaca a saide e
seguranca. Aponta para a necessidade de comportamento cuidadoso,
marcado pelo bom-senso, de abrangéncia ampla, direcionado para a re-
ducao ou eliminacéo das situagoes adversas a satide e seguranca.

Assim, enquanto o principio da prevencao tem o escopo de evitar deter-
minados riscos, o principio da precaucdo aponta para a adogdo de con-
dutas acautelatérias gerais, considerando o risco abstrato e potencial [...].

E nesse contexto, em que se mostra imprescindivel a adogio de medidas
preventivas em face de riscos conhecidos ou meramente potenciais, que
se pode falar no “principio constitucional do risco minimo regressivo”,
o qual tem previsao expressa no art. 7°, XXII, da Carta Maior.

Com base nesse principio, “o trabalhador tem direito a redugao de todos
os riscos (fisicos, quimicos, biol6gicos, mecéanicos, fisiologicos, estres-
santes psiquicos e outros) que afetam a sua satide no ambiente do traba-
lho” (OLIVEIRA, 2011a, p. 144).
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Ressalta-se, todavia, que, a despeito da plena aceitacdo do contetido desse
dispositivo constitucional, reconhecem-se algumas dificuldades praticas.

Primeiramente, questiona-se qual o limite dessa reducio de riscos, isto
é, até que medida se pode exigir do empregador tal reducio. Isso porque,
embora exista uma reducao desejavel — qual seja, a eliminacdo completa
dos riscos, representada pela supressao do agente agressivo —, em certas
situacoes, somente é possivel se alcancar a neutralizacdo dos riscos, ou
seja, a sua reducao até limites toleraveis a saide humana (OLIVEIRA,
2011a, p. 144).

Assim, é preciso verificar, no caso concreto, as possibilidades de agir do
empregador, assim como a ado¢do de medidas alternativas, que expo-
nham o trabalhador ao menor indice de risco possivel.

A efetividade do principio em epigrafe exige, portanto, a suarealizacdo na
maior medida do possivel, ou seja, exige-se do empregador a eliminagao
total dos riscos a satide e seguranca do trabalhador. Todavia, ndo sendo
isso viavel tecnicamente, a “reducdo devera ser a maxima possivel e
exequivel, de acordo com os conhecimentos da época” (OLIVEIRA,
2011a, p. 148).

Busca-se, pois, uma reducdo progressiva e voltada a direcao do “ris-
co zero”, de acordo com o desenvolvimento tecnoldégico da época. A
omissao culposa do empregador, todavia, deve gerar a sua responsabi-
lizacdo. Observe-se, por oportuno, que a omissao aqui mencionada nao
exige necessariamente a ocorréncia de dano. Fala-se, portanto, em uma
responsabilizacdo pelo descumprimento do principio do risco minimo
regressivo, o qual deve ser aplicado na maior medida do possivel, inclu-
sive na exegese das normas trabalhistas, especialmente aquelas relacio-
nadas com a saiide e seguranca do trabalhador.

Outra relevante questao que envolve o principio do risco minimo re-
gressivo diz respeito a sua qualificagio como “principio constitucio-
nal™. Isso porque, quando se fala em responsabilidade, as discussoes

S Sobre o reconhecimento do principio constitucional do “risco minimo regressivo”,
observe-se a seguinte assertiva da autora Ileana Neiva Mousinho (2013, p. 105): “O art.
7°, XXII, da Constitui¢ao Federal, na moderna interpretacao constitucional, em que se
conjuga a importancia dos direitos fundamentais com a forca normativa da Constitui-
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voltam-se normalmente ao campo da infortunistica, € nao ao estudo de
medidas preventivas.

De fato, a importancia dos acidentes do trabalho e doengas ocupacionais
tem levado, por sua repercussao social — ja que nao atingem apenas os
trabalhadores mas também as familias das vitimas —, a precedéncia de
medidas voltadas a assisténcia ou reparacio da vitima, abandonando-se,
de outro lado, as agoes de prevencao e protecio da saide do trabalhador
(OLIVEIRA, 2011a, p. 147).

Todavia, isso ndo afasta a importincia da promocao de medidas
preventivas no local de trabalho. Ao contrario: considerando os avancos
tecnoldgicos e o desenvolvimento de uma verdadeira “sociedade de
risco”, “nao basta efetuar pagamentos por danos ja ocorridos, cujos
efeitos via de regra sdo irreversiveis e a restitutio in integrum impossivel”
(GEMIGNANTI; GEMIGNANI, 2012, p. 55-56).

Nessa perspectiva, prevalecem as nogoes de prevencdo e precaucao, as
quais, tendo em vista a existéncia de farto conhecimento consolidado
sobre a matéria, informam um principio maior e de previsao constitucio-
nal: o principio do risco minimo regressivo (OLIVEIRA, 2011a, p. 147).

A respeito desse tema, destaca-se o Enunciado n. 3 aprovado no semi-
nirio sobre “Prevencao de Acidentes de Trabalho”, promovido pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 8% Regiao no periodo de 8 a 11 de
outubro de 2012:

APLICACAO DO PRINCIPIO DO RISCO MINIMO REGRESSIVO.
PRINCIPIO DA PRECAUCAO. MEDIDAS DE PROTECAO. ONUS
DO EMPREGADOR. Incumbe ao gestor do empreendimento econd-
mico adotar todos os meios necessarios para reduzir os riscos inerentes

¢do, orienta a interpretacdo de todas as outras normas do ordenamento juridico a res-
peito de satide e seguranca do trabalho, determina a compatibilizacdo de diversos outros
principios espraiados no texto constitucional e na legislacdo infraconstitucional, e exige
a revisdo de conceitos arraigados na cultura juridica e no estudo técnico-cientifico de
satde e seguranca do trabalho. A forca e prevaléncia do principio esculpido no art. 7°,
XXII, da Constituicao Federal, em face, inclusive, de outros principios constitucionais,
é explicada por ser expressdao do principio vetor do ordenamento juridico, o principio
da dignidade humana, e do préprio direito a vida”.
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ao trabalho por meio da efetiva implementacdo das normas de satde,
higiene e seguranca no meio ambiente de trabalho (Principio do risco
minimo regressivo — art. 7°, XXII, da CF). (BRASIL, 2012).

4 - Alternativas a monetizagao do risco

Reconhecida, portanto, a existéncia do principio constitucional do ris-
co minimo regressivo, mister se faz tratar das medidas possivelmente
eficazes a plena realizacdo desse principio.

Isso porque, embora sejam evidentes as limitacdes do empregador, ja
que a reducao dos riscos estd diretamente relacionada com os conhe-
cimentos desenvolvidos a época, nao se pode olvidar a importancia da
preservacdo da vida e saide dos trabalhadores.

Para tanto, é imprescindivel buscar alternativas ao fenémeno da mone-
tizacao dos riscos.

De fato, é preciso reconhecer que, a despeito das comodidades advindas
com os avancos tecnolégicos no mundo moderno, de outro lado, sur-
gem danos multifarios ou, a0 menos, os riscos sao potencializados nos
ambientes de trabalho.

Diante dessa nova realidade, faz-se necessario reavaliar as alternativas
trazidas em nosso ordenamento juridico para a hipotese de exposicio a
riscos. Surgem, nesse diapasao, trés possibilidades de escolhas, as quais
serao expostas a seguir.

A primeira op¢ao do legislador para as hipéteses de incremento de
riscos estd, justamente, no aumento da remuneragdo para compensar
a exposicdo a agentes agressivos e/ou o maior desgaste fisico do
trabalhador (OLIVEIRA, 2011a, p. 154). Nesse contexto, os adicionais de
periculosidade, insalubridade e penosidade, previstos no art. 7°, XXIII,
da Constituicdo Federal, representam a expressdo real da verdadeira
“monetizacao dos riscos”.

Tal opcao legislativa justificar-se-ia, no campo tedrico, pela possibili-
dade de proporcionar ao trabalhador uma alimentacdo melhor — ja que
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teria um incremento na remuneracao — assim como atribuir ao emprega-
dor um maior 6nus financeiro, o que estimularia a empresa a melhorar
as condicoes de trabalho a fim de reduzir custos (DINIZ, 2003, p. 98).
Todavia, com o tempo, percebeu-se que tais pressupostos eram falsos.

Na verdade, a institui¢do de recompensa monetaria pela exposicao a ris-
cos desvia a atencao, que deveria estar voltada para a saide do trabalha-
dor. E como afirma o autor Sebastido Geraldo Oliveira (2011a, p. 155),
“a luta, na realidade, tem sido travada em busca do direito ao adicional
e ndo do direito a satde; o adicional, que foi instituido como sangao,
lamentavelmente se tornou o preceito [...]”.

A monetizacdo dos riscos, outrossim, representa a comercializacdo do di-
reito a saide, o que néo se pode admitir por preco algum. Ademais, “cons-
tata-se a existéncia de um verdadeiro paradoxo axioldgico, na medida em
que o legislador, ao consagrar o dever de o empregador pagar o adicional
de insalubridade, assegura, em contrapartida, o direito de manutencao
das condicoes de trabalho danosas [...]” (BRANDAO, 2013, p. 81).

Resta evidente, dessa forma, que a monetizacao dos riscos € insustenta-
vel nos dias atuais®. Ha, nesse ponto, mais duas opgoes legislativas para
as hipéteses de incremento de riscos’, quais sejam: 1) a proibigao do tra-
balho sujeito a agentes agressivos; e 2) a redugao da duragao da jornada.

6 A respeito dos maleficios da monetizagao do risco, observe-se a seguinte assertiva do
autor Bruno Marcos Guarnieri, a saber: “A monetizacio do risco é um grande equivoco,
pois a empresa passa a nao investir para tornar o meio ambiente de trabalho equilibra-
do e salubre, optando, tdo-somente, pelo pagamento dos adicionais, que oneram bem
menos que a implantacdo de medidas para tornar o ambiente saudavel. [...]. A exigéncia
legal do pagamento dos adicionais referidos exige harmonizacdo com o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CRFB/88) — concebida
modernamente, como principio, necessidade e direito subjetivo — e a busca da sadia
qualidade de vida através de um meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado
(art. 225 da CRFB/88)” (GUARNIERI, 2007, p. 1478).

7 Nao se busca, com este estudo, afastar o pagamento dos adicionais de insalubridade,
periculosidade e penosidade em qualquer hipdtese, até porque ha previsao constitucio-
nal que assegura tais adicionais como direito do trabalhador. O que se pretende, em
verdade, € rechacar a politica empresarial no sentido de pagar tais adicionais como forma
de se desonerar da obrigacido quanto a adogao de medidas de prevencao de acidentes do
trabalho. Nesse mesmo sentido, a autora Noemia Porto, in verbis: “Embora o pagamento
do adicional de insalubridade implique mensuragio pecunidria dos riscos a satde, é im-
portante destacar que se trata de um dos elementos, e ndo do dnico, que a Constituicao
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Tratando, inicialmente, da “proibicao do trabalho” propriamente dita,
essa opcao legislativa configura, sem davida, a escolha ideal, pois, por
meio dela, assegura-se de pronto o direito a satide do trabalhador.

Todavia, ha que se reconhecer que algumas atividades, em que pese
perigosas ou insalubres, sao imprescindiveis. Nessas hipoteses, tem-se
admitido a reducdo da jornada, diminuindo, por conseguinte, o tempo
de exposicdo do trabalhador aos agentes agressivos e proporcionando
a este um maior tempo de descanso para uma melhor recuperagao
(OLIVEIRA, 2011a, p. 157).

Nesse sentido, colhe-se das licoes do autor Sebastiao Geraldo Oliveira
(2011a, p. 157), senao vejamos:

A reducio da jornada é a saida ética para enfrentar a questao. Em vez de
reparar com dinheiro a perda da satde, deve-se compensar o desgaste
com maior periodo de descanso, transformando o adicional moneta-
rio em repouso adicional. A menor exposicdo didria, combinada com
um periodo de repouso mais dilatado, permite ao organismo humano
recompor-se da agressao, mantendo-se a higidez. Essa alternativa har-
moniza as disposicoes constitucionais de valorizagao do trabalho, colo-
cando o trabalhador em prioridade com relagao ao interesse econdmico.

Busca-se, assim, assegurar o direito a “vida com qualidade”, por meio
da adogao de uma politica de prevencao voltada, especialmente, para a
eliminacao do fator de risco, e no visando ao pagamento do adicional
remuneratério (BRANDAO, 2013, p. 91).

de 1988 abarca para um contexto mais abrangente de proteco e seguranca no trabalho.
Seguranca e Satde conduzem necessariamente a reflexdes no campo da prevencéo (eli-
minacao dos agentes agressores a saide). Mas nao se trata, a despeito dessa consideragao
sobre a necessidade de se ampliar o debate sobre o aspecto preventivo, de eliminar ou
desconsiderar os pagamentos e os adicionais enquanto integrantes de um sistema geral
de protecdo. [...] A cultura e a politica de prevencao, no entanto, ndo dependem da elimi-
nacio dos acréscimos remuneratorios, mas, sim, da consideracao desses adicionais numa
performance constitucional, conjugada necessariamente com outras medidas e instru-
mentos de prevencdo de riscos. Dito em outras palavras, prevencao e remuneracao nao
sdo excludentes e devem ser conjugadas para uma leitura constitucionalmente adequada
da protegao constitucional estabelecida a partir de 1988” (PORTO, 2013, p. 177).
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Afinal, o risco deve ser controlado desde a sua origem, evitando-se
assim a sua propagagao até atingir a integridade fisica do trabalhador.
Deve prevalecer, portanto, uma politica de “eliminacao de riscos”, e nao
apenas focar a sua “neutralizacdo”, mediante o uso de equipamentos de
protecao individual (OLIVEIRA, 2011a, p. 148).

Ao empregador incumbe adotar todas as medidas individuais e cole-
tivas de protecao a fim de evitar acidentes de trabalho e doencas ocu-
pacionais. Devem prevalecer, todavia, as medidas coletivas, em face da
sua maior efetividade em relacdo as providéncias individuais (MELO,
2010, p. 56).

Ademais, qualquer providéncia adotada que almeje a prevencao de aci-
dentes deve sempre incluir informacoes sobre os riscos a que se sujeita o
trabalhador, assim como de treinamento especifico para o desempenho
das tarefas (OLIVEIRA, 2011a, p. 151).

Isso porque a adocdo de medidas de protecao — sejam elas individuais
ou coletivas — deve estar inserida em um programa de “gestao de riscos”
desenvolvido pela empresa, no qual se estudam especificamente os riscos
de cada atividade desenvolvida, proporcionando treinamentos e orien-
tacoes adequadas, no intuito de prevenir efetivamente os acidentes.

Ao invés de centralizar a politica na gestdo comportamental das pessoas,
na qual se exige do trabalhador excesso de zelo sob pena de configurar
um ato inseguro, “o foco estara voltado para a gestdo do risco, promo-
vendo a sua eliminagio ou colocando barreiras adequadas para que as
situacoes de risco estejam sob controle” (OLIVEIRA, 2011a, p. 151).

Outrossim, historicamente se defende uma cultura patronal equivocada,
segundo a qual investir em prevencao de acidentes e doencas do trabalho
custa caro (MELO, 2011, p. 73). Na verdade, beneficia a todos os envolvi-
dos, pois, segundo acrescentam Tereza Gemignani e Daniel Gemignani
(2012, p. 65), “traz vantagens para o empregador, que nao perde o tempo
e o dinheiro investidos no treinamento ¢ pode contar com um emprega-
do sadio e bem treinado”. De outro lado, reduz o ntimero de acidentes
e doencas ocupacionais, diminuindo também os gastos previdenciarios.
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Além disso, assegura-se ao obreiro um ambiente laboral higido e sadio,
tornando possivel a “busca pela felicidade”, pois, como bem afirma o au-
tor Raimundo Simao de Melo (2011, p. 81), “para ser feliz, é necessario
que se tenha um trabalho, ndo qualquer trabalho, mas um trabalho digno,
protegido minimamente e seguro em termos de riscos ambientais [...]”.

5« A necessaria adequacao do conceito de
“responsabilidade civil” em face do “direito
fundamental ao trabalho seguro”

Busca-se, neste estudo, desenvolver uma visao holistica sobre o fenéme-
no da responsabilidade civil. Isso porque as relacoes humanas estdo em
constante evolugio, sendo, pois, o sistema de responsabilidade objetiva
fruto do préprio desenvolvimento social.

Quando se fala na aplicagao da teoria objetiva nas hipdteses de acidente
de trabalho — para aqueles acidentes decorrentes de dano ao meio am-
biente laboral ou do exercicio de uma atividade de risco —, verifica-se uma
postura mais condizente com a evolucio do instituto da responsabilidade
civil. Isso porque as constantes situacoes de risco — muitas delas geradas
pelo préprio empregador — tém causado danos diversos aos trabalhadores.

O curso normal da evolugao da responsabilidade civil tende a levar, sem
duavida, a aplicagao da teoria objetiva aos mais variados casos®. A propria
complexidade das relagdes sociais e a atual valorizacdo do dano injusto
— em detrimento da conduta de quem o causou — ja demonstram uma
busca incessante pela reparacao, dai a aplicacdo da corrente objetivista.

8 Nao se estd dizendo, contudo, que a teoria subjetiva de responsabilidade estd supe-
rada ou tende a ser substituida, por completo, pela teoria objetiva. Ao contrario: am-
bas devem conviver de forma harmoénica, com grau de importincia equivalente. Nesse
sentido, o autor Sebastido Geraldo de Oliveira (2011b, p. 109), a saber: “E necessirio
registrar, todavia, que a responsabilidade objetiva nio suplantou nem derrogou a teoria
subjetiva, mas afirmou-se em espaco proprio de convivéncia funcional, para atender
aquelas situacoes em que a exigéncia da culpa representa demasiado dnus para as vitimas,
praticamente inviabilizando a indenizacdo do prejuizo sofrido [...]”.
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Nesse diapasao, reconhece-se uma leitura do Direito do Trabalho, es-
pecialmente da matéria “responsabilidade civil”, mais adequada com a
defesa dos direitos fundamentais, tendo em foco os principios da digni-
dade da pessoa humana e da solidariedade social.

Ocorre, todavia, que a nogao da responsabilidade civil prioritariamente re-
paratoria, ainda que tenha por fundamento a teoria objetiva, tem-se mos-
trado insuficiente. Isso porque “em se tratando de lesoes ocasionadas aos
direitos atinentes a tutela da pessoa humana, o principio da reconstitui¢ao
integral nao se afigura plenamente eficaz” (SCHINESTSCK, 2013, p. 64).

Afinal, nao ha como se falar em retorno ao status quo ante quando estid em
jogo a vida ou a sadde do trabalhador. Verifica-se, dessa forma, a irreversi-
bilidade de determinados danos, podendo configurar leses irreparaveis.

Ademais, como afirma Bruno Marcos Guarnieri (2007, p. 1476), “a pri-
mazia do trabalho sobre a ordem econdmica e social valoriza a figura do
homem-trabalhador em dimensoes éticas que nao podem ficar reduzi-
das a meras expressoes monetarias”.

Nesse contexto, e sendo a responsabilidade civil um instituto em cons-
tante evolugdo, exsurge o aspecto preventivo ndo mais como uma fun-
¢ao acessoria da responsabilidade, mas sim como seu papel principal,
pois configura, em verdade, o nico instrumento capaz de garantir a
protecgao integral de certos direitos.

Observe-se, quanto a essa matéria, a seguinte licado da autora Clarissa
Schinestsck (2013, p. 73-74):

Com efeito, a realidade dos novos tempos revelou que o arcabouco re-
pressivo e patrimonialista pertinente tanto ao Direito Civil como ao
Direito do Trabalho é deficitario e insuficiente no 4&mbito da sociedade
de risco. Este referencial da sinais de esgotamento desde o momento
em que a dignidade da pessoa humana foi consagrada como valor ma-
ximo a orientar o sistema como um todo em que foram colocados em
evidéncia os direitos metaindividuais.

