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DOUTRINA

OS TRABALHADORES RURAIS, O TRABALHO
A CEU ABERTO E O ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE

Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani (*)

Sumdrio: 1. Apresentacdo do tema. 2. A dignidade da
pessoa humana. Répida abordagem. 3. A sadde e o tra-
balho em condi¢des de insalubridade. 4. A justica do
trabalho e suas possibilidades de atuacdo no caso sub
examen. 5. O Processo e a Constituicdo como sustenta-
culos ao procedimento adotado. 6. Conclusao.

Resumo: A idéia é a de demonstrar que devido o adi-
cional de insalubridade para os trabalhadores rurais que
exercam suas atividades sujeitos a acdo do tempo e de
temperatura, atento ao valor da dignidade da pessoa
humana e, conseqiientemente, a sua saude, superado o
entendimento de que, a falta de previsdo legal ndo seria
possivel cuidar do respectivo pagamento, ja que o orde-
namento juridico, visto como um todo, permite seja feito
o aludido pagamento, mesmo porque a Constituicdo
Federal ja contém o quando necessdrio para autorizar
esse posicionamento, o que ndo traduz invasdo de atri-
buicdo alguma das atribui¢des do poder legislativo pelo
poder judicidrio.

Palavras-chave: insalubridade, constitui¢do, adicional
de insalubridade, processo, lei.

1. Apresentacdo do tema

Quanto a ser ou ndo devido o adicional de insalubri-
dade, a trabalhador rural, em decorréncia do trabalho a
céu aberto, como bem se sabe, muito se fala e sustenta,
com amparo em forte argumento, de que indevido o
respectivo pagamento, a mingua de previsdo legal; toda-
via, o tema comporta ou mesmo reclama um debate mais
amplo, para se definir se ndo hd mesmo base, no ordena-
mento juridico, visto em seu todo, para sua concessao, o
que passa pela apreciagdo da dignidade da pessoa huma-
na do trabalhador, pela considerag@o dos arts. 1°, III, 3°,
III e IV, e 7°, XXII, da CF, e pelas possibilidades de
atuacdo e mesmo responsabilidade da Justica do Traba-
lho, no particular. No que a mim me toca, gostaria de
reafirmar, trazendo, ja agora, alguns novos enfoques, o

que disse, em outra e anterior oportunidade, pois estou
em que:

“a simples exposicdo do trabalhador rural as mais va-
riadas condi¢des de tempo e temperatura, justifica a
percepcdo do adicional de insalubridade, quando ndo
observadas as medidas especiais que protejam o traba-
lhador contra os efeitos agressivos a sua saude, que essa
situagdo pode provocar porque, nesse campo, da segu-
ranca e medicina do trabalho, deve-se sempre e cada vez
mais avangar, em busca da efetiva protecdo da satide do
trabalhador, porque isso ¢ um mandamento constitucio-
nal, art. 7°, inciso XXII, CF/88, no sentido de que ¢
direito do trabalhador a reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e
seguranga.” (1)

Porém, antes de prosseguir, quero deixar claro que,
conquanto firme nesse sentir, tenho em alta conta o0 modo
de pensar diverso, e acho mesmo que, para que se chegue
a uma consistente conclusdo, sempre til a existéncia de
modos de ver diferentes, o que vale para as mais variadas
situagdes que a vida ofereca, maxime em sede juridica,
em que a possibilidade de se chegar a conclusdes opos-
tas, mas nem por isso qualquer delas balofa, ¢ muito
acentuada; vem a talho citar-se aqui, valiosa observacio

do Professor Ovidio Baptista da Silva, in verbis:

“A possibilidade de contraste entre proposi¢des juri-
dicas, ou solu¢des hermenéuticas antagbnicas mas que,
apesar disso, possuam um elevado grau de razoabilidade,
capaz de permitir que elas convivam, apesar de recipro-
camente se negarem, € uma contingéncia natural ao
fendmeno juridico que ndo se verifica, a ndo ser em grau
reduzidissimo, nas ciéncias empiricas, sejam elas ciéncias
ditas da natureza ou ciéncias sociais (Aulis Aarnio, Lo
Racional como razonable, trad. da ed. inglesa de 1987,
Madrid, 1991, p. 116); e que obriga o jurista a ser humilde
em suas concep¢des e modesto com suas verdades.” (2)
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Alids, na busca de maior aproximac¢do da Justica -
ainda que sem olvidar as dificuldades e limitacdes entdo
decorrentes -, hd de se estar com o espirito aberto a ou-
tras maneiras de se examinar um fato e seus desdobra-
mentos, pois, sob esse aspecto, a arte e o direito encon-
tram-se em situacdo muito semelhante, e quanto a esta
dltima ja se observou que, ela: “A arte € aberta, ndo se
fecha em uma dnica interpretacdo, estd sempre pronta
para uma nova leitura” (3), ou como diz Tzvetan Todorov:
“O campo do interpretdvel corre sempre o risco de se
expandir” (4), felizmente, acredito.