[.]
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Evidenciou-se, destarte, que a tutela reparatéria, conquanto seja de gran-
de relevancia para a responsabilidade civil, é insuficiente para proteger
integralmente os direitos transindividuais e os pertinentes a personali-
dade humana. Ficou claro, outrossim, que a tutela da pessoa exige outro
tipo de responsabilizacdo, ja que os direitos enfeixados na dignidade
humana - sejam de dimensao individual ou coletiva — nao se coadunam
com lesoes. Para estes tipos de direitos, o principio da restituicdo inte-
gral dos danos nao consegue operar em sua plenitude, porquanto uma
vez lesados ndo poderao ser reconstituidos ao estado anterior.

Dessa forma, resta evidente que, para os direitos decorrentes diretamente
do principio da dignidade da pessoa humana — ai incluidos o direito a
vida e a satide do trabalhador —, nao se admite qualquer espécie de lesao.

Reconhece-se, ademais, que a funcao reparatoria da responsabilidade
nao consegue resguardar esses direitos em todo o seu conteido, dai
porque os principios da prevencao e da precaucio, antes aplicados com
exclusividade no Direito Ambiental, passam a ser incorporados pela
responsabilidade civil (SCHINESTSCK, 2013, p. 75).

Fala-se, hoje, numa verdadeira atuagdo prospectiva da responsabili-
dade, voltada para o futuro, a fim de evitar novos danos. Combate-se,
outrossim, nao apenas o dano ja efetivado, com todas as suas conse-
quéncias, mas especialmente o dano potencial.

Raimundo Melo (2011, p. 24) explica que “a evolucao do sistema de respon-
sabilidade civil passa [...] pela ideia de culpa presumida e pela responsabi-
lidade objetiva para atingir [...] a chamada responsabilidade pressuposta
(presuncao de responsabilidade e ndo de culpa)”. Tudo isso tendo em foco
o viés preventivo do sistema de responsabilidade.

Em determinados casos, pressupoe-se, pois, a propria responsabilidade,
exatamente porque os bens juridicos tutelados sdo tdo relevantes que
nao podem estar sujeitos a danos, afinal a sua plena reconstituigao é
impossivel. Em verdade, o que se busca é ampliar os aspectos preventivo
e punitivo da responsabilidade civil para evitar novos danos, adotando o
aspecto reparatorio para as hipdteses de lesoes realmente imprevisiveis.
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Sobre essa matéria, relevantes sio as licoes de Raimundo Simao de Melo
(2011, p. 24):

[...] essa ideia cléssica de acontecimento do acaso e de imprevisibilidade
nao mais se sustenta como regra geral dentro do atual conceito de acidente
de trabalho, porque, como se sabe, grande parte dos acidentes laborais,
na atual modernidade industrial e na tecnoldgica, decorre da falta de
prevencao dos ambientes de trabalho; decorre da auséncia de cuidados
minimos e especiais no que diz respeito a adocdo de medidas coletivas e
individuais de prevencao dos riscos ambientais. Além disso, hd inimeras
atividades caracteristicamente perigosas, cujos acidentes decorrentes nao
podem ser considerados como meros infortinios do acaso. Sdo eventos
perfeitamente previsiveis e preveniveis, porquanto as suas causas sao
identificaveis e podem ser neutralizadas ou mesmo eliminadas [...].

Ocorre que muitas situacoes sao marcadas pela impossibilidade de elimi-
nacdo do fator agressivo a satlde humana, o que revela a necessidade de
privilegiar o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento este
de uma posi¢ao mais progressista em defesa dos direitos fundamentais.

Nessas hipoteses, devem prevalecer como alternativas vidveis a proibi-
¢ao do trabalho ou a reducao da jornada, afastando, sempre que possi-
vel, a monetizacdo do risco.

E com base nesse processo ponderativo que se deve levar em conta, de
um lado, o exercicio do poder diretivo do empregador, ja que incumbem
a ele, também, os riscos do negdcio, sem olvidar, de outro lado, uma vez
que de fundamental importincia, a necessidade de contribuir para a
efetivacao dos direitos dos trabalhadores.

O equilibrio do contrato de trabalho, na atualidade, somente se faz pos-
sivel mediante o respeito e a realizacdo dos direitos fundamentais do
trabalhador; afinal a liberdade de empresa, ainda que goze de protecao
especial, tem como limite intransponivel a dignidade da pessoa humana
(AMARAL, 2007, p. 102).

Isso ndo significa que os poderes do empregador na direcdo do negdcio

estejam fragilizados. Ao contrario: tais poderes perduram por estarem
vinculados ao proprio sistema produtivo, mas nunca de forma absoluta.
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“Em lugar do individualismo, assume importéncia a solidariedade. E dis-
so decorrem principios e regras a serem aplicados a partir do paradigma
constitucional” (SOUTO MAIOR; MENDES; SEVERO, 2012, p. 62).
E como estabelece o autor Zéu Palmeira Sobrinho (2012, p. 33), “é no
contexto da responsabilidade como imperativo social que emerge a ne-
cessidade da responsabilidade como ética, isto €, como opcao e convic-
¢a0”, voltada a plena realizacao dos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade social.

A responsabilidade civil emerge, pois, como verdadeiro instrumento
de protecdo de direitos, destacando-se seu aspecto preventivo na defesa
dos direitos basicos do ser humano, a exemplo do direito a vida e satide
do trabalhador.

6 * Conclusao

De tudo quanto exposto, foi possivel extrair as seguintes conclusoes,
algumas delas a guisa da proposta neste estudo delineada, atinente ao
reconhecimento de um direito fundamental ao trabalho seguro.

1. A Constitui¢ao da Republica estabelece, em seu art. 7°, XX VIII, como
direito dos trabalhadores, “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo
do empregador, sem excluir a indenizacdo a que esta obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa”.

Percebe-se, nesse ponto, que a responsabilidade civil do empregador
apresenta enfoque constitucional e, a despeito do quanto disposto no
dispositivo mencionado, que prevé expressamente a responsabilidade
subjetiva do empregador, é preciso interpretar esse dispositivo como
direito minimo dos trabalhadores.

Isso porque, de outro lado, o art. 225, § 3°, da Carta Magna adota a
responsabilidade objetiva para as hipdteses de lesdo ao meio ambien-
te, no qual estd incluido o meio ambiente do trabalho. Tais dispositi-
vos devem, pois, ser interpretados de forma sistematica e teleoldgica,
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levando-se em conta os principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social.

2. O direito subjetivo ao trabalho seguro é inerente a todo e qualquer traba-
lhador, configurando verdadeiro direito fundamental, conexo (anexo) ao
direito a um meio ambiente equilibrado, assegurado constitucionalmente.

Tem relacdo imediata, ademais, com a previsdo constante do art. 7°,
XXII, da Carta Magna, o qual institui o chamado principio do risco
minimo regressivo. Busca-se, portanto, uma reducao progressiva dos
riscos voltada a direcao do risco zero.

3. Embora sejam evidentes as limitacoes do empregador, ja que a reducao
dos riscos esta diretamente relacionada com os conhecimentos desenvol-
vidos a época, nao se pode olvidar a importancia da preservacao da vida
e saude dos trabalhadores.

Para tanto, é imprescindivel buscar alternativas ao fené6meno da mone-
tizacdo dos riscos. A primeira opcao do legislador para as hipoteses de
incremento de riscos estd, justamente, no aumento da remuneracao para
compensar a exposicao a agentes agressivos e/ou o maior desgaste fisico
do trabalhador. Contudo, tal opcao é baseada em pressupostos falsos,
pois fundada na ideia de que o maior 6nus financeiro atribuido ao em-
pregador contribuiria para que este investisse em prevencao de riscos.

Refutado tal fundamento, restam duas solugoes legislativas ao incremento
dos riscos: a proibicao do trabalho ou a fixacdo de jornada reduzida.

4. Ao empregador incumbe adotar todas as medidas individuais e cole-
tivas de protecao a fim de evitar acidentes de trabalho e doencas ocupa-
cionais. Devem prevalecer, todavia, as medidas coletivas, em face da sua
maior efetividade em relagio as providéncias individuais.

A adogio de medidas de protecdo — sejam elas individuais ou coletivas
— deve estar inserida em um programa de gestao de riscos desenvolvido
pela empresa, no qual se estudam especificamente os riscos de cada ati-
vidade executada, proporcionando treinamentos e orientacdes adequa-
das, a fim de prevenir efetivamente os acidentes.
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5. Ganha forga, assim, a funcdo preventiva da responsabilidade civil.
Isso porque a nocao da responsabilidade prioritariamente reparatdria,
ainda que tenha por fundamento a teoria objetiva, tem-se mostrado
insuficiente, especialmente quando os direitos envolvidos sdo inerentes
a tutela da pessoa humana.

Afinal, nao ha como se falar em retorno ao status quo ante quando estd em
jogo a vida ou a saude do trabalhador. Verifica-se, dessa forma, a irreversi-
bilidade de determinados danos, podendo configurar lesoes irreparaveis.

Nesse contexto, e sendo a responsabilidade civil um instituto em cons-
tante evolugao, emerge o aspecto preventivo nao mais como uma funcao
acessoria da responsabilidade, mas sim como seu papel principal, pois
configura, em verdade, o nico instrumento capaz de garantir a prote-
cao integral de certos direitos.
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1+ Introducao

A Constitui¢do Federal de 1988 ¢ um importante marco para o Minis-
tério Publico brasileiro. A disposicao de novas atribuicoes, a indepen-
déncia e desvinculacao dos demais Poderes da Repiblica e a previsao de
constituir fun¢io essencial a Justica redefiniram a configuracao minis-
terial de forma relevante.

O novo desenho institucional teve impacto em todos os ramos do
Ministério Puablico, incluindo o Ministério Pablico do Trabalho (MPT).
A responsabilidade de defender a ordem juridica, o regime democratico e
os interesses sociais e individuais indisponiveis determinou uma signifi-
cativa modificagao na forma de atuacdo do MPT no mundo do trabalho.

Uma das mudancas mais emblematicas ocorreu no ambito das relagoes

coletivas de trabalho. Nesse aspecto, somam-se as inovagdes constitu-
cionais que transformaram o Ministério Pablico os novos preceitos
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dirigidos aos sindicatos. Até 1988 as entidades sindicais exerciam fun-
coes delegadas de Poder Publico, o Estado estava autorizado a se imiscuir
na atividade sindical e existiam previsoes legais que autorizavam a intro-
missdo do MPT em questoes internas dos sindicatos. Com o0 novo texto
constitucional, foi reconhecida a liberdade sindical, e o Poder Publico
foi proibido de intervir e de interferir na organizacao dos sindicatos.

O novo cendrio configurado a partir da Constitui¢do Federal de 1988
estabeleceu atribuicoes inéditas ao MPT nas relagoes coletivas de traba-
lho. Ocorreu uma alteracao profunda: anteriormente dotado de poderes
para intervir nas atividades sindicais, o MPT passou a desempenhar a
fungdo de promover e garantir a liberdade sindical. As premissas do
MPT para atuar em face dos sindicatos se tornaram diametralmente
opostas das que até entao balizavam a sua acao.

Todas as transformacoes mencionadas exigem que o MPT reavalie a
maneira pela qual trata a matéria sindical. A analise das possibilidades
de atuacao da instituicdo ministerial nas relacoes coletivas de trabalho
sob a perspectiva da liberdade sindical merece atencdo na medida em
que tem como objetivo tracar os limites de acdo nesse ambito e estabe-
lecer a forma pela qual o MPT pode cumprir o novo papel que lhe foi
atribuido pela Constituicdo Federal de 1988.

A diversidade de temas que envolvem a matéria sindical torna muito
extenso o estudo de todas as possibilidades de atuacdo do MPT nessa
area. Diante disso, optou-se por analisar neste trabalho questoes relati-
vas as tensoes entre liberdade sindical e unicidade sindical, greve e con-
tribuicdo assistencial, em razao de serem as matérias que o MPT pode
atuar de forma mais efetiva e ¢ mais demandado para se posicionar.

2+ O Ministério Publico do Trabalho pré-1988: as
atribuicoes em questodes sindicais

A criagdo do Ministério Piblico do Trabalho ocorreu concomitante-
mente ao surgimento da Justica do Trabalho, tendo em vista aquele
oficiar perante esta. A Justica do Trabalho possui raizes no Conselho
Nacional do Trabalho, previsto no Decreto n. 16.027/1923. Estava vin-
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culado ao Ministério da Agricultura, Inddstria e Comércio ¢ era instan-
cia administrativa. Tinha as seguintes funcoes: a) prestar consulta ao
ministério em questoes trabalhistas; b) analisar recursos no ambito pre-
videnciario; e ¢) autorizar a dispensa de empregados com estabilidade na
area publica, por meio de inquérito administrativo. Funcionava junto
ao conselho um procurador-geral e procuradores adjuntos, que emitiam
pareceres nos processos (MARTINS FILHO, 1997, p. 25).

Em 1930 assume o poder Gettlio Vargas e é criado o Ministério do
Trabalho, Indastria e Comércio. Na estrutura desse ministério é concebi-
do o Departamento Nacional do Trabalho, instituido pelo Decreto Legis-
lativo n. 9.667. No ano seguinte iniciaram-se os trabalhos das Juntas de
Conciliacdo e Julgamento e das Comissoes Mistas, ambas de natureza
administrativa, que tinham por objetivo solucionar conflitos coletivos
de trabalho (MARTINS FILHO, 1997, p. 26).

A Justica do Trabalho, ainda com atribuicoes administrativas, foi pre-
vista nas Constituigoes de 1934 ¢ 1937.

Em 1939, o0 Decreto-Lei n. 1.237 organizou a Justica do Trabalho e estabe-
leceu que o Conselho Nacional do Trabalho desempenhava as atividades
de Tribunal Superior, com a funcio de uniformizar a jurisprudéncia e com-
por conflitos coletivos nacionais. Foram criados os Conselhos Regionais
do Trabalho, com a responsabilidade de analisar os dissidios coletivos e os
inquéritos administrativos. As Juntas de Conciliacdo e Julgamento solu-
cionavam os dissidios individuais (MARTINS FILHO, 1997, p. 26).

O Conselho Nacional do Trabalho foi organizado em duas cidmaras:
a da Justica do Trabalho e a da Previdéncia Social, funcionando um
procurador-geral em face de cada uma das cimaras. Nos Conselhos
Regionais do Trabalho atuavam um procurador regional e procuradores
que o auxiliavam (MARTINS FILHO, 1997, p. 26-27).

Dentre as funcgoes atribuidas a Procuradoria do Trabalho pelo Decreto-
-Lei n. 1.237, destacam-se as seguintes: a) encaminhar reclamacoes
trabalhistas para as Juntas de Conciliagdo e Julgamento (art. 40, § 1°);
b) ajuizar dissidios coletivos para a conciliacdo entre empregadores e
empregados em greve (art. 56); ¢) emitir pareceres em dissidios cole-
tivos (art. 60, § 1°); d) recorrer de decisoes em dissidios coletivos que
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afetassem o servigo publico (art. 77); e) requerer a revisao de decisoes
de dissidios coletivos ap6s um ano de sua prolagao (art. 78, § 1°); e f)
requisitar informagoes de 6rgaos publicos e dos sindicatos (art. 99)
(MARTINS FILHO, 1997, p. 27).

Segundo Ives Gandra Martins Filho (1997, p. 27-28),

[...] verifica-se do rol de fung¢des que lhe eram atribuidas que a Procuradoria
do Trabalho tinha, desde as suas origens, feicdo de Ministério Piblico, na
medida em que seu objetivo era a defesa do interesse publico, podendo,
para tanto, “quebrar a inércia” do Poder Judicidrio, mormente nos casos
de greve, além de emitir parecer nos conflitos coletivos de trabalho.

pl

Ao analisar as atribuicoes do Ministério Pablico do Trabalho nesse pe-
riodo, Roberto Rangel Marcondes (2010, p. 40) afirma que,

Nesta época, seus agentes estavam diretamente vinculados com o Po-
der Executivo, promovendo cobranga de multas e outras penalidades
pecunidrias aplicadas pelos tribunais trabalhistas e funcionando como
6rgao de controle das entidades sindicas. Existem registros de atuacoes
de seus membros para inibir os conflitos coletivos e reprimir greves
[...]. Percebe-se, pois, que nesta época a Procuradoria do Trabalho fun-
cionava como arrecadador de multas e penalidades pecuniarias a Unido
e reprimia a liberdade sindical, isto é, defendia meramente o interesse
publico secundério.

Em 1943, com a edicao da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT),
0 Ministério Pablico do Trabalho é considerado como agente direto do
Poder Executivo e recebe a incumbéncia de observar a Constituigao
Federal, as leis e os demais atos proferidos pelos poderes piblicos, em
seu ambito de atuacdo (art. 736). Determinou-se a subordinagao do
MPT ao ministro do Trabalho, Indtstria e Comércio (art. 737). Tais
dispositivos indicam a tutela do interesse da Unido pelo MPT.

A CLT estabeleceu a responsabilidade do Ministério Piblico do Trabalho
em presidir a mesa de apuracao da escolha da diretoria e do conselho
fiscal (art. 524, § 3°), ou seja, nos casos relativos ao processo eleitoral dos
sindicatos. Ainda, colocou a possibilidade de o MPT instaurar dissidio
coletivo em casos de greve (art. 856).
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O Supremo Tribunal Federal, em 1943, reconhece a Justica do Trabalho
a vinculagao ao Poder Judicidrio (RE n. 6.310). Tal condigao foi expres-
samente prevista no art. 122 da Constituicao de 1946. Ainda, o texto
constitucional previu o Ministério Piblico da Uniao junto a Justiga do
Trabalho (art. 125).

O Decreto-Lei n. 9.070/1946, que regulava a greve, dispunha que a ces-
sacdo do trabalho sem a observagdo das disposi¢des legais era conside-
rada falta grave e permitia a rescisdo do contrato, sendo que no caso
dos empregados estaveis era necessaria representacdo do MPT perante
o Tribunal para a ruptura contratual (art. 10, paragrafo tinico).

Em 1964, no contexto da ditadura civil-militar, é editada a Lei n. 4.330,
que tratava das greves. O art. 6° § 3°, previa que a assembleia geral
convocada para deliberar sobre a realizacdo de greve seria presidida por
membro do MPT.

O art. 10, § 2°, da Lei n. 4.330 estabelecia que, definida a pauta de rei-
vindicagao e deliberada a realizacao da greve, a entidade sindical deve-
ria comunicar tal situacdo ao Ministério do Trabalho, que daria ciéncia
a0 Ministério Publico do Trabalho. Ainda, foi prevista a possibilidade
de instauracao de dissidio coletivo pelo MPT “para conhecimento das
reivindicagoes formuladas pelos empregados”.

O art. 11 da Lei n. 4.330 fixava a atribuicdo de o MPT atuar como as-
sistente do Ministério do Trabalho na tentativa de conciliacdo apoés a
definicao da realizacao da greve. A falta de éxito nesse aspecto exigia do
MPT a comunicacao do fato ao presidente do Tribunal e a instauragao
de dissidio coletivo (art. 23).

O art. 24 da Lei n. 4.330 conferia ao MPT a realizacao de pericias con-
tabeis para analisar os pleitos de aumentos salariais, devendo indicar ao
Poder Executivo a reducio dos valores reivindicados nas situacoes que
os considerasse excessivos. A atuacdo do MPT nos casos de greve era in-
cisiva. Conforme relato de Ives Gandra Martins Filho (1997, p. 34-35),

O Min. Golbery havia ficado bem impressionado diante da firmeza
com que se houvera o Min. Prates de Macedo no episddio da greve dos
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metaldrgicos liderada por Luis Indcio da Silva (o Lula, que estava des-
pontando como novo lider sindical do ABC), quando o TRT paulista
concedera a reposicao salarial pleiteada, e o Min. Prates de Macedo,
mesmo pressionado pelo Ministro da Fazenda, Prof. Mario Henrique
Simonsen, para nao recorrer, ainda assim decidiu fazé-lo.

A Constituicdo de 1967 estabeleceu o Ministério Publico como inte-
grante do Poder Judiciario. Em 1969, a Emenda Constitucional n. 1
recolocou a institui¢do ministerial como parte do Poder Executivo.