E por falar em interpretagdo e justica, oportuno o fi-
Xar que, ao se examinar/interpretar um fato e seu enqua-
dramento juridico, ndo se pode esquecer que € o homem -
seu bem-estar, as condi¢des necessdrias a sua realizagao,
as garantias ao respeito a sua dignidade de pessoa huma-
na - que hé de se ter em vista, que hd de ser o fim visado
por qualquer norma juridica, ou que deveria ser, ou que
se deve lutar para ser; assim como Georges Duby, em
livro de sua autoria, em dado momento, asseverou que
“(...) evoco com reconhecimento e respeito a memoria de
Marc Bloch a quem devo a descoberta de que era o ho-
mem vivo que importava descobrir sob a poeira dos
arquivos e no siléncio dos museus” (5), assim para o
Direito hd de ser: quando da andlise, como dito, de um
fato e suas conseqiiéncias, hd buscar, incessantemente, a
realizacdo dos objetivos mencionados, sem jamais perder
de vista, sob os textos legais, 0 homem, sua razdo de ser e
que, por isso mesmo, ndo pode ser esquecido e/ou colo-
cado em posicao de inferioridade, perante outro interesse,
se com isso tiver magoada sua dignidade enquanto pessoa
humana. Nesse passo, acredito de extrema valia a trans-
cricdo de excerto, transbordante de ensinamento, do Prof.
Gustavo Tepedino, verbis:

“(...) o Direito é produto do homem e feito para o
homem. A primeira e principal tarefa do jurista é reco-
nhecer e descrever os direitos da pessoa. A pessoa huma-
na ‘anterior’ e superior a sociedade. Impde-se, portanto,
ao Direito.” (6)

Assim, efetivamente, hd de ser, mesmo porque ndo
podemos e “N@o encaramos as pessoas como espacos
moral e psicologicamente em branco, portadores
neutros de qualidades acidentais” (7); 16gico que essa
alusdo vale para o homem livre e de principios, ndo
para aqueles que, infelizmente comprometidos com
interesses outros, ignoram e/ou ndo véem no outro a
mesma “por¢cdo”, passe a singeleza do vocabulo, huma-
na que possuem; para estes, quicd util (ingenuidade?) as
penetrantes palavras do grande constitucionalista José
Afonso da Silva: “Todo ser humano, sem distin¢do, é
pessoa, ou seja, um ser espiritual, que €, ao mesmo
tempo, fonte e imputacio de todos os valores” (8), para,
na seqiiéncia, coroar a idéia contida na assertiva aqui
reproduzida, afirmando: “DESCONSIDERAR UMA
PESSOA SIGNIFICA EM ULTIMA ANALISE
DESCONSIDERAR A SI PROPRIO” (9) (grifei,
negritei, queria mesmo dar som a essa colocacdo, para
que ela, quem sabe, fosse ouvida pelos coracdes da-
queles que deveriam regular a questdo ora enfocada,

mas ndo o fazem, com a presteza devida e que se
observa em e para outras situacdes...); diga-se mais,
agora em unissono com Glducia Correa Retamozo
Barcelos Alves, o que urge é reconhecer “o outro
como uma pessoa dotada de dignidade, ndo pelo seu
nascimento, pelo seu status, € nem pela sua riqueza (a
moderna forma de estratificacdo social), mas apenas
pela sua condi¢cdo de pessoa — ainda que muito

diferente.” (10)
2. A dignidade da pessoa humana. Répida abordagem

Com certeza, a questdo aqui tratada tem ligacdo es-
treita, estreitissima, com a dignidade da pessoa humana,
com o respeitante principio, como, de resto, ndo poderia
mesmo deixar de ser, de vez que, o que € de suma im-
portincia e ndo deve ser esquecido:

“(...) o valor supremo, o fundamento primeiro e o fim
dltimo da vida humana politicamente associada € a digni-
dade da pessoa, que diz respeito a todos os homens e ndo
apenas a alguns, porque € condi¢do da prépria humanida-
de, e qual nobreza invioldvel deve ser respeitada por
todos; sua promocao € dever do Estado, quanto de cada
um dos homens. Nesta quadra do tempo, assim, mais do
que em qualquer outra, aos detentores do poder cumpre
tenham lucida visdo do destino fundamental do Direito,
que hd de ser — nos comandos, na sua exegese e aplica-
¢do, na consciéncia que dele se guarde — instrumento de
verdadeira ‘ordem de justica’ entre os homens.” (11)

Que trecho! Bom seria — e como! - se aqueles que te-
nham por oficio, voluntariamente escolhido, a feitura de
leis, tivessem presente na memoria, mais, na alma, o que
estd contido no excerto logo acima reproduzido, fosse
assim (utopia?), certamente, com vistas, agora, ao assunto
que nos ocupa, estariam os trabalhadores rurais receben-
do pelo adicional de insalubridade, quando labutando
sujeitos a acao do tempo e de temperatura. Por que nao é
assim?

De todo modo, e aqui jd estou me encaminhando mais
diretamente para o modo em que possivel, a0 menos para
0 momento, resolver a questdo, o que passa, estd visto,
pelo respeito ao principio da dignidade humana, que deve
ser observado por todos os “Orgdos e agentes do Estado”
e jamais descurado pelo operador e aplicador do direito.

Com efeito, porquanto como dilucidado pelo emi-
nente Prof. Carlos Roberto Siqueira Castro, ao tratar do
principio da dignidade da pessoa humana, para ele, “glo-
balizante e emblemdtico do conjunto das virtualidades
humanas, tornou-se o epicentro do extenso catdlogo de
direitos civis, politicos, econdmicos e sociais, culturais,
humanitdrios e personalissimos” (12), com amparo no
referido principio: “Por sua indisputdvel proeminéncia no
conjunto de valores constitucionais, deve o Estado, por
intermédio de todos os seus 6rgdos e agentes, prestigid-lo
e impedir quaisquer ameacgas e acdes que debilitem a
dignidade da pessoa humana” (13), até porque, como
bem observado pelo notdvel processualista Jodo Batista
Lopes: “Num sistema como o0 nosso, em que o direito a
vida e a dignidade constituem pilares do sistema, devera
o intérprete e aplicador guiar-se por tais principios,
dando-lhes prevaléncia na soluc@o dos conflitos.” (14)
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3. A satde e o trabalho em condig¢des de insalubridade

Prosseguindo, é de se estabelecer a intima relacdo
entre o principio da dignidade de pessoa humana e a
saude, que deve ser uma das preocupacdes do Estado; da
pena da preclara Juiza Marga Inge Barth Tessler as
seguintes e licidas assertivas: “a saide €, sem duivida, um
direito fundamental, pois intimamente vinculada ao
direito a vida (art. 5°) e principio fundamental, pois
integra o conceito de ‘dignidade humana’, principio
fundante da Republica (art. 1°, III, CF/88). A dignidade
humana € elevada com o valor ‘sadde. O § 1° do art. 5°
inscreve como sendo de aplicagdo imediata as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais” (15);
em continuagdo, disse ainda: “Garantiu, também, a
CF/88, no art. 7°, XXIII, a reducdo dos agravos a satde
por ocasido do trabalho, bem como assegurou que o
exercicio de atividades laborativas em locais insalutiferos
fossem remunerados com um adicional (art. 7°, XXIII)”
(16) dai haver, anteriormente, lembrado ensinamento do
ilustre Prof. Wagner Balera, para quem o direito a satde
¢ um direito subjetivo publico “que ndo pode ser negado
a nenhuma pessoa sob pretexto algum” (17), entretanto,
como se sabe, € a realidade brasileira o demonstra de
véarias maneiras, hd varios meios de se tentar negar as
pessoas, principalmente as mais necessitadas, mas com
menos forca na voz para se fazerem ouvidas, o indeclina-
vel direito a satde, no que mais de perto nos interessa, de
momento, ignorando as condi¢des agressivas a que ficam
sujeitos e indefesos os trabalhadores rurais que trabalham
expostos as variacdes de tempo e de temperatura.