Para Cristiano Paixdo, o MPT, entre 1943 e 1988, desempenhava duas
principais atividades: a atuacao como fiscal da lei nos processos em curso
na Justica do Trabalho e o ajuizamento de dissidios coletivos em caso
de greve. Apés verificar os dispositivos da Lei n. 4.330 e o contexto da
ditadura civil-militar, o autor conclui que

Eram tempos, portanto, de repressio a greve. Evidentemente, a atribuicao
do MPT para ajuizar dissidios coletivos em caso de paralisagao dos servi-
cos, expressamente atribuida pelo art. 856 da CLT, era parte dessa arqui-
tetura institucional voltada ao combate a greve. (PAIXAO, 2012, p. 441).

As normas indicadas acima demonstram a existéncia de diversos dis-
positivos legais que permitiam a interferéncia do MPT em questoes
sindicais. Contudo, deve-se pontuar que a atribui¢ao de o Ministério
Publico do Trabalho promover a aplicaciao do arcabougo normativo vi-
gente no Brasil tornava-o automaticamente, até 1988, um ente violador
da liberdade sindical.

O ordenamento juridico brasileiro, em relacao ao direito coletivo do tra-
balho, foi concebido a partir de ideias oriundas do corporativismo, em
que se pretendia evitar o conflito coletivo e a luta de classes. Até 1988,
as possibilidades de interferéncia e de intervencdo do Ministério do
Trabalho nas entidades sindicais eram extensas, a Comissdao de Enqua-
dramento Sindical tinha o poder de definir a existéncia de categorias
profissionais e aos sindicatos eram atribuidas funcoes proprias do Po-
der Publico. Ainda, deve-se destacar que o modelo brasileiro possuia
como pilares a unicidade sindical e a contribuicao sindical, mantidas
no atual texto constitucional. A incumbéncia do MPT de “observar a
Constituicao Federal, as leis e os demais atos proferidos pelos poderes
publicos” tornava-o agente responsavel pela aplicacdo dos dispositivos
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que restringiam as diversas dimensoes da liberdade sindical dos atores
sociais do mundo do trabalho.

Portanto, verifica-se que, no sistema juridico vigente no Brasil até 1988,
0 Ministério Publico do Trabalho era uma das pecas da engrenagem
constituida para inviabilizar o exercicio da liberdade sindical.

3« A Constituicao Federal de 1988, a redefinicao das
atribuicoes do Ministério Publico do Trabalho e as
mudancas no ambito sindical

A Constitui¢do Federal de 1988 foi o documento que assinalou o rom-
pimento com o quadro autoritario vigente desde 31 de marco de 1964 e
introduziu diversas novidades de carater democratico no Brasil. Foram
promovidas inovacoes legislativas profundas em aspectos politicos,
juridicos, econdmicos e sociais.

O texto constitucional de 1988 representa um marco para o Ministério
Publico brasileiro. Mudancas radicais ocorreram nas atribui¢cdes minis-
teriais, novos principios que norteiam a sua atuagao foram reconheci-
dos e a institui¢do deixou de estar vinculada a um dos trés Poderes da
Repblica. Tais fatos alteraram as feicoes do MP.

Otavio Brito Lopes entende que as modificacoes ocasionadas pela Cons-
tituicao Federal de 1988 sao expressivas. Segundo o autor,

O Ministério Pablico do Trabalho como conhecemos hoje nasceu em
S de outubro de 1988. Longe de querer minimizar a fase pretérita da
instituigao, a verdade é que o MPT pré-Constituicdo de 1988 e 0 MPT
p6s-Constituicao de 1988 nao sdo a mesma institui¢do. A esséncia dife-
re totalmente. (LOPES, 2006, p. 99).

O Ministério Pablico, anteriormente subordinado ao Poder Executivo,
foi considerado como funcao essencial a Justica e constituido como 6rgao
extrapoderes. E uma instituicio permanente, autdnoma e independente,
que deixa de ter o dever de atuar para defender o interesse publico secun-
dario, que € o de titularidade do Estado, para tutelar o interesse publico
primario, ou seja, o interesse da sociedade. Os principios que regem o
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Ministério Puablico sao a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional, sendo garantida a autonomia funcional e administrativa.

As funcgoes atribuidas ao Ministério Publico pela nova ordem constitu-
cional foram a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, assim como a prote¢ao do
patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.

Para Carlos Henrique Bezerra Leite (2010, p. 37),

Pode-se afirmar, com absoluta certeza, que somente a partir da Consti-
tuicdo Federal de 1988 é que o Ministério Publico brasileiro alcangou
seu crescimento maior, sendo atualmente reconhecida a sua indepen-
déncia e atuacdo em prol dos direitos humanos tanto em nivel nacional
quanto internacional.

A Lei Complementar n. 75/1993 ¢ editada de forma a permitir a im-
plementacdao de determinados preceitos constitucionais em relagdo ao
Ministério Puablico. Os incisos do art. 83 indicam as possibilidades de
atuacdo do MPT “junto aos 6rgdos da Justica do trabalho”. Portanto,
nota-se que foi relacionado o exercicio de atribuicdes a competéncia do
Judiciario trabalhista, o que ndo deve ser interpretado de forma disso-
ciada das funcoes que o texto constitucional atribuiu ao MPT.

A Constitui¢do Federal de 1988 também produziu mudancas impor-
tantes no modelo sindical brasileiro, que anteriormente estava edifi-
cado sob os pilares do corporativismo, com a previsao da unicidade
sindical, da contribuicdo sindical, de grandes restricdes ao exercicio
do direito de greve e de interferéncia e intervencao de agentes publicos
em diversos aspectos da atividade sindical.

Nos trabalhos da Assembleia Constituinte entre 1987 e 1988, diversos
temas relacionados ao direito coletivo do trabalho foram matéria de
debate entre os congressistas, assim como o movimento sindical partici-
pou com a apresentacgao de propostas. Para se analisar as transformagoes
existentes na Constitui¢ao Federal de 1988, cumpre destacar o entendi-
mento que se tem da autonomia privada coletiva e da liberdade sindical.
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A autonomia privada coletiva é conceito central no direito coletivo do
trabalho, uma vez que é fundamento da liberdade sindical, da negocia-
cao coletiva e da greve. Segundo Ronaldo Lima dos Santos,

Pode-se definir autonomia privada coletiva no Direito do Trabalho,
como o poder de auto-regulamentacdo das relacoes de trabalho, ou de
matérias correlatas, pelos grupos profissionais e econémicos, por meio
de suas organizagoes representativas. A negociacio coletiva é o seu ins-
trumento, as normas coletivas o seu produto. (SANTOS, 2009, p. 133).

Por sua vez, a liberdade sindical é uma liberdade complexa composta
por cinco dimensdes indivisiveis, interdependentes e interrelacionadas:
1) liberdade de associagao; ii) liberdade de organizacao; iii) liberdade de
administracdo; iv) liberdade de exercicio de funcoes; e v) liberdade de fi-
liagao e de desfiliacao (NASCIMENTO, 2008, p. 40-51; NASCIMENTO,
1991, p. 113-128).

A liberdade de associagdo trata do direito de fundar sindicatos. A li-
berdade de organizagio versa sobre as formas pelas quais as entidades
sindicais podem se estruturar. A liberdade de administracao, por sua
vez, engloba dois aspectos: a autarquia externa (que indica a impossi-
bilidade de interferéncia externa na administragio sindical) e a demo-
cracia interna (internalizacdo do principio democratico nas atividades
sindicais). A liberdade de exercicio de funcoes trata da faculdade que
os sindicatos dispoem de eleger as atribuicoes que desempenharao. A
liberdade de filiacdo e de desfiliacao se relaciona com a opcao dos tra-
balhadores em se associarem ou nao a um sindicato, bem como de se
desligarem quando assim decidirem (NASCIMENTO, 2008, p. 40-51;
NASCIMENTO, 1991, p. 113-128).

Além das referidas dimensoes, a liberdade sindical envolve aspectos in-
dividuais e coletivos, na medida que se trata de um direito que abrange
o trabalhador e o grupo de trabalhadores, ¢ elementos positivos e ne-
gativos, tendo em vista as possibilidades de manifestagao de vontade
diante do fendmeno sindical. Nesse sentido, Walkiire Lopes Ribeiro da
Silva, Tamira Maira Fioravante e Tulio de Oliveira Massoni afirmam
que a liberdade sindical
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[...] pressupoe nao impedimento e nao constri¢ao (liberdade negativa) e
também a autodeterminacao (liberdade positiva), de modo que combina
as caracteristicas dos dois tipos de liberdade. Isso se evidencia no 4mbito
das organizacoes sindicais, na proibi¢ao da ingeréncia ou intervengao de
terceiros na esfera de liberdades que lhes é reconhecida e na auto-regulaco
dos interesses coletivos, e, no ambito dos trabalhadores e empregadores
individualmente considerados, no gozo da liberdade de constituir sin-
dicatos de sua escolha, bem como se filiar, ndo se filiar ou se desfiliar
destes, e na participacao nas assembléias sindicais que deliberam sobre
seus interesses. (SILVA; FIORAVANTE; MASSONI, 2006, p. 65).

A liberdade sindical possui densidade normativa nos instrumentos in-
ternacionais de direitos humanos e representa o ponto de convergéncia
entre os direitos civis e politicos e os direitos econ6micos, sociais e cul-
turais, dado que esta prevista no Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (art. 22, 2), no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (art. 8°, 4), na Convencdo Americana de Direitos
Humanos (art. 16) e no Protocolo de San Salvador (art. 8°), todos ra-
tificados pelo Brasil nos anos 1990 e com status infraconstitucional e
supralegal, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal'.

Também, cumpre destacar as Convencoes n. 87 e n. 98 da OIT, sendo
que apenas a segunda foi ratificada pelo Brasil. A primeira é conside-
rada como padrao normativo internacional em relacao as dimensoes da
liberdade sindical. A Convencao n. 98 da OIT trata do direito de sin-
dicalizacao e de negociacdo coletiva e prevé a protecdo do trabalhador
em face de atos de discriminacdo relacionados a liberdade sindical e a
tutela das entidades sindicais diante de atos de ingeréncia praticados
por outros entes.

No Brasil, a promulgacao da Constituicio Federal de 1988 apresentou avan-
cos e retrocessos no tocante a0 modelo sindical. O direito coletivo do traba-
lho foi inserido no &mbito dos “direitos e garantias fundamentais”, situacao
inédita ao se observar a evolucio constitucional do Pais (KALIL, 2013).

O caput do art. 8° estabelece que “é livre a associacdo profissional ou
sindical”. Em que pese tal previsio, a permanéncia de elementos que

1 STF - RE 466.343, rel. min. Cezar Peluso, voto do min. Gilmar Mendes, julgamento
em 3.12.2008, Plenario, DJe de 5 jun. 2009, com repercussao geral.
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criam obstaculos ao exercicio desse direito ao restringir a pratica de
determinadas dimensoes da liberdade sindical atinge a mencionada
caracteristica da interdependéncia.

O inciso I dispde que os sindicatos ndo precisardo de autorizacao do Estado
para funcionar, nao tendo o registro sindical o condao de inviabilizar a
criacdo da entidade. Ainda, prevé que os poderes publicos nao poderao
interferir e intervir nos sindicatos. Esse inciso representa o principal
avanco da Constituicao Federal de 1988, tendo em vista que desvincula
o Estado das atividades sindicais.

O inciso II prevé o principio da unicidade sindical, em que

E vedada a criagdo de mais de uma organizacéo sindical, em qualquer
grau, representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma
base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores
interessados, ndo podendo ser inferior a drea de um Municipio.

Esse preceito viola a liberdade de organizagio, na medida em que (i) cons-
titucionaliza o monopolio sindical, (ii) demanda que determinado grupo
se caracterize como “categoria” nos termos do art. 511 da CLT, para ter
condicoes de se organizar em sindicatos, e (iii) fixa uma base territorial
minima para as “categorias” poderem se organizar (KALIL, 2013).

O Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Administracdo da
OIT, ao analisar esse dispositivo, expressou o seguinte entendimento

no paragrafo 314 da Recopilacao de Decisoes e Principios do Comité de
Liberdade Sindical:

Disposicoes de uma constituicdo nacional relativas a proibicao de se
criarem mais de um sindicato por categoria profissional ou econé-
mica, qualquer que seja o grau de organizacdo, numa determinada
base territorial, que nao podera ser inferior a drea de um municipio,
nao estao em conformidade com os principios da liberdade sindical.
(INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, 2006, p. 66).

O art. 8°,II1, da CF atribuiu aos sindicatos ampla legitimidade para atuar
em defesa dos direitos e interesses de seus representados nos ambitos ju-
dicial e extrajudicial. O inciso IV do art. 8° determinou a manutengao da
contribuigao sindical, prevista no art. 578 da CLT, e criou um novo ins-
trumento de financiamento dos sindicatos: a contribuicio confederativa.
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A existéncia de mecanismos compulsérios de financiamento sindical é
considerada pela OIT como violadora da liberdade sindical. Nesse sen-
tido, o Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Administragao da
OIT pontua que

[...] convém distinguir as cldusulas de seguranca sindical permitidas por lei
e as impostas por lei, dado que apenas estas tltimas sdo resultado de um sis-
tema de monopdlio sindical contrario aos principios da liberdade sindical.
(INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, 2006, p. 76).

O art. 8°, V, assegura a liberdade de filiagao, desfiliacdo e nao filiagao
aos sindicatos. Trata-se de importante dimensao da liberdade sindical,
cujo exercicio é prejudicado no Brasil. Nesse sentido, Mozart Victor
Russomano (1995, p. 74) afirma que, “no regime de unicidade sindical,
a liberdade do trabalhador ou do empresario reduz-se aquela opg¢ao sin-
gela e cortante: ingressar, ou nao, no sindicato tnico”.

O inciso VI estabelece a obrigatoriedade de os sindicatos participarem
das negociacdes coletivas, dispositivo que valoriza o papel das entidades
sindicais em um contexto no qual se atribui grande relevancia aos ins-
trumentos coletivos de trabalho (art. 7°, XXVI). O art. 8°, VII, trata do
direito de sindicalizacdo do trabalhador aposentado.

Finalmente, o art. 8°, VIII, prevé a garantia de emprego do dirigen-
te sindical, de forma a garantir que a representagao dos trabalhadores
ocorra de forma adequada. Trata-se de preceito em consonéncia com a
Convencao n. 98 da OIT.

E inegavel que ocorreram avancos com a Constituicdo Federal de 1988:
1) proibicao de o Estado intervir e interferir nas entidades sindicais; ii)
previsdao de ampla legitimidade de os sindicatos atuarem na defesa de
seus representados; iii) importancia conferida a negociacao coletiva; e
iv) elevacao ao ambito constitucional da liberdade de filiagcao e da ga-
rantia de emprego dos dirigentes sindicais.

Entretanto, nao se deve deixar de mencionar os graves retrocessos para
a liberdade sindical existentes no texto constitucional, consubstancia-
dos na constitucionalizacao da contribuicao sindical e do principio da
unicidade sindical.
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O estabelecimento do modelo sindical brasileiro nos termos acima des-
critos consolidou uma situagao na qual, se nao é possivel afirmar que
estd vigente no Pais o modelo corporativista, da mesma forma € inviavel
entender que temos um sistema que consagra a liberdade sindical nos
termos previstos pela Convencéo n. 87 da OIT.

O art. 114 do texto constitucional, que trata da competéncia da Justica
do Trabalho, dispoe da atribuicdo para analisar os casos de greve, re-
presentacao sindical e questoes intra e intersindicais, bem como da
possibilidade de o MPT ajuizar dissidio coletivo em caso de greve de
atividade essencial.

E diante desse intrincado cenério que o Ministério Pablico do Trabalho
possui a atribuicido de promover e garantir a liberdade sindical.

A anilise das possibilidades de atuacdo do Ministério Publico do
Trabalho nas questdes sindicais deve levar em consideracio a defesa da
ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis, dos interesses difusos e coletivos dos trabalhado-
res, assim como tem de observar a consagracdo da liberdade sindical
no caput do art. 8° da Constituicao Federal e a proibicao de os poderes
publicos praticarem atos que caracterizem intervencao e interferéncia
nas entidades sindicais, como previsto no inciso I do referido artigo. A
conjugacao de todos esses elementos, tarefa que nao é simples em face
das inimeras modificacdes que ocorreram nos ultimos 25 anos, é que
permite delimitar de maneira fundamentada e sélida as situacoes em
que o MPT possui o poder-dever de atuar em matéria sindical.

4 « A atuacao do Ministério Publico do Trabalho e a
liberdade sindical

A atuacao do Ministério Publico do Trabalho nas questoes sindicais
€ complexa, pois, a0 mesmo tempo em que deve promover agoes para
tutelar a liberdade sindical, ha a necessidade de nao adotar medi-
das que impliquem a violacdo da autonomia das entidades sindicais.
Nesse sentido, Ricardo José Macedo de Britto Pereira (2010, p. 467)
afirma que
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A ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho, apds a EC n. 45/04,
provocou verdadeira enxurrada de casos sobre disputa sindical no 4m-
bito trabalhista, com as mais variadas nuances, exigindo novas reflexoes
e discussoes. Passou a ser necessario assumir posigdes e formar convic-
¢Oes num contexto de tensao entre liberdade e unicidade sindical, bem
como entre continuidade e ruptura do esquema autoritario dentro do
qual se desenvolveu o sindicalismo brasileiro em detrimento do mo-
delo livre e democratico consagrado em instrumentos internacionais.

E de fundamental importéncia determinar os limites da atividade minis-
terial em face da autonomia sindical prevista no texto constitucional, que
resguarda os sindicatos contra a intervencao indevida do Estado. Definir
nio s6 em que casos atuar, mas também quando e de que maneira.

E importante mencionar a existéncia da Coordenadoria Nacional de
Promocgao da Liberdade Sindical (Conalis) no ambito do MPT, criada por
meio da Portaria da Procuradoria-Geral do Trabalho n. 211, de 28 de maio
de 2009. De acordo com o considerando » da mencionada portaria, ha

[...] necessidade de o Ministério Publico do Trabalho, dentre os objeti-
vos fixados em seu Planejamento Estratégico, atuar em defesa da liber-
dade sindical e buscar a pacificacdao dos conflitos coletivos de trabalho,
devendo, para tanto, promover atividades extrajudiciais e judiciais para
garantir a democracia sindical, combater os atos antissindicais, asse-
gurar o direito de greve, atuar como mediador ou arbitro nos conflitos
coletivos de trabalho, incentivar a negociagao coletiva como forma de
melhoria das condicdes sociais dos trabalhadores.

Tendo em vista a diversidade de ambitos de atuagdo do MPT na matéria
sindical que ensejam o debate dos limites da acdo ministerial, seleciona-
ram-se trés pontos para serem abordados no presente trabalho: as con-
dutas relacionadas as tensoes existentes entre o principio da liberdade
sindical e da unicidade sindical, o posicionamento diante das greves e a
postura em face da contribuigao assistencial.

A opcao por tratar desses temas ocorre pelos motivos que seguem. As
acoes do MPT para promover e garantir a liberdade sindical devem ser
realizadas em um contexto no qual existe um expressivo elemento que
restringe o exercicio desse direito, que € a unicidade sindical’. O posi-
cionamento do MPT diante das greves atualmente é relevante na me-

2 O STF ja se manifestou no sentido de entender a unicidade sindical como a maior
limitacdo existente a liberdade sindical (STF - RE 310811, rel. min. Ellen Gracie, julga-
mento em 12.5.2009, Segunda Turma, DJe de 5 jun. 2009).
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dida em que a instituicdo ministerial fazia parte do sistema concebido
para criar dificuldades ao exercicio desse direito até a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988. A postura do MPT em face da cobranca
da contribuicio assistencial serd abordada por ser tema polémico, a pon-
to de o MPT ter sido denunciado no Comité de Liberdade Sindical do
Conselho de Administragdo da OIT em decorréncia de sua atuagdo em
relacdo a matéria’® e pelo fato de o MPT ter elaborado uma orientagao
no 4mbito da Conalis sobre o tema, que foi posteriormente revogada*.

O estudo da atuacdo do Ministério Piblico do Trabalho para promover
e garantir a liberdade sindical envolve o exame das condutas antissin-
dicais’, tanto para verificar as possibilidades de a institui¢ao ministerial
combater tais praticas realizadas pelo Estado, empregadores e trabalha-
dores como para analisar as situacoes em que o proprio MPT pode ser
agente ativo de atos antissindicais.

As condutas antissindicais sdo atos que causam prejuizo a liberdade
sindical. No Brasil, ha protegao contra essas condutas no art. 8°, I, V
e VIII, da Constituicdo Federal. Além disso, o Pais ratificou em 1952 a
Convencao n. 98 da OIT.

O ato antissindical, segundo Oscar Ermida Uriarte, é

[...] toda atitude ou conduta que prejudica a causa da atividade sindical
ou que limita a mesma além do que surge do jogo normal das relacoes

3 Trata-se da Reclamacéo n. 2739. Ap6s analisar a manifestacio das entidades sindicais,
do governo brasileiro e do MPT, o Comité de Liberdade Sindical entendeu que a atuacéo
ministerial ndo viola a liberdade sindical, que é importante o didlogo estabelecido entre
a Conalis e as entidades sindicais e que o Brasil deveria tomar medidas para a ratificacao
da Convencéo n. 87 da OIT INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2012, p. 84-89).

4 A Orientacio n. 3 da Conalis previa que “é possivel a cobranga de contribuicao
assistencial/negocial dos trabalhadores, filiados ou nao, aprovada em assembleia geral
convocada para este fim, com ampla divulgacio, garantida a participagao de socios e ndo
sécios, realizada em local e horario que facilitem a presenca dos trabalhadores, desde
que assegurado o direito de oposi¢do, manifestado perante o sindicato por qualquer
meio eficaz de comunicacio, observados os principios da proporcionalidade e razoabili-
dade, inclusive quanto ao prazo para o exercicio da oposicio e o valor da contribuigao”.

5 O combate as condutas antissindicais ¢ matéria considerada de grande importincia
para o MPT, o que € indicado pela aprovagao de projeto no &mbito da Conalis com ob-
jetivo de lidar com o assunto, cuja criacdo foi deliberada na reunido da coordenadoria
realizada nos dias 10 e 11.10.2013 em Brasilia-DE
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coletivas. Em outras palavras, os atos ou praticas anti-sindicais podem
ser definidos como aqueles que prejudicam indevidamente a um titular de
direitos sindicais no exercicio da atividade sindical ou por causa desta
ou aqueles mediante os quais se lhes negue, injustificadamente, as faci-
lidades ou prerrogativas necessarias para o normal desenvolvimento da
acao coletiva. (URIARTE, 1989, p. 35).

Os agentes que praticam os atos antissindicais podem ser todos aqueles
envolvidos nas relacoes coletivas de trabalho, quais sejam: empregador
ou sua entidade sindical representativa, o Estado e o trabalhador ou seu
sindicato representativo. Segundo Alice Monteiro de Barros, o empre-
gador é o mais propenso a praticar conduta antissindical. Para a autora,

[...] ainda que indiretamente, através de comportamentos com aparén-
cia de legitimidade, amparados em necessidades da producao pelos seus
representantes que possuem poder de mando delegado. A imputagao
ao empregador da responsabilidade pela conduta de seus diretores e
prepostos reside no nexo causal materializado, na circunstincia de que
os poderes a estes conferidos sao exercitados em nome daquele. Esse ra-
ciocinio encontra amparo no art. 1.521, III, do Cédigo Civil Brasileiro
e no art. 843 da CLT. (BARROS, 1998, p. 334).

O Estado pratica ato antissindical na medida em que também pode ser
parte das relacoes coletivas de trabalho, prejudicando a atuacéo do sin-
dicato ou a relacdo entre os trabalhadores e sua entidade representativa.
Ademais, pode-se vislumbrar a pratica antissindical do Estado como
legislador, quando cria dispositivos que impdoem muitos obstaculos ao
exercicio da liberdade sindical. Exemplo dessa situacdo € verificado
pela leitura do art. 544 da CLT, que prevé a preferéncia do trabalha-
dor sindicalizado em face ao nio sindicalizado em relacao a determi-
nadas situacgoes. Contudo, com a promulgacdo da Constituicao Federal
de 1988 e de seu art. 8°, esse dispositivo celetista nao foi recepcionado
(BARROS, 1998, p. 343).

Os trabalhadores ou o sindicato representativo realizam atos antissin-
dicais quando criam dificuldades para o exercicio de direitos sindicais
de outros trabalhadores, de outros sindicatos, do proprio sindicato ou
dos proprios trabalhadores representados. Alice Monteiro de Barros
entende que a previsdo de um nimero excessivo de dirigentes sindicais
para compor a diretoria de uma determinada entidade é exemplo de
ato antissindical praticado pelo sindicato de trabalhadores, uma vez
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que pode ser um obstaculo para a inscri¢do de chapas para as eleicoes
sindicais (BARROS, 1998, p. 343).

Segundo a doutrina e instrumentos internacionais de direito do traba-
lho, existem trés principais espécies de condutas antissindicais: os atos
de discriminacao, os atos de ingeréncia e as praticas desleais, sendo os
dois primeiros estabelecidos pela Convencao n. 98 da OI'T.

Os atos de discriminacio sao as condutas que tém por objetivo “sujei-
tar o emprego de um trabalhador a condicdo de que nao se filie a um
sindicato, ou deixe de ser membro de um sindicato” (art. 1°, 2, a, da
Convencao n. 98 OIT), ou

[...] causar a demissao de um trabalhador ou prejudica-lo de outra maneira
por sua filiagdo a um sindicato ou por sua participagdo em atividades sin-
dicais fora das horas de trabalho ou, com o consentimento do empregador,
durante o hordrio de trabalho (art. 1°, 2, b, da Convencao n. 98 da OIT).

Como exemplo, podemos mencionar os yellow dog contracts, no qual “o
trabalhador firma com seu empregador compromisso de nao filiacao a
seu sindicato como critério de admissao e manuten¢do no emprego”
(DELGADO, 2008, p. 1308). E importante destacar que o § 6° do art.
543 da CLT prevé penalidade administrativa para a empresa que im-
pedir o trabalhador de associar-se ao sindicato, realizar as atividades
de dirigente sindical ou exercer os diretos sindicais. Coloca ainda que
a penalidade administrativa eventualmente aplicada nao inibe o traba-
lhador de requerer a reparacao dos danos sofridos.

A liberdade de filiacdo, desfiliacdo e nao filiagdo prevista no art. 8°, 'V,
da Constituicio Federal de 1988 e a garantia de emprego reconhecida ao
dirigente sindical no art. 8°, VIII, do texto constitucional e no art. 543
da CLT sao formas de combater os atos de discriminacao.

Os atos de ingeréncia sdo as condutas que possuem o0 escopo de

[...] promover a constituicdo de organizacoes de trabalhadores domi-
nadas por organizacoes de empregadores ou manter organizacoes de
trabalhadores com recursos financeiros ou de outra espécie, com o ob-
jetivo de sujeitar essas organizacoes ao controle de empregadores ou de
organizagdes de empregadores (art. 2°, 2, da Convencdo n. 98 da OIT).

231



Sao os casos dos chamados sindicatos amarelos, em que “o proprio em-
pregador estimula e controla (mesmo que indiretamente) a organizacao
e acoes do respectivo sindicato obreiro” (DELGADO, 2008, p. 1308).

A vedacao de interferéncia e intervencao de agentes publicos nas enti-
dades sindicais nos termos do art. 8°, I, da Constituicao Federal de 1988
€ mecanismo de obstar a pratica de atos de ingeréncia. A Conalis possui
orientacdo referente ao combate a essa espécie de conduta antissindical:
“afronta a liberdade sindical o financiamento patronal do sindicato
profissional” (Orientacéo n. 1).

Os mecanismos de combate aos atos de discriminacio e de ingeréncia
sd0 mais estruturados nos sistemas juridicos de inspiracdo romano-
-germanica (PEREIRA, 2012, p. 421).

As praticas desleais, segundo Claudio Armando Couce de Menezes
(2005, p. 46), ocorrem quando uma parte das relacoes coletivas de tra-
balho se recusa a realizar negociacao coletiva, quando pratica atos de
violéncia com o intuito de intimidar os trabalhadores que desejam criar
uma entidade sindical ou pretendem constituir um canal de representa-
cdo interna em uma determinada empresa, quando ha coacdo ou amea-
ca de represalias aos trabalhadores que aderem ao movimento grevista,
quando o empregador desestimula os trabalhadores a participarem de
greve ou de sindicato mediante oferecimento de vantagens. Os meca-
nismos de combate as praticas desleais possuem maior densidade nos
sistemas juridicos de inspiracdo anglo-saxa (PEREIRA, 2012, p. 421).

Como exemplo, podemos mencionar a lista negra (ou mise a ’index), que
consiste na elaboracdo de uma relagdo com o nome de trabalhadores com
atuacdo no movimento sindical e que circula entre os empregadores,
de forma a criar dificuldades para esses trabalhadores no mercado de
trabalho. Também, existem casos de sindicatos de trabalhadores que
elaboram listas com o objetivo de constrangimento dos nio filiados
(DELGADO, 2008, p. 1308).

Portanto, o exame das trés situacoes mencionadas terd por pressuposto
as formas pelas quais o MPT pode promover e garantir a liberdade sin-
dical, bem como inibir e reprimir as condutas antissindicais, sem que a
instituicdo ministerial incorra em interferéncia e intervencao nas enti-
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dades sindicais e em consequente violacdo ao art. 8°, I, da Constituicao
Federal de 1988.

4.1 - O Ministério Publico do Trabalho e as tensdes entre os
principios da liberdade sindical e da unicidade sindical

A ordem juridica brasileira consagra dois principios no ambito do direito
coletivo do trabalho que sao impossiveis de conciliar: a liberdade sindical
e a unicidade sindical. Tal incompatibilidade, ja citada, foi reconheci-
da pela OIT, como mencionado nas linhas anteriores. Nesse contexto,
cumpre indagar o papel que o MPT desempenha enquanto instituicao
essencial a Justica e responsavel por tutelar a ordem juridica, o regime
democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis.

Ha posicionamento que compreende prejudicada a atuacdo do MPT
como promotor da liberdade sindical diante do modelo sindical previsto
no texto constitucional. Segundo Ulisses Dias Carvalho (2013, p. 250),

De logo, observa-se que a instituicio ministerial € um 6rglo estatal que tem
como principal funcio a manutencdo da ordem estabelecida. E 6rgao de
controle da ordem juridica, que nao possui legitimidade para dar inicio
amovimento “contra o sistema”. O Ministério Piblico é um aparelho do
Estado, que nao funciona através da violéncia, mas sim pela ideologia.
Ideologia adotada pelo Estado que o criou. Portanto, o modelo juridico
criado pelo legislador constitucional de 1988 vincula necessariamente
a atuacao do Parquer brasileiro. Se as linhas mestras desse sistema, os
principios e regras fundamentais, de qualquer modo, restringem a liber-
dade sindical do trabalhador, a atuacao do Ministério Ptblico em busca
da efetivagdo desta liberdade estard necessariamente comprometida. A
liberdade buscada pela instituigao € aquela cujas diretrizes estdo expos-
tas no sistema juridico, ainda que ela nao reflita o ideal de liberdade que
deve ser garantida aos trabalhadores em suas organizacoes coletivas.

Ainda, estabelece situacoes em que o MPT poderia atuar para fortalecer
o movimento sindical: i) promover a conscientizacao da relevancia dos
sindicatos; i1) exigir a implementacdo da representagao de trabalhadores
nas empresas com mais de duzentos empregados, nos termos do art. 11
da Constituicdo Federal; iii) combater as fraudes eleitorais; iv) tutelar a
vedacdo de interferéncia e intervencgao nas entidades sindicais; v) nao
permitir abusos na fixacdo de contribuigoes pelos sindicatos; vi) deman-
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dar que os sindicatos desempenhem seu papel social; e vii) tutelar a li-
berdade ideoldgica das entidades sindicais (CARVALHO, 2013, p. 252).

Ricardo José Macedo de Britto Pereira (2010, p. 471) entende necessaria
a conciliacao da autonomia com a unicidade sindical, devendo a atuagao
do MPT observar as seguintes balizas:

As atuagoes estatais devem ser precedidas de contato direto com os in-
teressados, por meio de reunioes bi ou tripartites. O direito de liberda-
de sindical como elemento essencial de uma sociedade democratica nao
comporta, como forma preferencial de atuacao, posturas unilaterais e
isoladas, sem debates publicos. A posicdo de autoridade, em relacao a
esse direito, deve ceder para o permanente didlogo; as medidas de forca
devem conferir espacos para estratégias conciliatérias. Evidentemente,
em situagoes especificas, é necessario utilizar com rigor as prerrogati-
vas legais conferidas aos Procuradores.

O autor entende que o MPT deve atuar em questoes relacionadas a de-
mocracia interna das entidades sindicais e ao financiamento dos sin-
dicatos. No tocante a unicidade, defende que a sua tutela deve ocorrer
apenas pelos sindicatos e sugere a adocdo da nocao de sindicato mais
representativo para se apontar o sindicato representante da categoria
(PEREIRA, 2010, p. 472-478).

Tendo em vista a apontada inviabilidade na conciliagao entre a liber-
dade sindical e a unicidade sindical, entendemos que a atuacdo do MPT
acaba por privilegiar a efetivacdo de um desses principios, apesar de a
instituicdo ministerial nao poder praticar atos que inviabilizem o outro.

A proximidade do principio da liberdade sindical com os direitos
humanos — fato que se verifica a partir da sua consagracao no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, no Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, na Convencao Americana
de Direitos Humanos e no Protocolo de San Salvador, todos ratifica-
dos pelo Brasil — e a funcao do Ministério Publico brasileiro de tutelar
os direitos humanos a partir da promulgacao da Constituicao Federal
de 1988 indicam que o MPT deve atuar na promocao desse preceito.
Nessa mesma linha, deve-se pontuar que a liberdade sindical é expres-
sdo do regime democratico, fato que atrai para o MPT a tutela desse
direito (SANTOS, 2006, p. 1341).
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Nesse sentido, se ndo cabe ao MPT promover acdes para questionar
a permanéncia da unicidade sindical no ordenamento juridico, a ins-
tituicdo ministerial pode atuar para fortalecer as entidades sindicais
sob a perspectiva da liberdade sindical e auxiliar na democratizagao
das relacoes de trabalho. Existem diversos casos em que a promulgacao
da Constituicao Federal de 1988 demandou do Poder Judiciario traba-
lhista o exercicio de interpretacao para analisar a compatibilizacdo dos
dispositivos legais pré-1988 com o novo texto constitucional. Nessas
situacoes, o MPT tem condicoes de desempenhar papel relevante. A se-
guir, serdo apresentadas duas situagoes em que o MPT pode contribuir
para aprimorar as relagoes coletivas de trabalho no Brasil.

O primeiro campo em que vislumbramos a atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho dentro dos parametros estabelecidos pela legisla-
cao € em relacdo ao nimero de dirigentes sindicais a que se reconhece a
garantia de emprego.

O art. 8% VIII, da Constituicao Federal de 1988 prevé esse direito para
detentores de cargo na diretoria sindical, sem fixar o ntimero de diri-
gentes abrangidos pela garantia de emprego. O STF entende que o art.
522 da CLT, que prevé a garantia de emprego para sete dirigentes e para
sete suplentes, foi recepcionado pelo texto constitucional®. O TST adota
0 mesmo posicionamento, conforme a Simula n. 369.

Entendemos que a admissao da recepcao do art. 522 da CLT € motivo
de interferéncia e intervencdo do Estado nas entidades sindicais. Os
Tribunais, ao estabelecerem que todo € qualquer sindicato tem o mesmo
namero de dirigentes com garantia de emprego, independentemente
do nimero de categorias representadas e da dimensao da base territo-
rial abrangida, tratam entidades sindicais distintas de forma igual.

A adogio do mencionado entendimento pelos tribunais tem por ob-
jetivo conferir maior protecdo ao direito potestativo de o empregador

6 “Constitucional. Trabalho. Sindicato: dirigentes: CLT, art 522: Recepcao pela
CF/88, art. 8°, I. O art. 522, CLT, que estabelece nimero de dirigentes sindicais, foi
recebido pela CF/88, artigo 8°, I” (RE 193345, rel. min. Carlos Velloso, julgamento em
13.4.1999, Segunda Turma, DJ de 28 maio 1999).
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dispensar trabalhadores em detrimento da tutela de atos de discrimi-
nacao em face de dirigentes sindicais. Eventuais abusos que possam ser
identificados na composicao das diretorias sindicais devem ser questio-
nados judicialmente, com fulcro no art. 114, III, da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988, por violacao do art. 187 do Cédigo Civil (KALIL, 2013).

O segundo aspecto em que vislumbramos a atuacdo do MPT € no tocan-
te aos critérios adotados para a realizagdo do desmembramento de bases
territoriais e de dissociagao de categorias.

Da promulgagio do texto constitucional até recentemente, a jurispru-
déncia se posicionou no sentido de que, mantida a base territorial mu-
nicipal e a representacdo da categoria com observancia da identidade,
nao existiriam obstaculos para a divisao da entidade sindical. E a ado-
cao do critério da especializacdo. Cabe destacar também que, quando
dois ou mais sindicatos pleiteavam representar determinada categoria,
os tribunais se posicionavam no sentido de conferir o direito de repre-
sentacao a entidade sindical que tivesse obtido o registro sindical em
um primeiro momento.

Entretanto, nota-se que o TST tem julgado determinados casos com a
aplicacao da nocao de sindicato mais representativo, utilizando como
parametro o principio da agregacao sindical’. Consideram-se como
mais representativas as entidades mais antigas e mais abrangentes.

Apesar de a forma pela qual o TST identifica o sindicato mais repre-
sentativo ser passivel de criticas, nota-se que a mudanca de postura
do Tribunal € positiva, tendo em vista que indica preocupagdo com a
efetividade da acao sindical (KALIL, 2013). A atuacdo do MPT nessas
situacoes pode contribuir para se fixar um critério mais adequado para
determinar a entidade sindical mais representativa.

7 Nesse sentido: (i) AIRR - 1335-20.2010.5.02.0003 , rel. min. Mauricio Godinho
Delgado, data de julgamento: 14.11.2012, 3* Turma, data de publicacdo: 23.11.2012;
(i1)) RR - 146140-90.2005.5.02.0472, rel. min. Mauricio Godinho Delgado, data de
julgamento: 11.5.2011, 6* Turma, data de publicacao: 20.5.2011; (iii) AIRR - 719-
89.2010.5.18.0006, rel. min. Mauricio Godinho Delgado, data de julgamento: 29.10.2012,
32 Turma, data de publicagao: 31.10.2012.
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4.2 - O Ministério Publico do Trabalho e o
posicionamento diante das greves

A greve é direito previsto no art. 9° da Constituicdo Federal de 1988,
quando enuncia que “é assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os inte-
resses que devam por meio dele defender”. A forma pela qual o ordena-
mento juridico brasileiro reconheceu o direito de greve a partir da nova
ordem constitucional rompe com o modelo repressivo vigente durante a
ditadura civil-militar ao ndo admitir mecanismos que criem obsticulos
a0 movimento grevista e ao indicar de forma explicita que os trabalha-
dores detém o poder de analisar a oportunidade de definir os interesses
a serem defendidos por meio do exercicio desse direito. No dmbito in-
fraconstitucional, a regulacao desse direito ocorreu com a edicao da Lei
n. 7.783/1989.

O Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Administracdo da
OIT considera a greve um direito fundamental dos trabalhadores e um
instrumento por meio do qual os trabalhadores e suas organizagoes po-
dem defender os seus interesses profissionais, econ6micos e sociais em
face do Estado e dos empregadores®.