Porém, essa situacdo ndo pode ser aceita, sem mais,
eis que, como ja se fez notar, pela for¢a da palavra da
insigne Prof.* Yara Maria Pereira Gurgel, em harmonia,
de frisar, com o entendimento ja antes exposto:

“A Carta Magna, fruto de todo um movimento de de-
mocratizacdo do pafs, consagrou o direito & saide do
trabalhador como direito fundamental quando o inseriu
nos direitos sociais.” (18)

Disse, outrossim, a preclara juslaborista Yara Maria
Pereira Gurgel que, no “Brasil, contrariamente a tendén-
cia dos paises industrializados, o trabalhador continua se
submetendo a regime de sobrejornadas e baixos saldrios
para garantir a sua sobrevivéncia e de sua familia, ndo se
importando o empregador com a saude daquele; muito
embora o direito a saiude do trabalhador tenha sido algado
a matéria de direito Constitucional, consubstanciando em
direito indisponivel, de ordem publica e sua inobservan-
cia deve ensejar responsabilidade” (19); embora se refe-
rindo a ilustre Professora ao trabalho em regime extraor-
dindrio, de pronto se infere que as suas conclusdes sdo
inteiramente vélidas quanto ao tema ora enfocado. De
salientar que, evidentemente, quando se diz que o dador
de servico ndo se preocupa com a saude do obreiro, a

alusdo tem um certo grau de generalizagdo, mas ndo
significa que ndo se saiba que hd os que se preocupam
com a saide dos seus empregados, uns procurando, efeti-
vamente, resolver o problema, na medida do seu alcance,
outros pensando ainda em como resolvé-lo, mas dispos-
tos a tanto, o que ja ¢ um bom sinal.

Certamente terrivel o peso da indagacdo do respeitd-
vel médico Francisco Antonio de Castro Lacaz, formula-
da na apresentacdo de livro do qual é um dos autores:
“Quantos trabalhadores morrem a cada dia por causa das
condigdes insalubres de trabalho, muitas vezes tempos
depois de deixar aqueles ambientes?” (20), ainda que a
aludida obra tenha vindo a lume no ano de 1989, nio
perdeu nem em atualidade, nem em importancia, dai
havé-la reproduzido, e fagco-o assestando para os cora-
¢coes sensiveis daqueles que consideram que, se na lei,
ndo se encontra, de imediato, uma resposta ao direito a
percep¢do do adicional de insalubridade pelos trabalha-
dores rurais que labutam nas condi¢des neste menciona-
das, ndo ha desistir e aceitar essa realidade (realidade?),
mas sim procurar uma solu¢do no ordenamento juridico
para resolver a questdo da melhor maneira, ndo digo ja
com a suspensdo do mourejar em tdo dificil situacdo, o
que, bem se sabe, ndo é vidvel - por multiplos fatores, de
ordem técnica inclusive -, ja que o direito ndo tem forca,
tampouco meios para tanto, mas a0 menos para que o
trabalhador que se vé na contigéncia de trabalhar em tdo
adversas condi¢es, ao menos receba o adicional de
insalubridade, ao menos isso!

Alids, na referida obra, encontra-se, ainda, especifica
referéncia aos rurais, alusdo essa que, lida ndo apenas
com vistas ao aspecto técnico, mas com o interesse que
um ser humano sempre deve inspirar, ja agitard a mente e
a alma de quem assim o fizer, na busca por solugdes,
assim nela se diz:

“A injustica no campo € tdo séria em nosso pafs, que
pouco se tem falado em condi¢des de trabalho (...) O
trabalho ¢ realizado permanentemente no tempo; sob o
sol causticante e ao sabor das intempéries. A exposicio
prolongada ao sol significa exposi¢cdo a radiagdes ultra-
violetas e infra-vermelhas, que podem provocar cancer de
pele e cataratas. Estdo ainda sujeitos a chuva...” (21);
quicd por isso: “Nado existem no Brasil registros que
permitam uma avaliagdo precisa de quantos acidentes e
doengas do trabalho ocorrem por ano no meio rural.
Sabe-se, no entanto, que traz riscos e danos a satide, em
certas circunstincias, compardveis a construcdo civil e a
inddstria petroquimica” (22), o que, forca é convir, é
preocupante.