Cristiano Paixdo entende que, a partir da Constituicao Federal de 1988,
o MPT niao possui o poder de atuar com o objetivo de cessar a greve,
apesar de a realizacdo do movimento paredista demandar atencéo da ins-
tituicdo ministerial. Parte-se do pressuposto que a acio ministerial deve
ser pautada na defesa do direito de greve. Nesse sentido, o autor pontua
algumas hipoéteses de atuacao do MPT diante de greves, tanto no dmbito
extrajudicial como na esfera judicial (PAIXAO, 2012, p. 445-450).

No primeiro caso, mencionam-se dois instrumentos: i) a mediagio, sen-
do importante observar o contexto no qual ocorre a paralisacao (p. ex.,
em determinadas situagoes € promovida a greve como forma de retoma-
da de um processo negocial que se encontra bloqueado), a diferenca do

8 Tais previsdes constam nos paragrafos 520, 521, 522, 526 e 527 da Recopilagao
de Decisoes e Principios do Comité de Liberdade Sindical INTERNATIONAL
LABOUR ORGANIZATION, 2006).
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papel do MPT e do Judiciério trabalhista (p. ex., pode-se tentar obter
uma solucao sem a necessidade de a instituicdo ministerial se pronun-
ciar a favor de uma das partes) e as possibilidades no uso desse meca-
nismo (p. ex., solu¢do ampliada do conflito inicialmente delineado); e
ii) o inquérito civil, para apurar irregularidades praticadas pelos atores
sociais envolvidos na greve (PAIXAO, 2012, p. 446-448).

No segundo aspecto, indicam-se dois casos de atuacao do MPT: 1) como
fiscal da lei, nas situacoes em que uma das partes do conflito coletivo
acionar o Poder Judiciario com a finalidade de pronunciamento sobre
os impasses envolvidos na greve; e ii) no ajuizamento de dissidio cole-
tivo pela instituicdo ministerial, nos termos do art. 114, § 3°, da Cons-
tituicdo Federal, sendo que tal previsao deve ser interpretada de forma
restritiva (PAIXAOQ, 2012, p. 448-449).

O dissidio coletivo de greve, segundo Ronaldo Lima dos Santos (2008,
p- 285), tem por objetivo

A apreciacao de controvérsia sobre a regularidade da greve, o julga-
mento das reivindicacoes que deram origem ao conflito e a apreciacio
de outras matérias correlacionadas com o movimento grevista, como a
manutencao dos servicos essenciais ou inadidveis da comunidade, a
continuidade dos servicos cuja paralisacdo acarretem prejuizos irre-
versiveis ao empregador, o ressarcimento de danos morais e materiais
difusos e coletivos associados a coletividade etc.

Esse instrumento processual, introduzido no ordenamento juridico
brasileiro pelo Estado Novo varguista e ainda em vigor no Pais, foi con-
cebido como mecanismo de limitagao ao exercicio do direito de greve e
de internalizagao dos conflitos coletivos de trabalho pelo Estado, com
o objetivo de controlar os rumos das greves. A andlise do cabimento do
dissidio coletivo deve levar em consideracao todo o arcabouco juridico
estabelecido a partir da Constituicao Federal de 1988.

Ronaldo Lima dos Santos verifica que, a partir da nova redacio do art.
114 do texto constitucional elaborada pela EC n. 45/2004, as possibili-
dades de ajuizamento de dissidio coletivo pelo MPT ficaram reduzidas.
De acordo com o autor,
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A EC 45/2004 trouxe um novo balizamento para a instauragao de ins-
tancia pelo Ministério Publico, exigindo, ao lado dos dois requisitos
anteriores (greve e ameacga a ordem juridica ou ao interesse publico),
que a greve ocorra em atividades essenciais. Desse modo, houve uma
maior restricao as hipéteses de suscitacao de dissidio coletivo pelo Parquet,
que somente se verifica nos casos de greves em atividades essenciais com
possibilidade de lesdo ao interesse publico, ou seja, na presenca con-
junta desses trés requisitos: a) greve; b) que a greve ocorra em ativida-
des essenciais; ¢) que haja lesdo ou ameaca de lesdo a interesse publico
(interesses da coletividade, interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos). (SANTOS, 2008, p. 286-287).

O autor ainda coloca que, nos casos de greve em atividades nao essen-
ciais ou de movimentos paredistas em atividades essenciais sem lesao
ou ameaca de lesao a interesse publico, 0 MPT néo detém legitimidade
para propor dissidio coletivo de greve (SANTOS, 2008, p. 287).

Outro aspecto relevante que se relaciona com as greves e que merece
analise sdo as situacoes que envolvem o interdito proibitério. Essa me-
dida processual esta prevista no art. 932 do Cédigo de Processo Civil:

O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado
na posse, podera impetrar ao juiz que o segure da turbagao ou esbulho
iminente, mediante mandado proibitério, em que se comine ao réu de-
terminada pena pecunidria, caso transgrida o preceito.

Trata-se de instrumento que tem por objetivo tutelar a posse, enquanto
elemento de exteriorizacdo do dominio, de forma preventiva em situ-
acoes nas quais se identifique conduta de um agente com a intencao
de praticar ilegalidades diante do direito do possuidor (animus possi-
dendi) e que se caracterizem como atos ilicitos, a exemplo da turbagao
e do esbulho. Nesses casos, ainda ndo houve a violacdo da posse, mas

existem elementos suficientes para se verificar a ameaca a esse direito
(SANTOS, 2011, p. 545).

Atualmente, verifica-se o uso disseminado do interdito proibitdrio por
parte dos empregadores em greves, sob o argumento de que o movimento
dos trabalhadores ameaca a propriedade da empresa. Com os interditos
proibitorios, o direito de greve, que envolve um conflito coletivo da re-
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lagdo capital-trabalho e questoes atinentes ao mundo do trabalho, tem o
seu nucleo deslocado para a discussao do direito de posse.

Ronaldo Lima dos Santos afirma que o uso do interdito proibitério
como forma de tutela do empregador nas greves configura uma atecnia
juridico-processual, uma vez que esse instrumento tem por objeto pro-
teger o direito de posse (que € decorrente da manifestacdo de um direito
real, relaciona-se com coisa determinada e é limitado pelo direito de
propriedade e pela boa-fé de terceiros) e possui grandes diferencas com
a atividade empresarial (que € direito pessoal e obrigacional, relaciona-
-se com a organizacao dos fatores de producio e deve observar a funcao
social, a valorizagao do trabalho humano e os ditames da justica social)
(SANTOS, 2011, p. 546-547).

Ericson Crivelli entende que a admissao dessa medida processual em
casos de greve contraria um dos principais preceitos da OIT. De acordo
com o autor,

Ao acolher o pedido da concessdo da garantia judicial da posse, no caso
das greves, o juiz estd considerando, em sintese, o trabalho humano como
extensdo da coisa cuja posse se pretende proteger. As reiteradas decisoes
do judiciario brasileiro estendem, na pratica, aplicacdo do direito real ao
trabalho humano, visto neste particular, como um fator de produgao que,
uma vez impedido pela linha de piquete de adentrar ao local de trabalho,
impede ao empregador proprietario o uso € gozo de sua posse.

[.]

Conclui-se, pois que a coisificacao do trabalho leva as decisoes do judi-
cidrio brasileiro de volta a um padrao juridico do século XIX — quando
o Direito desconhecia a regulacéo das relagdes de trabalho —, fazendo-se
cada vez mais urgente a efetividade da Declaragao de Filadélfia que for-
malmente advertiu-nos, em 1944, que o trabalho nao € uma mercadoria.
(CRIVELLL, 2009, p. 1424).

Na mesma linha, Ronaldo Lima dos Santos pontua que o acolhimento
do interdito proibitério pelo Poder Judiciario transforma a greve, um
fato social, em questao policial. Segundo o autor,

A concessao de interditos proibitdrios nas situacoes de greve repousa
numa visao notavelmente patrimonialista e policialesca das relagoes
de trabalho, maxime das relacoes coletivas de trabalho, em detrimento
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da visdo social do direito de greve, que figura no ordenamento juridi-
co brasileiro como um direito fundamental dos trabalhadores (art. 9°,
CF/88), o qual, porém, é injustificadamente equiparado a atos ilicitos
de turbacao ou esbulho da posse para conceder-se interdito proibitdrio
em favor dos empregadores. Essa ilacao torna-se mais perigosa a medi-
da que a reducao do conflito a uma suposta questao possessoria poderia
justificar inclusive o exercicio da autotutela pelos empregadores, pela
pratica do desforco possessorio; garantido no art. 1.210, § 1°, do CCB,
com ampla possibilidade de realmente transformar um conflito social
em caso de policia. Demonstra-se inclusive despiciendo relatar todas
as Cartas Internacionais de Direitos Humanos e as normas da OIT que
consagram a greve como direito fundamental dos trabalhadores, coro-
lario do direito de liberdade sindical. (SANTOS, 2011, p. 549).

O interdito proibitério, da forma pela qual é utilizado nos movimentos
paredistas no Brasil e conforme as analises colocadas acima, configura
ato antissindical praticado pelo Estado e pelos empregadores, na me-
dida em que viola o principio da presunc¢ao de inocéncia e da boa-fé
dos trabalhadores, pois, em diversas situacdes, o simples andncio do
exercicio do direito de greve enseja a propositura e concessao dessa me-
dida. Ainda, coloca-se que o interdito proibitério acaba por inviabilizar
a promocao de atividades sindicais nas greves que sdo acolhidas pelo
ordenamento juridico brasileiro, como a realizacdo de assembleias na
frente da empresa, a distribuicdo de panfletos, o uso de carros de som
para divulgar o movimento, entre outros (SANTOS, 2011, p. 549).

A atuagdo do MPT nos casos que envolvem interdito proibitério e o
direito de greve pode ocorrer no dmbito extrajudicial e judicial. Na pri-
meira situacdo, por meio da instauragio de inquéritos civis que tenham
por objetivo apurar situacOes em que ha pratica corrente dos empre-
gadores no ajuizamento de interditos proibitérios diante da mera imi-
néncia do inicio do movimento grevista. Na esfera judicial, a acao do
Ministério Publico pode ocorrer de duas maneiras: i) como fiscal da lei
nas acoes de interdito proibitério propostas pelos empregadores, uma
vez que envolve interesses coletivos e sociais, emitindo pareceres e atu-
ando de forma a ndo permitir que sejam obstadas as atividades sindicais
que se relacionam com a realizacdo do movimento paredista; e ii) por
meio do ajuizamento de acoes civis publicas, com a finalidade de tutelar
e garantir o exercicio da greve pelos trabalhadores em face de situa-
coes em que hé a violacdo explicita desse direito pelos empregadores ou
quando tal fato é apurado por meio de investigacao do MPT.
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4.3 . O Ministério Publico do Trabalho e a postura em face
da contribuicao assistencial

No Brasil, o financiamento das entidades sindicais ocorre por meio de
quatro elementos: a contribuigao sindical, a contribuicdo confederativa,
a contribuigdo assistencial e as mensalidades. A analise realizada na
presente secao tera como enfoque os trabalhadores, apesar da possibili-
dade de essas contribuicoes também serem exigidas dos empregadores.

A contribuicao sindical ¢ mecanismo compulsério de custeio dos sin-
dicatos, concebido com a finalidade de controlar as entidades sindicais.
Estd regulamentada entre os arts. 578 e 610 da CLT. A Constitui¢ao
Federal de 1988 recepcionou a contribuicao sindical no art. 8°, IV.
Possui carater parafiscal e é devida por todos os trabalhadores, indepen-
dentemente da filiagdo ao sindicato.

Em relacao aos trabalhadores, como regra geral, ¢ descontado o equiva-
lente a um dia de saldrio no més de marco e hé repasse para as entidades
sindicais e o governo no més de abril. De acordo com o art. 589 da CLT,
a distribuicao dos valores obedece a seguinte proporcao: 60% para o sin-
dicato, 15% para a federacgao, 5% para a confederacao, 10% para a central
sindical e 10% para a Conta Especial Emprego e Saldrio. A destinagio
da contribuigao sindical esta exposta no art. 592 da CLT.

A contribuicio confederativa esta disposta no art. 8, IV, do texto constitucio-
nal e tem por objetivo custear o sistema confederativo. A fixagao do valor a
ser cobrado é determinada por assembleia geral da categoria, descontando-se
em folha de pagamento. Ha posicionamento consolidado no STF de que
essa contribuicdo € devida apenas por filiados, nos termos da Stimula n.
666, sob 0 argumento que entendimento contrario violaria a liberdade de
filiacdo prevista nos arts. 5°, XX, e 8°, V, da Constituicao Federal.

As mensalidades sdo contribuicoes devidas apenas pelos empregados
sindicalizados, recolhidas dentro de um lapso temporal, cuja disciplina
e valores estao previstos no estatuto social da entidade. Fazem parte do
patrimoénio do sindicato, conforme o art. 548, b, da CLT.

A contribuicdo assistencial advém da celebragio de acordo ou conven-
¢ao coletiva de trabalho pela entidade sindical. E prevista em cldusula
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coletiva e a justificativa é o financiamento das despesas sindicais duran-
te o processo negocial.

A abrangéncia da cobranga da contribuicao assistencial é tema polé-
mico no direito do trabalho. O TST admite-a apenas dos trabalhadores
sindicalizados, nos termos da Orientagdo Jurisprudencial n. 17 da SDC
e do Precedente Normativo n. 119, com argumento semelhante ao ado-
tado pelo STF no tocante a contribuicdo confederativa. Cabe destacar
que nem sempre foi esse o entendimento do TST. O Precedente Norma-
tivo n. 74, cancelado em 1998, previa que “subordina-se o desconto as-
sistencial sindical a ndo-oposi¢ao do trabalhador, manifestada perante a
empresa até 10 dias antes do primeiro pagamento reajustado”.

No ambito do MPT, a questao nao é pacifica. Em maio de 2010, foi apro-
vada pela Conalis a Orientacgao n. 3, que admitia a cobranca da contri-
buicao assistencial, desde que garantido o direito de oposicao. Contudo,
apos novos debates realizados pelos membros do MPT, essa orientagao
foi cancelada em agosto de 2011.

Ricardo José Macedo de Britto Pereira destaca a existéncia de trés po-
sicionamentos entre os membros do MPT: i) consentimento com essa
pratica independentemente da existéncia da possibilidade de oposicio;
ii) admissao da contribuicao assistencial apenas dos filiados ao sindica-
to; iii) cobranca da contribuicao assistencial de todos os trabalhadores,
desde que assegurado o exercicio do direito de oposi¢do de forma razo-
avel (PEREIRA, 2010, p. 475-476).

No tocante ao primeiro posicionamento, compreendemos como abu-
siva a possibilidade do desconto da contribuigio assistencial de todos
os trabalhadores sem a previsao de oposicao e sem ser definida em as-
sembleia sindical ou em assembleia na qual possam participar apenas
os sindicalizados.

Primeiramente, porque nao existe base legal que a sustente. Argumenta-se
que o art. 513, ¢, da CLT autorizaria o sindicato a criar essa contribuigao.
O mencionado dispositivo legal prevé que é prerrogativa das entidades
sindicais “impor contribuicoes a todos aqueles que participam das cate-
gorias econdmicas ou profissionais ou das profissoes liberais represen-
tadas”. Essa previsao foi criada no contexto em que o sindicato exercia
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funcgoes delegadas do poder publico e o modelo sindical possuia feicoes
corporativistas. Em um ordenamento juridico no qual as entidades sindi-
cais sao pessoas juridicas de direito privado e se pretende desvincular as
atividades dos sindicatos das do Estado, parece-nos contraditério interpre-
tar o art. 513, e, da CLT como mecanismo apto a permitir que os sindicatos
criem contribuigoes que sejam devidas por todos os seus representados.

Em segundo lugar, a cobranca da contribuigio assistencial sem que se-
jam estabelecidos espacos e momentos nos quais todos os trabalhadores
relacionados com a situagao tenham condicoes de expressar as suas opi-
nides a respeito do tema contraria os preceitos democraticos que nor-
teiam o texto constitucional de 1988, assim como viola a liberdade de
administracao em sua vertente de democracia interna.

Em relacdo ao segundo posicionamento, os principais argumentos dos
que defendem a impossibilidade da cobranca da contribuicao assisten-
cial de todos os trabalhadores sao os seguintes: i) ja existe um meca-
nismo com objetivo de financiar os sindicatos, que € a contribuicao
sindical; e ii) a sua admissao, mesmo com a previsao de oposic¢ao, viola-
ria a liberdade de filiagao.

Inicialmente, cumpre destacar a diferenca entre as finalidades da contri-
buicao assistencial e da sindical. A primeira existe para custear as ativi-
dades sindicais desempenhadas ao longo das negociacdes coletivas rea-
lizadas com empresas e sindicatos que representam os empregadores. A
segunda, nos termos do art. 592, II, da CLT, tem por objetivo financiar:
1) assisténcia juridica, médica, dentdria, hospitalar e farmacéutica; ii)
assisténcia a maternidade; iii) agéncias de colocagdo; iv) cooperativas;
v) bibliotecas; vi) creches; vii) congressos e conferéncias; viii) auxilio-
-funeral; ix) colonias de férias; x) prevencao de acidentes de trabalho;
xi) finalidades desportivas e sociais; xii) educagao e formacao profissio-
nal; e xiii) bolsas de estudo.

Portanto, verifica-se que o propésito de ambas as contribuigoes € dis-
tinto, de modo que a arguicao de que ja existe uma contribuigio voltada
ao financiamento dos sindicatos nao se sustenta. Importante destacar,
porém, que em nenhuma das previsoes do art. 592, II, da CLT h4 men-
¢ao ao custeio das atividades negociais dos sindicatos.
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No tocante ao fato que a contribuicio assistencial devida por todos os
trabalhadores violaria a liberdade de filiacdo, faz-se necessario tecer
algumas consideracoes. Como ja mencionado, trata-se de direito que
¢ mitigado no Brasil, tendo em vista que prevalece a unicidade sindi-
cal. A opgao do trabalhador € entre se filiar ao sindicato constituido ou
ndo. Inexiste a possibilidade de procurarem-se outras entidades com as
quais possa existir maior afinidade profissional, politica ou ideolégica.
Sendo assim, cabe pontuar que a propria liberdade de filiagdo sindical
prevista no ordenamento juridico brasileiro é deficiente.

Além disso, cumpre destacar que os efeitos dos acordos e convencoes
coletivas de trabalho sdo erga omnes, ou seja, o contetiddo da pactuagao
celebrada entre sindicatos profissionais e empresas ou sindicatos econo-
micos se aplicam aos contratos de todos os trabalhadores, independen-
temente da filiacao a entidade sindical. A interpretagdo do art. 5°, XX,
e do art. 8°, V, do texto constitucional deve levar em consideragao essa
particularidade do nosso sistema sindical.

As tratativas realizadas pelos sindicatos para se alcancar em condicoes
mais benéficas que aderem ao contrato de todos os seus representados
implicam despesas, como as realizadas com assessores juridicos, eco-
nomicos e de comunicagido, com mobilizagoes dos trabalhadores, com
realizacao de assembleias para o debate das reivindicacoes e com movi-
mentos grevistas para pressionar os empregadores.

Tendo em vista que a contribuicdo sindical nao se destina ao custeio
da negociagio coletiva e que os efeitos dos instrumentos coletivos de
trabalho beneficiam todos os representados pelo sindicato, entendemos
razoavel a cobranca da contribuicio assistencial dos trabalhadores, des-
de que garantido o direito de oposicao e que deliberada em assembleia
sindical na qual seja facultada a presenca de todos os representados.

Desta forma, seria possivel que o sindicato contasse com receitas para
se estruturar nos processos de negociacao coletiva e que o trabalhador
avaliasse os termos dos acordos e convencoes coletivas de trabalho para
manifestar eventual contrariedade em realizar a sua contribuicao.

E compreensivel a resisténcia da jurisprudéncia e de parcela dos mem-
bros do MPT em admitir a contribuicao assistencial em face de todos os
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trabalhadores, mesmo com a garantia do direito de oposicao. Existem
casos em que se identificaram excessos das entidades sindicais, como na
definicdo do valor a ser cobrado, na forma com que se realizou a assem-
bleia que deliberou pela cobranga da contribuicgao assistencial e na ma-
neira pela qual se determinaram os parametros do exercicio da oposicao.

Entretanto, cabem algumas ponderacoes em relaco a esse aspecto. Pre-
valece no direito brasileiro o principio da presuncio da inocéncia e da
boa-fé de terceiros. Pressupor de antemao que todo e qualquer sindica-
to ird estabelecer a contribuicio assistencial de forma abusiva implica
equiparar sindicatos representativos, combativos e que buscam conti-
nuamente a melhoria das condicoes de trabalho de seus representados
com sindicatos “de carimbo” e que sdo pouco ou nada representativos.
Lidar com a situagao dessa forma prejudicaria a parcela do movimento
sindical que atua em beneficio dos trabalhadores, uma vez que seria
retirada fonte de custeio que auxilia as entidades sindicais no processo
negocial. Se a fixacdo de contribuigao assistencial abusivamente pelos
sindicatos constitui conduta antissindical, pois viola os direitos dos tra-
balhadores, a retirada do financiamento das entidades que atuam com o
objetivo de criar instrumentos coletivos que melhoram as condigoes de
vida de seus representados também pode caracterizar ato antissindical,
tendo em vista que cria obstaculos para que os sindicatos exer¢am a
func¢ao negocial.

Além disso, entendemos que, ao se prever de forma adequada o direi-
to de oposicao para os trabalhadores, estimula-se o envolvimento dos
representados com as atividades sindicais, na medida em que terdao o
poder de examinar os termos das tratativas conduzidas pelo sindicato e
de expressar contrariedade ao pagamento da contribuigio assistencial.
A necessidade de deliberacdo dos valores e dos termos da oposi¢ao em
assembleia sindical também atrai os trabalhadores para as discussoes
relacionadas ao cotidiano do sindicato.

Portanto, compreendemos que a atuacdo do MPT em face da contribui-
cao assistencial deve ocorrer no sentido de néo permitir abusos por par-
te dos sindicatos, ou seja, ndo admitir o estabelecimento dessa forma de
financiamento sindical quando o valor nao for razoavel, quando criado
em assembleia sem a participacdo de todos os representados e quando
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fixado sem a possibilidade de oposicao, ou o exercicio desse direito for
muito restritivo. Nas situagoes em que a criagdo da contribuicao as-
sistencial respeitar as premissas acima pontuadas, ndo se vislumbram
razoes para que o MPT atue para impedir a sua existéncia.

5+ Conclusao

A atuacao do Ministério Publico do Trabalho em questoes sindicais foi
modificada de forma substancial com a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988. Primeiramente, porque o Ministério Piblico passou a
desempenhar um novo papel no ordenamento juridico brasileiro como
orgao extrapoderes, tornando-se defensor do interesse publico prima-
rio. Ademais, as alteragdoes promovidas em relacdo ao sistema sindical
brasileiro exigiram uma nova postura da instituicdo ministerial no
tocante a essa matéria.

O texto constitucional, apesar de consagrar a liberdade sindical, man-
teve a unicidade sindical. A incompatibilidade na conciliagao desses
principios acaba por fazer com que o MPT atue na promocao de apenas
um deles. A concepcao da liberdade sindical como integrante do rol dos
direitos humanos, fato que é previsto em diversos instrumentos inter-
nacionais, indica que a instituicdo ministerial deve atuar para garantir
esse direito. Portanto, o Ministério Publico do Trabalho, de instituicao
que atuava contrariamente a liberdade sindical no contexto existente
antes de 1988, passa a ser 6rgao promotor desse direito.

A anilise da atuacao do MPT na matéria sindical deve observar os li-
mites existentes no ordenamento juridico, de forma que as agoes pro-
movidas pela institui¢do ministerial tenham o condao de garantir o
exercicio de direitos sindicais e nao se configurem como atos de inter-
feréncia e de intervencao nas entidades sindicais.

As possibilidades de atuacao do MPT nesse ambito sdo diversas. Foram
selecionadas trés situagoes nas quais a acido ministerial é dotada de rele-
vancia: tensoes entre liberdade e unicidade sindical, greves e cobranca
da contribuigio assistencial.
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Em relacdo as tensoes entre liberdade e unicidade sindical, entendemos
que o MPT tem condigoes de desempenhar importante funcao ao de-
fender teses e adotar medidas que favorecam a interpretagao de dispo-
sitivos vigentes no ordenamento juridico de forma a privilegiar visoes
consentaneas com um modelo de liberdade sindical.

No tocante as greves, compreendemos que a atuacdo do MPT deve ocor-
rer de maneira a buscar o minimo de interveng¢io no conflito existente,
afastando o parametro de acdo com o objetivo de cessar o0 movimento
grevista. Ainda, cumpre destacar a importancia de o MPT adotar con-
dutas com o intento de efetivar o direito de greve.

Quanto a contribuigao assistencial, vislumbramos que a atuacdo mi-
nisterial deve combater abusos na fixacao desta, em especial quando o
valor estabelecido nao observa o principio da proporcionalidade e da ra-
zoabilidade, nao se realizam assembleias para criar essa contribuicdo ou
¢ facultada a participacao apenas aos filiados ao sindicato e nao € previs-
to o exercicio da oposicao, ou esse direito é admitido de forma restrita.

As possibilidades de atuacdo do Ministério Pablico do Trabalho em matéria
sindical sao diversas. A realizacdo de estudos com o objetivo de identificar
as situacdes em que a instituicdo ministerial promove e garante a liberdade
sindical é relevante na medida em que sao estabelecidos parametros de acao
para que o MPT contribua na efetivagao desse importante direito humano.
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e a protecao da infancia e da adolescéncia. 4 Consideracoes finais.

1+ Introducao

Atualmente, quando se pensa juridicamente sobre crianca e adolescente,
remete-se a consagrada doutrina da protecdo integral, a fim de alertar
aos ainda desavisados que as pessoas menores de 18 anos, seja por
uma protecdo internacional, seja por uma garantia constitucional, sao
sujeitos de direitos com prioridade absoluta. Portanto, ndo devem ser
mais vistas como objetos, coisas, as quais podem ser usadas, abusadas e
descartadas, sem haver qualquer contestagao.

Embora as mais diversas formas de violéncia contra criancas e adoles-
centes sejam repudiadas pela sociedade, na seara trabalhista observa-se
ainda uma resisténcia social no cumprimento das regras de proibicao
de trabalho infantil e regulariza¢do do trabalho do adolescente, soli-
citando-se, assim, uma atuacao articulada do Ministério Publico do
Trabalho para enfrentar eficazmente esse problema social e fazer valer
a doutrina da protecdo integral.

Dessa forma, o presente estudo busca analisar a evolucao da protecao de
criancas e adolescentes em uma perspectiva historia e legislativa, per-
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passando pelos principais documentos internacionais € nacionais que
deram origem a doutrina da protecdo integral, bem como objetiva expla-
nar sobre a atuacao do Ministério Pablico do Trabalho, principalmente
por meio da sua Coordenadoria Nacional de Combate a Exploracao do
Trabalho de Criancas e Adolescentes, em busca da promocao dos direi-
tos fundamentais infanto-juvenis.

Cabe esclarecer, por fim, que, embora a Convencio sobre os Direitos
da Crianca considere crianga todo ser humano com idade inferior a 18
anos, a lei brasileira, por meio do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), delimita que crianca é a pessoa até 12 anos de idade incomple-
tos, e adolescente aquela entre 12 ¢ 18 anos de idade. Desse modo, no
presente trabalho, sera utilizada a denominagao do ECA, por compre-
endé-la mais adequada a compreensao da atuacido ministerial.

2 - Protecdo juridica das criancgas e dos adolescentes

Antes de adentrar propriamente na questao da atuacdo do Ministério
Piublico do Trabalho, é necessario apresentar o histérico de protegao
— ou mesmo a auséncia dela — e o arcabouco juridico internacional e
nacional de protecao as criancas e aos adolescentes.

2.1+ Acriancga e o adolescente ao longo da histéria

A pesquisa etimoldgica da palavra em latim infant demonstra que o pre-
fixo in significa “nao” e fant, derivado do verbo fari, significa “falar”
(HARPER, 2001). Desse modo, a palavra infincia representa, em sua
origem, o periodo da vida em que “nao se sabe falar”. Essa terminologia,
mais do que expressar a auséncia de comunicacgao da criancga, representa
0 momento em que a pessoa nao tem voz na comunidade, ndo se inseriu
como cidadao ativo, nao é considerada capaz de decidir e de opinar.

A palavra crianga, por sua vez, advinda do latim creantia, remete a cria-

¢do, ou seja, pessoa em criacdo, em processo de desenvolvimento. Do
mesmo modo a palavra adolescente, em sua base etimoldgica latina,
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subdivide-se em ad — para — ¢ alescere — crescer (HARPER, 2001). As-
sim, adolescente associa-se a nogao de “crescer para”'.

Portanto, essa ideia da incapacidade, da dependéncia, da inferioridade
da crianca, inerente a origem das palavras, é acentuadamente visuali-
zada na historiografia internacional infanto-juvenil. Ao se considerar
a crianca ou mesmo o adolescente uma pessoa incompleta, um “vir a
ser”, nega-se sua existéncia plena, ndo garantindo vez e voz nas esferas
das relacoes sociais.

Excluindo a época pré-histdrica, quando nao havia uma divisao de clas-
ses, mas sim divisoes de tarefas para fins de subsisténcia do grupo, nos
demais periodos histéricos, para se entender a origem, o desenvolvi-
mento e a permanéncia das diversas formas de violéncia contra a crian-
ca e o adolescente, tem-se, primeiramente, que compreender que ha, ao
menos, dois tipos de infincia: a dos filhos das familias reais, dos nobres
e da alta burguesia e a dos filhos dos escravos, dos camponeses e dos
pequenos comerciantes.

Ao longo do desenvolvimento das sociedades, a realidade da agressao aos
direitos fundamentais dos pequenos foi vivenciada com mais afinco pelas
criangas oriundas da classe excluida das decisoes politicas, da distribui-
¢ao de renda, das manifestagoes culturais, enfim, da condicao de cidada.

Na Antiguidade, os filhos eram sindénimos de propriedade, isto é, um
objeto precioso a servigo da autoridade paterna ou do préprio Estado.

Na Grécia antiga, especificamente em Esparta, a crianca era objeto do
Estado, o qual era responsavel por sua criagdo. Apds os nascimentos,
havia uma selecdo, e aqueles que possuiam algum defeito fisico eram jo-
gados nos penhascos, pois nao seriam tteis para os fins estatais. A educa-
cao era totalmente voltada para a formacao de guerreiros e, a partir dos 7
anos de idade, ja recebiam instrucio fisica para serem aproveitados como
futuros soldados (AZAMBUJA, 2004, p. 23). Nao havia uma vida priva-
da, espaco para desenvolvimento de lacos afetuosos entre os familiares.

1 A palavra adulto, do latim adult, significa crescido.
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No Império Romano?, quando prevaleciam as familias patriarcais, o
homem mais velho mantinha poder absoluto, de vida e morte, sobre a
mulher, os filhos e os escravos. Esse modelo de familia, baseado na hie-
rarquia, no matrimonio, na legitimidade dos filhos € na submissao, vis-
lumbrava a procriagao como essencial aos fins sucessorios do patriarca
(LOBO, 2008, p. 8).

Ap6s o nascimento, as criancas eram entregues a uma nutriz, a qual, além
de amamentar, era responsavel pela educacao das criancas (VEYNE,
2009, p. 185).

Portanto, nao havia uma preocupacio afetiva ou mesmo uma visualiza-
cao diferenciada do papel da crianca na antiguidade: ou era preparada
para casar e procriar, no caso das meninas, ou para lutar e/ou herdar
bens, quando meninos.

Com a ascensio do cristianismo e o advento da Idade Média, buscou-se
humanizar o trato com os menores de 18 anos. Ressalte-se, outrossim,
que a moralidade da época protegia apenas as criangas oriundas do “sa-
grado matrimoénio”, excluindo de protegio os filhos espurios ou adulte-
rinos (AMIN, 2008, p. 4).

Como acontecia na Antiguidade, também na Idade Média as criangas
eram entregues as amas de leite, 0 que demonstra a auséncia de uma re-
lagdo de afeto entre os pais e os seus filhos (RONCIERE, 2009, p. 227).

Destarte, infere-se que a nog¢ao de crianga e de adolescente como sujeito
de protecdo nao € contemplada na Antiguidade, na Idade Média e nem
mesmo na Idade Moderna — mesmo nesse ultimo periodo nao havia a
plena consciéncia da peculiaridade infantil. Tampouco a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, inovou a trazer dispositivo
especifico sobre a crianca, embora tenha proclamado a igualdade.

2 Conforme Paul Veyne, em Roma era natural a pederastia, isto é, o relacionamento
erdtico entre um homem adulto e um adolescente. Para ele, “a pederastia, sabemos,
constituia um pecado menor, desde que fosse a relacao ativa de um homem livre com
um escravo ou um homem de baixa condicdo [...]. Os meninos proporcionavam um
prazer tranquilo que nao agita a alma, enquanto a paixao por uma mulher mergulha o
homem livre em dolorosa escravidiao” (VEYNE, 2009, p. 185).
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Vislumbra-se, historicamente, que, com o advento da Revolucdo Indus-
trial, quando criancas e adolescentes foram incessantemente explorados
aos olhos cegos do mundo, iniciou-se um processo de indignacao e, con-
sequentemente, protecao.

A exploracio dos grandes industriais aos pequenos obreiros nao tinha
limites, porque nao havia violacdo a norma juridica, ou mesmo, a pre-
ceito moral. Na época, vigorava a corrente politica do liberalismo clas-
sico, a qual combatia a intervencao estatal.

Sendo assim, o abuso dos patroes era justificado pelos proprios ditames
axioldgicos enraizados na sociedade europeia. A falta de regulamentagao,
unida a busca enlouquecida pelo lucro, ocasionou uma degradagio fisica
e mental daquelas criancas’.

Em meio a esse quadro de decomposicao da vida dos menores e, ao
mesmo tempo, pressdo social, os Estados e a comunidade ndo mais pu-
deram abster-se de interferir na protegao das criancas, dando inicio a
regulamentacao juridica.

2.2 - Documentos internacionais de protecao

Até o século XX, a crianca e o adolescente mantiveram-se desprote-
gidos pela ordem juridica. No ano de 1874, em Nova York, narra-se a
historia da pequena Mary Ellen Wilson, que, mesmo sofrendo severos
maus-tratos por parte de seus pais, nao podia ser protegida, haja vista
ndo existir lei, a época, que coibisse abusos contra criangas ou mesmo
limitasse o poder familiar. Os defensores da garota apenas conseguiram
reverter o caso no tribunal americano, quando basearam seus argumen-
tos na lei de protecao aos animais, reino esse, diziam eles, ao qual todos
os seres humanos pertenciam, inclusive Mary Ellen (VAN BUEREN
apud DOLINGER, 2003, p. 81).

3 Além do prejuizo fisico, as criangas e adolescentes sofreram um enorme prejuizo
intelectual, uma vez que, por passarem boa parte do dia nas fabricas, chegando a jorna-
das de 14 horas didrias, nao lhes eram oportunizada a educacéo escolar. Em 1844, uma
pesquisa em 412 fabricas de Lancashire, distrito da Inglaterra, constatou que 52% dos
trabalhadores eram mulheres e criancas (NASCIMENTO, 2003, p. 26).
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Esse vazio juridico, pouco a pouco, foi sendo preenchido no século XX.

A Organizacio Internacional do Trabalho (OIT)* promoveu as primei-
ras discussoes em torno da temdtica da infincia e da adolescéncia, ela-
borando, desde 1919, ano de sua criagao, diversas convencoes que bus-
cam coibir o trabalho infantil.

Destacam-se a Convencao n. 138, de 1973, que estabelece a idade mini-
ma para o trabalho, e a Convencao n. 182, de 1999°, que dispoe sobre
as piores formas de trabalho infantil, incluindo nesse rol a utilizagio, o
recrutamento ou a oferta de criancgas para a prostituicao, a producgio de
pornografia ou atuacgoes pornograficas.

Desse modo, a OIT reconheceu a existéncia, no mundo, da exploracao
sexual de criancas e adolescentes, uma das modalidades de violéncia se-
xual, como se vera, e preparou uma convencao que, por ser instrumento
de cumprimento obrigatdrio pelos paises que assumem o compromisso
de fazer valer suas determinagoes, alertou a vigilancia global sobre esse
problema social.

Contudo, o titulo de primeiro instrumento juridico internacional de pro-
tecdo as pessoas menores de 18 anos foi dado a Declaracdo de Genebra
dos Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia da Liga das Nacoes,
em 1924, também conhecida como Carta da Liga sobre as Criangas. Suge-
rida pela organizagiao nao governamental Uniao Internacional Salve as
Criancas para atender os pequenos apods a I Guerra Mundial, a declara-
¢a0, composta por apenas cinco artigos, ressalta, de forma genérica, que
“a Humanidade deve a crianga o melhor que tem a dar” (DOLINGER,
2003, p. 82).

Todavia, por niao possuir forca vinculativa sobre os Estados e por estes
nao possuirem uma consciéncia protetora quanto ao tratamento as

4 A OIT, desde 1946, ¢ uma das agéncias especializadas da Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU), com sede em Genebra, tendo uma rede de escritérios em todos os con-
tinentes. O seu objetivo geral é reivindicar melhorias nas condi¢des de trabalho no
mundo, visando a protegao dos trabalhadores.

S Ambas foram promulgadas, no Brasil, respectivamente, pelo Decreto n. 4.134, de 28
de junho de 2002, e pelo Decreto n. 3.597, de 15 de fevereiro de 2000.
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criancas e aos adolescentes, nao conseguiu lograr amplo reconhecimento
pelos paises (SOUZA, 2001, p. 58).

Apenas com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, assinada em
Paris aos 10 de dezembro de 1948, aprovada pela Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, verifica-se evoluir a percepgao sobre a protegao a crianca.

Visando a evitar outro combate nas proporcoes da II Guerra Mundial,
e tomando como alicerce os ideais da Revolugao Francesa, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, ja em seu predmbulo, parte da pre-
missa de que somente com o reconhecimento da dignidade de todas as
pessoas, alcancar-se-a a liberdade, a justica e a paz no mundo.

Na verdade, aproveitaram-se os lacos formados ap6s o fim da II Guerra
para declarar e constituir um nucleo fundamental de direitos interna-
cionais do homem, mediante a criacdo de um aparato internacional de
protecdo desses direitos.

A Declaracio Universal dos Direitos do Homem inova, segundo Flavia
Piovesan (2006, p. 52), ao introduzir uma concepcao contemporinea de
direitos humanos, marcada pela universalidade — a condicao de pessoa é
o0 requisito Unico para a titularidade de direitos — e indivisibilidade — a
garantia dos direitos civis e politicos é condigao para a observancia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa.

Vieira Andrade afirma que a declaragdo embutiu manifestacoes funda-
mentais de principios inscritos na “consciéncia juridica universal”, que,
atualmente, seria comum a todos os povos. E como se os direitos fun-
damentais formassem um “patrimonio espiritual comum da humani-
dade”, sem os quais os individuos perderiam sua qualidade de homens.
Sendo assim, ndo se acolhem mais pretextos econdmicos ou politicos
para a violagio do seu contetdo essencial (ANDRADE, 2004, p. 36-37).

O art. 25, inciso II, da declaracdo estabelece que “a maternidade e a
infincia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as crian-
cas, nascidas dentro ou fora de matrimonio, gozarao da mesma protecao
social”. Portanto, determina, universalmente, que as criancas devem ter
amparo e cuidados especiais, em face das peculiaridades fisicas e psico-
l6gicas em que vivem.
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O arcabouco valorativo construido pela Declaragao Universal dos Di-
reitos Humanos serviu de fundamento para a elaboracao da Declaragao
Universal dos Direitos da Crianca, a qual, aprovada por unanimidade
em 20 de novembro de 1959, deu o passo inicial para a fixagdo da dou-
trina da protecdo integral da crianca.

A Declaracao Universal dos Direitos da Crianga traz uma nova vi-
sdo sobre a tematica, conferindo aos pequenos direitos proprios, os
quais, inclusive, devem ser respeitados pelos pais. Em seu texto, a de-
claracdo elenca dez principios norteadores da infincia, quais sejam:
direito a igualdade, sem distin¢do de raca, religido ou nacionali-
dade; direito a especial protecao para o seu desenvolvimento fisico,
mental e social; direito a um nome e a uma nacionalidade; direito a
alimentacio, moradia e assisténcia médica adequadas para a crianca e
a mae; direito a educacdo e a cuidados especiais para a crianca fisica
ou mentalmente deficiente; direito ao amor e 4 compreensao por parte
dos pais e da sociedade; direito a educacao gratuita e ao lazer infantil;
direito a ser socorrida em primeiro lugar, em caso de catéstrofes; direito
a ser protegida contra o abandono e a exploracao no trabalho; e di-
reito a crescer dentro de um espirito de solidariedade, compreensao,
amizade e justica entre os povos.

Portanto, a crianca nao mais € vista como extensao do nucleo familiar,
mas sim como sujeito de direitos, merecendo, pois, protecao especial,
consoante determina o segundo principio da declaragio, in verbis:

A crianga gozara protecdo social e ser-lhe-a0 proporcionadas oportu-
nidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma
sadia e normal e em condigdes de liberdade e dignidade. Na institui¢ao
das leis visando este objetivo, levar-se-ao em conta sobretudo os melho-
res interesses da crianca.

Sendo assim, a teoria da protecdo integral da crianca afirma que as
criancas e adolescentes possuem os mesmos direitos dos adultos;
contudo, devido a sua condi¢ao de hipossuficiéncia e vulnerabilidade,
fazem jus a uma protecdo especial e prioritaria. Segundo Sérgio de
Souza (2001, p. 75-76):
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Percebe-se, pois, que proteger de forma integral é dar atencido dife-
renciada a crianga, rompendo com a igualdade puramente formal para
estabelecer um sistema que se incline na busca pela igualdade material,
por meio de um tratamento desigual, privilegiando a crianca, assegu-
rando-lhes a satisfacdo de suas necessidades basicas, tendo em vista sua
especial condicdo de pessoa em desenvolvimento.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos®, conhecida também
como Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969, seguindo a nova ten-
déncia internacional de protecdo a crianca e ao adolescente, dispds que
“toda crianca tem direito as medidas de protecdo que sua condicao de
menor requer, por parte da familia, da sociedade e do Estado”. Destarte,
também reconhece a peculiaridade inerente aos menores de 18 anos,
convocando familia, sociedade e Estado a velarem por esses individuos.

Em comemoracio aos vinte anos da Declaragao dos Direitos da Crianca,
a Assembleia Geral da ONU estipulou o ano de 1979 como o ano da
crianca. Nas reunides que aconteceram, a Polonia propds a elaboragao
de uma convencao internacional especifica dos direitos da crianca, a
qual fosse capaz de delimitar o contexto de protecao e vincular mais
eficazmente os Estados. Apos dez anos de trabalho, em 20 de novembro
de 1989, foi aprovada a Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianca (MONACO, 2004, p. 106).

Considerada o instrumento normativo internacional de direitos huma-
nos mais aceito na histéria da humanidade, em seu artigo 3°, a conven-
cao determina que todas as agOes relativas as criancgas’ devem levar em
conta, primordialmente, seu melhor interesse.

Dessa maneira, e estabelecendo principios de amparo a infancia, a Con-
vencao Internacional sobre os Direitos da Crianca abarcou a doutrina
da protecao integral, emergindo como base internacional e filos6fica
para elaboracao das normas juridicas no ambito interno.

6 O Brasil ratificou a Convenc¢ao Americana sobre os Direitos Humanos em 1992, por
meio do Decreto n. 678.

7 “Art.]1 Para efeitos da presente convencao considera-se como crianga todo ser huma-
no com menos de 18 anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel
a crianga, a maioridade seja alcangada antes”.
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A Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca diferencia-se
dos instrumentos anteriores por compilar, em seus 54 artigos, os mais
diversos assuntos ligados a infincia e juventude.

Complementando a convencdo e priorizando matérias consideradas
relevantes internacionalmente, em 25 de maio de 2000, a Assembleia
Geral das Nacoes Unidas adotou dois protocolos facultativos para a
Convencao de 1989. O primeiro trata de criancas em conflitos armados,
e o segundo sobre venda de criancas, prostituicao e pornografia infantis®.

A aceitagdo das declaracoes de direito, das convengoes, dos protocolos
e demais tratados tornam os Estados vigilantes uns dos outros; o aten-
tado a direitos fundamentais na seara interna atinge toda uma ordem
internacional que declarou abomindveis certas situacoes. E como se 0
sujeito passivo da violacdo de direitos fosse, além da vitima direta, toda
a comunidade supraestatal.

Nesse contexto, apos séculos de esquecimento e desamparo com o0s
menores, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, a Declaracao
Universal dos Direitos das Criangas e a Convencao sobre os Direitos
da Crianca reconheceram os direitos capazes de assegurar vida digna e
pleno desenvolvimento as criancas, tornando-as verdadeiros sujeitos,
que requerem um tratamento diferenciado.

2.3 . Protecao nacional

A anilise do papel da crianca e do adolescente na histéria mundial foi
indispensavel para se compreender a evolugio juridica e social por que
passaram as sociedades: da negacao total de direitos a protecao absoluta
e prioritaria.

Como alude Mary Del Priore, apesar de a historiografia internacional
servir de inspiracdo, nao serve como unica bussola, haja vista que, na
delimitagao da historia da infincia e juventude no Brasil, devem ser
respeitadas as peculiaridades inerentes a formacao do préprio Estado

8 Esses protocolos foram promulgados, no Brasil, pelos Decretos n. 5.006 e n. 5.007,
ambos de 8 de marco de 2004.
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brasileiro, como, por exemplo, a evolugio da intimidade, assunto rele-
vante para a compreensao do abuso sexual de criancgas e adolescentes.
Sobre essa privacidade, afirma a mencionada historiadora:

Os lares monoparentais, a mesticagem, a pobreza material e arquiteto-
nica — exemplificada nos espacos onde se misturavam indistintamente
criangas e adultos de todas as condicoes —, a presenca de escravos, a forte
migracdo interna, capaz de alterar os equilibrios familiares, a prolife-
racao de corticos no século XIX e de favelas no século XX, sao fatores
que alteravam a nocao do que se pudesse ter no Brasil, até entdo recen-
temente, de privacidade tal como ela foi concedida pela Europa urbana,
burguesa e iluminista. (DEL PRIORE, 2004, p. 11).

De modo geral, no Brasil, a valorizagao da crianca e do adolescente esta
intimamente relacionada a classe social que ocupa. Dessa forma, a ori-
gem da protecdo infanto-juvenil em solo brasileiro estabelece-se alicer-
cada em um pensamento de segregacao, o qual, ao longo do tempo, vai
se atenuando, conforme o momento politico e social vivenciado.

Doutrinariamente’, trés momentos sao invocados, a partir do Império,
para explicar as fases de protegao, sendo mais bem visualizados e contex-
tualizados quando acompanhados com a evolugao legislativa sobre o tema.

Frise-se que, a fim de preencher a lacuna dos escritos sobre o tratamento
as criancas e aos adolescentes no Brasil Colonia, ousou-se acrescentar
mais um “topico” para aclarar esse periodo histérico, o qual, por ora,
denominar-se-4 “doutrina da invisibilidade da crianca”.

2.3.1 Doutrina da invisibilidade da crianca

No Brasil Colonia, periodo que se estende de 1500 a 1822, havia um total
descaso em relacdo a crianga e ao adolescente. De modo que se pode con-
siderar que ndo existia uma consciéncia da peculiaridade do ser criancga.

Atitudes de maus-tratos sio identificadas pelos historiadores desde o
inicio das povoacoes a terras brasileiras. A violéncia se iniciava nas em-
barcacoes quinhentistas. Relata Fdbio Pestana Ramos (2004, p. 20) que

9 Essa divisao pode ser encontrada na obra Direito da Crianca e do Adolescente: uma
proposta interdisciplinar, de Tania da Silva Pereira (2008).
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as pessoas menores de 18 anos, a época, viajavam ou como grumetes e
pajens ou como Orfaos enviados do rei para casar ou como passageiros
acompanhados dos pais. Com excecao das orfas virgens, que eram rigo-
rosamente vigiadas, as demais criancas sofriam abusos sexuais durante
o trajeto pelos proprios tripulantes. Quando as embarcagoes eram ataca-
das por piratas, as criancas eram escravizadas e impostas a prostituicao.
Conclui o autor que, pela exploracdo excessiva das criancas e adoles-
centes naquele periodo, os middos eram considerados um pouco mais
que animais, os quais deveriam ser aproveitados a0 maximo enquanto
durasse sua breve vida.

Em terra, os padres jesuitas impuseram a educacao catolica, transfor-
mando por completo a vida das criancas indigenas, as quais eram vistas
como meio de imposicao dos costumes portugueses. Os castigos fisicos
eram aceitos e estimulados na época.

Esclarece Mary Del Priore (2004, p. 84) que, no Brasil Coldnia, a in-
fancia era vista como um momento sem personalidade, uma etapa de
» Ky

transicdo, e as criancas eram denominadas em geral por “metdos”, “in-
génuos” e “infantes”.

No sistema escravista, a preocupacdo com a criacao dos filhos era re-
passada as amas de leite, mucamas que substituiam as proprias maes.
Até os 7 anos, os filhos de senhores e os filhos de escravas compartilha-
vam os mesmos espacos privados, a sala e as camarinhas. Depois des-
se periodo, os primeiros iam estudar, enquanto os segundos, trabalhar
(DEL PRIORE, 2004, p. 101).

Na época colonial, as casas-grandes eram, a0 mesmo tempo, um espaco
publico e privado, onde se morava e se produzia. Assim, como assevera
o historiador Ronaldo Vainfas (1997, p. 227), “o territério da sexuali-
dade era bem menos privado do que se poderia supor, distanciando-se
largamente dos padroes que se supoem vigentes nos dias de hoje”.

Eram normais, desde o primeiro século de colonizagio, os casamentos
entre tio com sobrinha ou de primo com prima, posto que havia o de-
sejo de concentrar o patriménio em uma Gnica familia, bem como con-
servar a “limpeza” do sangue de origem nobre (FREYRE, 2002, p. 396).
O costume impunha a mulher o casamento ainda nos seus primeiros

262



anos da puberdade. Lembra Gilberto Freyre (2002, p. 400) que “com
filha solteira de quinze anos dentro de casa ja comecavam os pais a se
inquietar e a fazer promessa a Santo Antonio ou Sao Joao”.

Esse ultimo autor também relata a intensa e aceitavel prostituicio de
meninas nos primeiros séculos do Brasil, em regra, negras de 10 a 12
anos, sendo exploradas pelos brancos (FREYRE, 2002, p. 501).

Os estupros a criancas eram uma constante. A documentacao inquisi-
torial demonstra que tanto meninos quanto meninas de 6, 7 ¢ 8 anos
foram violentados por homens maduros sem qualquer drama de cons-
ciéncia. Nesse sentido, afirma Ronaldo Vainfas (1997, p. 271) que “na
sociedade colonial, ndo havia o sentimento de infincia, como de resto
nao o havia sequer no Ocidente, segundo bem demonstrou Aries”.

Assim, os constantes atos de violéncia sexual, agregados com os aban-
donos e os altos indices de mortalidade infantil, contribuiram para o es-
quecimento e a invisibilidade da crianca e do adolescente nesse periodo.

2.3.2 Doutrina do Direito Penal do menor

A doutrina do Direito Penal do menor estende-se do Brasil Império
ao inicio do Brasil Repiblica, preocupando-se essencialmente com a
delinquéncia de criancgas e adolescentes e a possibilidade de incidéncia
do Direito Penal, com base no discernimento do autor.

Desse modo, a infancia tornou-se visivel, porque comegou a incomodar
as estruturas sociais da época, necessitando ser controlada.

Durante o inicio da fase imperial, estavam vigentes as Ordenacoes Fili-
pinas (1603), as quais consideravam inimputéaveis os menores de 7 anos
e imputdveis os jovens entre 7 e 21 anos, com a exce¢ao de que os indi-
viduos que se encontravam na faixa etaria de 7 a 17 anos nao poderiam
sofrer a pena de morte (AMIN, 2008, p. 5).

Mudancgas ocorreram com o Cédigo Criminal do Império de 1830. Foi
estabelecido um tipo de inimputabilidade penal relativa aos jovens en-
tre 7 e 14 anos. Assim, esses somente seriam responsabilizados penal-
mente se o magistrado concluisse pelo seu discernimento no agir ilicito.
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Nesse caso, o infrator era encaminhado a uma casa de correcao — nao
mais para os mesmos presidios dos adultos —, onde poderia permanecer
recolhido até os 17 anos.

Com o advento do Decreto n. 1.331-A, de 1854, foi instituido o ensino
obrigatério; contudo, em seu art. 69, havia a determinagio de que “nao
serdo admitidos, nem poderao frequentar a escola: os meninos que pa-
decerem moléstias contagiosas; os que nio tiverem sido vacinados; e os
escravos”. Obviamente, essas restricoes abarcavam as criancas e ado-
lescentes que nio tinham acesso a satude, oriundas de familias pobres.
Portanto, desde o inicio, a dificuldade de acessibilidade ao sistema edu-
cacional e, consequentemente, a qualificacdo como profissionais contri-
buiram para obstar a ascensao social das camadas mais baixas.

O Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de 1890, primeiro do
Periodo Republicano, disp0s, no seu art. 27, sobre a inimputabilidade dos
menores de 9 anos completos e manteve o critério do discernimento a ser
avaliado pelo magistrado, no caso de jovens entre 9 e 14 anos. Quando
identificado o discernimento, eles eram recolhidos a estabelecimentos in-
dustriais disciplinares, pelo periodo determinado pelo juiz, ndo podendo
ultrapassar os 17 anos. Note-se que, na época, o trabalho era visto como
fonte de regeneracio, sendo estimulado pela ordem vigente.

Registre-se que, paralelamente a repressao penal, no século XVIII, hou-
ve uma preocupacio com as criancas abandonadas em portas de conven-
tos, igrejas e residéncias — filhos ilegitimos, oriundos, muitas vezes, de
relacoes entre escravas e senhores. Dessa forma, foram criadas as Rodas
dos Expostos, geridas pelas Santas Casas de Misericordia.

Nessas casas, havia um cilindro giratério que permitia a entrega de
criancas sem identificacdo dos genitores. Em regra, as criancas eram
entregues a amas de leite alugadas ou a familias pobres que as utilizavam
para o trabalho doméstico. O Estado, portanto, mais visava a proteger a
honra das familias do que propriamente cuidar dessas criancas™.

10 A primeira roda surgiu na Bahia no ano de 1726, e a tltima s6 foi extinta por
volta de 1950. Aproximadamente 90% das criancas morriam nas Rodas dos Expostos
(FALEIROS; FALEIROS, 2007, p. 18).
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A promiscuidade, a falta de higiene e a mortalidade infantil nas Casas
dos Expostos chamaram a atencdo dos higienistas, movimento, em ge-
ral, formado por médicos que demonstravam preocupacio com a satide
e com a higiene das instituicoes e das familias. As dentncias dos hi-
gienistas pressionaram o Estado a fecharem as Casas dos Expostos e a
cuidarem mais incisivamente das criangas.

2.3.3 Doutrina da situacao irregular

Com o fim da escravidio e a forte imigracao no Brasil, a0 mesmo tempo
em que crescia a indistria e o comércio, aumentava a miséria, a exclusao
social, a mendicancia de muitas criancas e adolescentes e, consequente-
mente, a criminalidade. A desordem, a vadiagem, a embriaguez e os fur-
tos e roubos configuravam-se como os principais “crimes” praticados
pelas pessoas menores de 18 anos no inicio do século XX (SANTOS,
2004, p. 214).

Desse modo, uma nova mentalidade do trato da infincia e da juventude
comecou a surgir: a criminalidade do menor precisaria ser tratada de
modo diferenciado dos adultos, € uma politica de assisténcia social de-
veria ser implantada.

Em 1924, em meio a pressoes sociais, bem como devido a necessidade
estatal de regulamentar a situacdo dos menores abandonados, foi criado,
por meio do Decreto n. 16.272, de 20 de dezembro de 1923, o Juizado
de Menores, possuindo como titular o juiz José Candido Albuquerque
Mello Mattos.

Em 1927, com a publicacdo do Decreto n. 17.943, de 12 de outubro de
1927, foi promulgado o Cédigo de Menores, considerado o primeiro di-
ploma legal de protecdo as criancas e aos adolescentes da América Latina.

O Cédigo Mello Matos, como foi popularmente conhecido em home-
nagem ao primeiro juiz de menores, estabelecia no seu art. 1° que “o
menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver me-
nos de 18 anos de idade, sera submetido pela autoridade competente as
medidas de assisténcia e protecao contidas neste Codigo”.
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Portanto, o Cédigo de 1927, longe de criar um arcabouco de direitos
e garantias as criancas e adolescentes de todas as classes sociais, visou
a, primordialmente, estabelecer diretrizes a infincia e a juventude ex-
cluidas, no intuito de afasta-las da delinquéncia. Firmou-se, destarte, a
doutrina da situacdo irregular.

Na verdade, o objetivo do Estado, numa sociedade pds-escravista, ex-
tremamente desigual, era controlar a pobreza, dando a crianga e ao ado-
lescente de baixa renda duas opgdes: o trabalho precoce, como forma de
prevenir uma espécie de potencial delinquéncia, ou a assisténcia estatal,
como maneira regenerativa dessa inevitavel perdigao.

Os juizes de menores, a época, receberam poderes legais para adotar
acoes civis, trabalhistas, penais, tutelares e assistenciais nas causas que
envolviam criancgas e adolescentes em situagdo de delinquéncia e/ou
caréncia. Na verdade, segundo Andréa Amin (2008, p. 13), havia uma
centralizacdo das funcoes jurisdicional e administrativa do juiz dos me-
nores “[...] muitas vezes dando forma e estruturando a rede de atendi-
mento. Enquanto era certa a competéncia da Vara de Menores, paira-
vam indefini¢des sobre os limites da atuacdo do Juiz”.

A intervencdo do Poder Executivo somente veio a ocorrer em 1938,
quando foram criadas diversas entidades federais que tinham o objetivo
de realizar acoes na seara da infincia e juventude, buscando a ordem so-
cial pregada pelo entdo Estado Novo. Dentre elas, destaca-se o Servico
de Assisténcia ao Menor (SAM), criado pelo Decreto-Lei n. 3.799/1941
e que, ligado ao Ministério da Justica, possuia as finalidades de siste-
matizar e orientar os servicos de assisténcia a menores, ressocializar os
jovens infratores, realizar pesquisas na area da infincia e juventude, en-
tre outras!'l. Entretanto, o SAM logo ficou conhecido pelas atrocidades
cometidas contra os jovens, por meio de acoes correcionais e repressivas
que esbanjavam maus-tratos.

Na década de 1960, o SAM foi banido para dar lugar a Fundacdo Na-
cional do Bem-Estar do Menor (Funabem). Instaurada pelo governo
militar, nos termos da Lei n. 4.513/1964, a Funabem ficou com a fungao

11 Cf. art. 2° do Decreto-Lei n. 3.799/1941.
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de definir e implementar a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor.
Em nivel estadual, e totalmente dependentes da seara federal, foram
criadas as Fundagoes Estaduais de Bem-Estar dos Menores (Febems).
Essa politica, que buscava assegurar programas de integracao ao menor
carente, por meio de assisténcia a familia, caracterizou-se pela sua cen-
tralizacdo decisoria, verticalizacdo hierarquica e privilégio do conheci-
mento altamente especializado, excluindo a participacdo dos estados,
dos municipios e da sociedade civil.

A Funabem foi extinta com a entrada em vigor da Lei n. 8.036/1990,
sendo criada a Fundagao Centro Brasileiro para a Infincia e a Adoles-
céncia (FCBIA), totalmente baseada nos novos ditames estabelecidos
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em 1995, a FCBIA foi abo-
lida pela Medida Provisoria n. 886/1995, assumindo suas atividades o
Ministério da Justica e o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e
do Adolescente (Conanda) (PEREIRA, 2008, p. 12).

Retrocedendo a anilise, nos anos 1970, considerando o aumento das
desigualdades sociais, foi verificado um indice altissimo de criancas e
adolescentes nas ruas, levando, no ano de 1976, a instauracao de uma
Comissao Parlamentar de Inquérito do Menor na Camara dos Deputa-
dos. Ap6s o diagndstico deploravel da situacdo dos jovens no Pais, e em
meio as pressoes da sociedade civil, foi publicado o Codigo de Menores
de 1979. Esse, devido a questoes internas — ditadura militar e politica
nacional do bem-estar dos menores ineficaz — e externas — internacio-
nalmente difundia-se a doutrina da protecdo integral da crianga —, ja
surgiu defasado, tendo em vista que insistiu na doutrina da situacao
irregular, advinda do Cédigo de 1927.

Desse modo, o Cédigo de Menores de 1979 consolidou a repressio, em
oposicdo a prevencao. As medidas penais e tutelares eram tomadas sem
parametro de protecao, prevalecendo a discriminacio, a desinformacao
e a manutencao da exclusdo social.

Observe-se que a doutrina da situagao irregular colocava a criancga

e o adolescente numa situacdo de receptores de assisténcia, vigilancia e
repressdo em nome da boa ordem social. Protegia-se a sociedade contra

267



a infancia e a juventude pobres, as quais o proprio sistema econémico e
social insistia em excluir.

2.3.4 Doutrina da protecgdao integral

A reviravolta no trato da matéria ocorreu nos anos 1980. O contexto
politico da época, com a luta pela redemocratizacao do Pais e o fortale-
cimento da sociedade civil, ndo mais poderia suportar a politica social
do Estado Militar.

O processo de redemocratizagio, iniciado em 1985, possibilitou a rein-
sercdo do Brasil na seara internacional de amparo aos direitos huma-
nos. Percebe-se que esse processo, 20 mesmo tempo em que permitiu a
ratificacdo de relevantes tratados internacionais de direitos humanos,
permitiu também o fortalecimento do préoprio processo democrati-
co, pelo acréscimo e o reforco dos direitos fundamentais afirmados
(PIOVESAN, 2003, p. 66).

A partir dos anos 1980, ocorreram mudancas histdricas apds a crise do Estado
de Bem-Estar pos-bélico, tendo em vista a incompatibilidade da estrutura
do Estado com a ordem socioecondmica emergente — o neoliberalismo.

Passou-se a exigir do Estado menos ingeréncia, transferindo, pois, a so-
ciedade responsabilidades antes pertencentes ao Poder Publico. Surge,
assim, o conceito de sociedade providéncia ou de bem-estar (em oposi-
¢do ao conceito de Estado Providéncia, Estado Social ou de Bem-Estar)
pelos tedricos do pluralismo de bem-estar. Para esses, as providéncias
sociais devem ser realizadas de forma combinada entre fontes basicas:
o Estado, o mercado e a sociedade. Assim, a sociedade também passou
a ser responsabilizada pelo destino da comunidade, cabendo-lhe tam-
bém realizar servigos, os quais antes eram somente dever do Estado
(PEREIRA, 2006, p. 34).

No Brasil, a articulagdo da sociedade em torno do tema da infancia e
juventude deu origem a diversos movimentos sociais reivindicatorios de
melhorias nessa seara. Destacam-se o Movimento Nacional de Meninos e
Meninas de Rua (MNMMR), constituido em 1984, a Frente Nacional de
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Defesa dos Direitos das Criangas e dos Adolescentes, a Pastoral do Menor,
da CNBB, a Comissao Nacional Crianga e Constituinte e, finalmente,
o Forum Nacional Permanente de Entidades Nao Governamentais de
Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente — Forum DCA.

Esse movimento pré-constituinte, apés amplos debates, formulou as
emendas “Crianca e Constituinte” e “Crianca-Prioridade Nacional”,
que foram encaminhadas a Assembleia Nacional Constituinte, acompa-
nhadas das assinaturas de 200.000 adultos e mais de 1.400.000 criangas
e adolescentes (GARCIA, 1999, p. 2).

A mobilizacao social nao foi em vao. Em 5 de outubro de 1988, foi pro-
mulgada a atual Constituicdo Federal do Brasil, que abarcou as ten-
déncias internacionais e as reivindicagdes nacionais, instituindo em seu
corpo o art. 227'2, dispondo em seu caput que

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saide, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagao, a cul-
tura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloci-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Infere-se, pois, que a Carta Maior aclara os principios protetores das
criancas e adolescentes, construindo os seus direitos fundamentais,
bem como reconhecendo, definitivamente, o direito a preservacio da
dignidade humana e a posicdo especial em que eles se encontram no
processo de desenvolvimento humano.

Portanto, somente com a Constituicio Federal de 19883, construida
por meio de um processo de mobilizagao social e restabelecimento da

12 Com a Emenda Constitucional n. 65, de 2010, o caput do referido dispositivo foi
alterado para incluir também “o jovem” como alvo da protecao integral.

13 Monica Alencar (2006, p. 66) aduz que “na década de 1980, enquanto paises
centrais assistiam ao avango da hegemonia neoliberal, o Brasil experimentava um pacto
social democratico que se explicitou na Constituicao de 1988; esta nasceu sob o signo
de uma forte contradicao”.
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democracia, afasta-se a doutrina da situacao irregular e adota-se a dou-
trina internacional de protegao integral as criancas e aos adolescentes.
Com fundamento nesta, deixou-se de lado o carater assistencialista an-
teriormente seguido e se buscou, na elaboracao da Constituicao Federal
de 1988, reconhecer a crianca e o adolescente como cidadaos, ou seja,
titulares de direitos fundamentais, rompendo-se, efetivamente, com a
visao minimalista do menor como objeto.

O reconhecimento efetivo desses direitos é corroborado com o sur-
gimento da Lei n. 8.069/1990, o famoso Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), o qual nasce em um contexto histérico em que o
Brasil, internacionalmente, ratificou a Convencao sobre os Direitos da
Crianga'* e, nacionalmente, promulgou a Constitui¢ao Democratica de
1988. Portanto, revogaram-se o Cédigo de Menores e a Politica Nacional
de Bem-Estar do Menor.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhece como base doutri-
naria, em seu art. 1°, a protecdo integral a crianga e ao adolescente, bem
como estabelece os instrumentos adequados a concretizacdo desses di-
reitos dentro da realidade brasileira (SOUZA, 2001, p. 130).

Para o Estatuto da Crianca e do Adolescente, considera-se crianga a pes-
soa até 12 anos de idade incompletos, ¢ adolescente aquela entre 12 e
18 anos de idade. Ressalta-se que o Estatuto buscou eliminar a palavra
“menor”, a qual, utilizada pelo antigo Cédigo de Menores, representava
criancas e adolescentes oriundos da camada mais excluida da sociedade.
Assim, a substituicdo seméantica é uma atitude politica de ndo discrimi-
nacao e transformacao.

Dessa forma, o Estado brasileiro ndo pode se eximir, seja por uma legis-
lacdo internacional acolhida internamente, seja pelos proprios ditames
constitucionais, de assistir esses sujeitos de direitos que se encontram
em situacdo de desprotecao.

14 A Convencao sobre os Direitos das Criangas foi promulgada em 21 de novembro de
1990, por meio do Decreto n. 99.710.
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3+ O Ministério Publico do Trabalho e a protecdo da
infancia e da adolescéncia

O Ministério Pablico € uma institui¢do permanente, desvinculada dos
poderes do Estado, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, que, além
de defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses so-
ciais e individuais indisponiveis, protege os interesses coletivos e difu-
sos (art. 129, ITI, CF/1988).

Da mesma forma que as criancas e adolescentes tiveram um novo trata-
mento pela Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico teve sua
esfera de atuagcdo ampliada, com uma roupagem voltada a resolugio de
grandes problemas sociais.

Especialmente em relagio as criangas e aos adolescentes, ao Parquet, na
esfera estadual e federal, coube a fun¢io primordial de protegé-los e
fazer valer o principio da protecao integral.

A Carta Magna aduz que uma das funcoes institucionais do Ministério
Publico € promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a prote-
cao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos (art. 129, III, CF/1988).

A Lei Complementar n. 75/1993, art. 5°, IIl, e, assevera expressamente
que sdo funcoes institucionais do Ministério Publico da Uniao (MPU)
a defesa dos direitos e interesses coletivos, especialmente, da criancga e
do adolescente. E acrescenta, em seu art. 6°, VII, que compete ao MPU
promover o inquérito civil e a acdo civil publica para a protecao dos in-
teresses individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos a crian-
ca e ao adolescente.

Ademais, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de di-
versas outras atribuigoes, ao Ministério Publico cabe “zelar pelo efetivo
respeito aos direitos e garantias legais assegurados as criangas e adoles-
centes, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis” (art.
201, VIII, ECA).
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Portanto, ha um vasto arcabouco legislativo para a atuagdo do Ministério
Publico em defesa das criangas e dos adolescentes.

O Ministério Publico do Trabalho, ndo fugindo as suas atribuicoes
nessa seara, em novembro de 2000, criou a Coordenadoria Nacional
de Combate a Exploracdo do Trabalho da Crianca e do Adolescente
(Coordinfancia), por meio da Portaria n. 299, de 10 de novembro
daquele ano. O objetivo primordial é garantir os direitos fundamentais
de criancas e adolescentes, afastando a exploragao do trabalho infantil e
regularizando o trabalho do adolescente.

Segundo Rafael Dias Marques (2012, p. 118), as principais discussoes
juridicas travadas nas reunides e enfrentadas nos tribunais pela
coordenadoria estdo associadas a2 promocao de politicas publicas para
a prevencdo e erradicagdo do trabalho infantil informal, a questdo da
efetivacao da aprendizagem, trabalho de atletas, trabalho de criangas e
adolescentes em ambientes insalubres e perigosos, atividades ilicitas,
acidentes de trabalho, exploragdo sexual comercial, trafico de drogas,
autorizagoes judiciais para o trabalho de adolescentes de até 16 anos, a
questao do estagio, trabalho artistico, trabalho na catacio do lixo, trabalho
infantil doméstico, trabalho nas ruas e trabalho rural, entre outros.

Trés projetos nacionais complementam a atuacao do Parquet trabalhista:
Programa MPT na Escola, voltado para a promocao de debates nas esco-
las de ensino fundamental, com temas afetos aos direitos das criancas e
dos adolescentes, primordialmente a erradicacao do trabalho infantil e
a protecgdo do trabalho do adolescente; Aprendizagem Profissional, o qual
visa a efetivacao das Leis n. 10.097/2000 e n. 11.180/2005, buscando a
contratacdo de adolescentes e jovens aprendizes, no intuito de fazer va-
ler o direito a profissionalizagao juvenil; e Or¢camento Publico e Politi-
cas Publicas de Prevencdo e Erradicagdo do Trabalho Infantil e Protecdo do
Adolescente Trabalhador, que constitui uma atuacao nos poderes publicos
para promocao dos deveres constitucionais que lhes sdo atribuidos na
area da infancia e da adolescéncia.

Conforme o Manual de Atuacao do Ministério Piblico na Prevencdo e

Erradicacdo do Trabalho Infantil, produzido pelo Conselho Nacional
do Ministério Publico, ao Ministério Puablico do Trabalho, surgem
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as seguintes possibilidades de iniciativa em caso de ocorréncia de
trabalho infantil:

e Instaurar procedimento de investigacdo, com vistas a apurar a situagao
de trabalho infantil anunciada, objetivando definir as medidas adequa-
das para o caso concreto, em especial o imediato afastamento da crianca
e do adolescente do trabalho, principalmente quando realizado em con-
dicdo de risco e prejuizo, e em beneficio direto ou indireto de terceiro,
configurando relagio de trabalho; instaurar procedimento de investiga-
¢ao para apurar o cumprimento da cota obrigatéria de aprendizes das
empresas, na forma do art. 428 e seguintes da CLT, firmando Termos de
Compromisso de Conduta ou ajuizando as devidas acoes, para imputagao
de tal responsabilidade.

e Ingressar com acdo, como substituto processual, em favor da crianca
e do adolescente retirados do trabalho, nas situagoes em que haja pres-
tagao de servigo em beneficio de terceiro, pleiteando todos os direitos,
sejam empregaticios ou nao, sejam contratuais ou rescisorios e, ainda,
previdencidrios, além de indenizacdo por danos materiais e/ou morais,
em face do tomador, beneficidrio e/ou intermedidrio, de forma solidaria.

e Ingressar com acdo civil pablica, nas situagdes em que se configure
ofensa a direitos individuais homogéneos, coletivos e difusos, com obje-
tivo de fazer cessar a situacio de trabalho infantil; adotar providéncias
necessarias para a sua ndo reincidéncia; e obter-se a condenacdo dos
responsaveis em indenizagao por dano moral coletivo.

e Ingressar com acao civil publica em face do Poder Publico, para a
implementacéo, correcdo ou ampliacao de politica publica voltada para
a protecao de criangas e adolescentes, especificamente em face da situ-
acao de trabalho. (MEDEIROS NETO; MARQUES, 2013, p. 75-76).

A coordenadoria e os membros do MPT tém obtido éxito em diversas
acoes, afastando criangas do trabalho infantil e regularizando o traba-
lho do adolescente.

Cita-se, como exemplo, a atuacdo do Ministério Pablico do Trabalho em
face de diversos municipios brasileiros para erradicar o trabalho precoce
e exigir politicas publicas. Frise-se que o judiciario ja possui entendi-
mento da competéncia da Justica do Trabalho para efetivacdo de politi-
cas publicas que visem a erradicar o trabalho infantil, como se verifica na
recente decisao proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho:
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RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. EFETIVACAO DE PRINCIPIOS E
REGRAS CONSTITUCIONAIS E INTERNACIONAIS RATIFICA-
DOS, RELATIVOS A PESSOA HUMANA E AS RELACOES DE
TRABALHO. TRABALHO DECENTE E COMBATE IMEDIATO E
PRIORITARIO AO TRABALHO INFANTIL E AS PIORES FORMAS
DE TRABALHO DO ADOLESCENTE. OIT: CONSTITUICAO DE
1919; DECLARACAO DA FILADELFIA DE 1944; DECLARACAO
DE PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS NO TRABALHO
DE 1998; CONVENCAO 182 DA OIT. EFETIVIDADE JURIDICA NO
PLANO DAS RELACOES DE TRABALHO. A Constituicio da Reptiblica
Federativa do Brasil de 1988 e a Organizacdo Internacional do Trabalho,
por meio de varios de seus documentos normativos cardeais (Constitui¢ao
de 1919; Declaracao da Filadélfia de 1944; Declaragao de Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998; Convencao 182), asseguram,
de maneira inarredavel, a dignidade da pessoa humana, a valorizagao do
trabalho e do emprego, a implementagéo de trabalho efetivamente decente
para os seres humanos, a proibicdo do trabalho da crianca e o combate
imediato e prioritario as piores formas de trabalho do adolescente. O Esta-
do Democratico de Direito — estruturado pela Constituicio da Repuiblica
e que constitui também o mais eficiente veiculo para implementar esses
comandos do Texto Maximo da Reptblica e dos documentos normativos
da OIT - impde ao Poder Publico a adogao de medidas normativas e ad-
ministrativas para o cumprimento prioritirio dessas normas constitucio-
nais e internacionais ratificadas e absolutamente imperativas. A lesio ao
direito difuso de criancas e adolescentes, manifestamente desrespeitado
no Municipio, submetidos a relages de trabalho flagrantemente proibidas
ou gravemente irregulares, pode ser levada ao Poder Judicidrio, mediante
Acao Civil Puablica, pelo Ministério Pablico do Trabalho (art. 5°, XXXV,
CF; art. 129, I, II e I11, CF), sendo competente a Justica do Trabalho para
conhecer e julgar a ACP (art. 114, I e IX, CF). O fulcro da lide sdo as rela-
¢coes de trabalho irregulares, ao passo que o Municipio € potencial devedor
de medidas publicas eficazes para sanar ou reduzir a lesdo — circunstincias
que enquadram, inapelavelmente, o litigio nos marcos da competéncia da
Justica do Trabalho. Recurso de revista conhecido e provido.

RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS QUE VISAM A ERRADICACAO DO TRABALHO IN-
FANTIL. EFETIVIDADE DE DIREITOS SOCIAIS. O Direito do Tra-
balho é campo decisivo no processo de insercao justrabalhista no universo
geral do Direito, tendo a Constituicao da Reptblica firmado o conceito e a
estrutura normativos do Estado Democratico de Direito, em que ocupam
posicoes cardeais a pessoa humana e sua dignidade, juntamente com a va-
lorizacdo do trabalho. Cabe a Justica do Trabalho cumprir o estratégico
objetivo de cimentar as balizas de atuacdo dos distintos atores sociais e
estatais, assegurando a efetividade da ordem juridica de Direito Material.



Resta claro, portanto, que a erradicacao do trabalho infantil é medida de
manifesto interesse ao Direito do Trabalho e, com igual razao, ao campo
de atuacao do Ministério Publico do Trabalho. No presente caso, discute-
-se pedido decorrente de relacdo de trabalho que visa & implantacao de poli-
ticas publicas, pelo Municipio de Codd, no tocante ao combate ao trabalho
infantil e a outras formas degradantes de trabalho. A atuacdo do Poder
Judiciario, em caso de omissdo do administrador piblico para a implemen-
tagdo de tais politicas publicas previstas na CE insere-se na competéncia
material da Justica do Trabalho, definida em razao da matéria, nas hipote-
ses disciplinadas no art. 114,1a IX, da CE Precedentes do STE Recurso de
revista conhecido e provido. (BRASIL, 2013). [Grifos do original].

Dessa forma, ha diversas possibilidades de atuacdo do membro do
Ministério Publico do Trabalho para aplicar a doutrina da protecao in-
tegral e resgatar a dignidade das pessoas que ainda se encontram em
fase de desenvolvimento social e moral e nao conseguem reivindicar
sozinhas seus direitos.

4 - Consideracgoes finais

Infere-se, ap6s o desenvolver do tema, que, ap6s profunda e drdua evo-
lucgdo juridica e politica, a nacdo brasileira possui um arcabouco legal
suficiente para proteger as criancas e os adolescentes, uma vez que ali-
cercado na doutrina internacional da protecao integral.

Assim, os ditames juridicos que inserem a criancga e o adolescente no
topo das prioridades de um Estado nao podem ser acolhidos como mera
orientacdo, ao contrario, devem ser plenamente realizados, pois consti-
tuem valores oriundos de conquistas historicas.

Contudo, a efetividade das normas ainda requer uma atuacdo conjun-
ta dos orgaos de protecdo da infincia e juventude, especialmente do
Ministério Puablico.

Na seara trabalhista, o Ministério Publico do Trabalho vem travan-
do muitas batalhas para erradicar o trabalho infantil, regularizar o
trabalho do adolescente e promover a existéncia de politicas publicas
para garantir a maxima eficicia social dos direitos das criangas e dos
adolescentes, bem como estimular os governantes a realizacao dos fins
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constitucionais, por meio de atividades extrajudiciais, judiciais e de
articulagao social.

A infincia e a juventude, mais do que o futuro de uma nagio, sdo o
retrato presente ¢ atual de um pais. Protegé-las contra todos os tipos
de violéncia néo € apenas um dever juridico, é também uma obrigacao
moral da familia, da sociedade e do Estado.

A proporcao que os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes
se concretizam, mais perto se chega a um ideal de civilizacdo no qual todos,
sem excecao, exercitam sua cidadania e, em contrapartida, sao respeitados.
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