4. A justica do trabalho e suas possibilidades de atua-
¢80 no caso sub examen

Cumpre ndo olvidar de que, como com muita sensibi-
lidade ja foi percebido: “as reclamatdrias trabalhistas
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bem exemplificam agdes de interesses individuais mas
que buscam, ainda que particularmente, a dignidade
humana.” (23)

Atento a essa realidade, de inferir que a Justica do
Trabalho ndo pode, sabendo que um mal existe, agredin-
do a saude de algum trabalhador, simplesmente ignora-lo,
uma vez ajuizada a correspondente reclamacdo traba-
lhista, o que seria trair a sua razdo de ser!

A Justiga Especializada do Trabalho, ndo pode existir
- ah! Nao pode mesmo! - apenas para tranqiiilizar e/ou
entorpecer certos segmentos da sociedade, antes, deve
atuar, respeitando e nos limites, por ébvio, da Magna
Carta, mas atuar, firmemente, assumindo, por inteiro, as
responsabilidades que lhe cabem, na tutela dos direitos
dos trabalhadores, o que nao significa, de modo algum,
deferir-lhes algo que ndo lhes seja devido, longe disso,
mas ndo permitir que o que cumpre seja reconhecido
como um direito, que o ordenamento juridico assim lhes
assegura, deixe de sé-lo, ainda mais quando, como na
situagdo que ora se examina, esteja em tela o sagrado
direito a saude e a vida, vida essa tdo cara para mim,
como para os que estiverem tendo contato com essas
linhas e que ndo pode ser menos cara para os trabalha-
dores rurais.

Ha evitar que com o principio da dignidade da pessoa
humana se tente fazer o mesmo que ja se tentou com o
também valioso principio da igualdade, qual seja, confi-
ni-lo em um aspecto formal, absolutamente insuficiente.
A adverténcia é do Prof. Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes:

“Se o direito a igualdade ja foi reduzido para um di-
reito de igualdade formal, pela simples isonomia diante
da lei, € imperioso impedir que 0 mesmo venha a ocorrer
com a dignidade da pessoa humana. Evitar que venha a
tornar-se o miserdvel formalmente digno diante do abas-
tado, conferindo-lhe apenas a titularidade de um direito
subjetivo & dignidade... a dignidade da pessoa ndao € um
valor futuro, mas presente desde a vigéncia da Constitui-
¢d0. Todos tém acesso ao direito de dignidade material”
(24), e assim hd mesmo de ser pois, ensina o ja citado
lente José Afonso da Silva: “a dignidade acompanha o
homem até sua morte, por ser da esséncia da natureza
humana, é que ela ndo admite discriminacdo alguma e
ndo estard assegurada se o individuo € humilhado, dis-
criminado, perseguido ou depreciado.” (25)

Logo, cumpre nao permitir que situagdes como a que
se analisa venham a agredir a dignidade da pessoa huma-
na dos trabalhadores rurais que mourejem sujeitos aos
efeitos do tempo e de temperatura sem, nem ao menos,
terem reconhecido o direito ao recebimento do adicional
de insalubridade, abstragdo feita de outras discussdes,
que aqui ndo cabem; a falta de reconhecimento do direito
a percepcdo do adicional de insalubridade, na espécie,
desdgua numa brutal falta de prote¢do, que magoa, ine-
gavelmente, a dignidade do trabalhador, como j4 foi dito,
superiormente, por Katia Magalhdes Arruda: “Avulta a

dignidade humana, de modo especial, a falta de protecdo
do trabalho.” (26)

Tem-se, por conseguinte, que ndo hd outra senda a se-
guir, que ndo a percorrida por Nelson Rosenvald, para
quem: “Percebe-se que a dignidade é nocdo da mais alta
relevancia axiolégica, pois jamais o ser humano podera
servir de meio para os outros” (27); como coroldrio, na
situacdo sub examen, labutando para algum dador de
servico em condicdes de insalubridade, por trabalho a
céu aberto, de rigor o pagamento, por este, do respeitante
adicional, o que tem de acontecer j4, € ndo em um mo-
mento futuro, sabe-se 14 quando. H4 obstar a que alguns,
no seu exclusivo interesse, impecam e/ou retardem, inde-
finidamente, que os direitos dos demais segmentos da
sociedade sejam efetivamente reconhecidos. H4 de ter
cuidado para que ndo perdure o quadro jid vivamente
desenhado pelo brilhante constitucionalista Luis Roberto
Barroso, veja-se o que ele retrata:

“O Estado, apropriado pelo estamento dominante, é
o provedor de garantias multiplas para os ricos e de
promessas para os pobres. Em um Pais sem tradi¢do de
respeito aos direitos, a constituinte termina sendo uma
caca aos privilégios. Criam-se diferentes castas dos que
sdo mais iguais. Alguns conseguem um lugar sob o sol da
protecdo constitucional direta. Outros ficam no mormaco
das normas que sinalizam o status, mas precisardo ser
integradas pelo legislador infraconstituconal. A maioria
fica sob o sereno das normas programadticas, as que pro-
metem sadde, cultura e terceira idade tranqiiila. Mas s6
quando for possivel.” (28)

E isso o que vai acontecer, também, com os trabalha-
dores rurais que trabalham a céu aberto, em condi¢des de
insalubridade? Vamos todos esperar por uma lei que
regule a situacdio, sabe-se 14 quando, isso se um dia,
realmente, reguld-la? Estamos irremediavelmente conde-
nados a essa postura de passividade?

Serd que nada podera ser feito para remediar a verda-
de contida nas palavras de Fernanda Pereira Amaro (?):

“a que o Poder deve servir? Ha criticas bastante con-
tundentes afetas a sua resposta: ‘A Constitui¢do Brasilei-
ra, apesar de ter sido elaborada por um Orgdo Consti-
tuinte, que seria, teoricamente, capaz de representar o
povo, e que alids € a nossa sétima Constitui¢do, ndo passa
de uma folha de papel, desvinculada da realidade e inca-
paz de garantir os direitos e deveres que teoricamente
assegura’.” (29)

5. O Processo e a Constitui¢do, como sustentaculos ao
procedimento adotado

O operador do direito, vendo o inusitado da situacdo,
entendendo que a NR 15, ou ainda alguma outra, da
Portaria n. 3.218, ndo regula o caso, ou ainda que enten-
da que na mencionada Portaria ji se encontra regula-
mentada a questdo, mas ciente de nao ser esse 0 posicio-
namento prevalecente, terd de quedar-se, conformado,
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com essa conclusdao? Isso ndo frustraria a Constituicdo
Federal, designadamente os artigos apontados nas linhas
transatas? E a obrigacdo que pesa sobre os operadores do
direito, no sentido de realizar, plenamente, a Lei Funda-
mental? A essa altura, vélida a transcricdo do quanto
afirmado por Anderson Sant’ Ana Pedra, para quem:

“A atividade do jurista ndo pode se cingir a leitura
(exegese) do direito positivo. E imprescindivel a concre-
tizacdo do direito aplicdvel a luz da Constitui¢do e com o
compromisso de realizéd-la, efetivi-la.” (30)

Obviamente, o realizar, o concretizar a Constitui¢ao
Federal ndo pode ficar, sempre e necessariamente, € pior
ainda, indefinidamente, na dependéncia de uma lei infra-
constitucional, maxime em se cuidando de observan-
cia/respeito a um direito fundamental, situacdo que, se
verificada, torna impostergdvel, interpretando-o, vendo o
que ele espera e quer, dar vida ao texto constitucional. O
processualista Luiz Guilherme Marinoni, percuciente-
mente nota que “o juiz ndo s6 deve interpretar a lei pro-
cessual em conformidade com o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva, como ainda deve concretizé-lo,
por meio da via interpretativa, no caso de omissio ou de
insuficiéncia de lei” (31), observagdo essa que se aplica,
com todo vigor, & questdo para a qual voltamos nossa
atencao.

Vale repisar esse ponto: o legislador ndo pode mais
ser tido como aquele que, com exclusividade, pode, com
seu sopro, dar vida a Constituicdio Federal, embora lhe
caiba fazé-lo de maneira preponderante, de maneira que
cabe também ao Judicidrio uma boa parcela de responsa-
bilidade nesse momento mégico de dar vida a Lei Fun-
damental, para o que precisa ser compreendido que “o
juiz, que ndo € um servigal do legislador, torna os codi-
gos socialmente relevantes.” (32)

Assim, o que se espera, dentro de uma normalidade, é
que o legislador cumpra a parte que lhe cabe, editando as
leis que a Constitui¢do Federal reclama, para melhor e/ou
adequadamente respirar; entretanto, em ndo o fazendo,
ndo se poderd, por isso, sufocar o quanto estabelece a Lei
Maior - do contrdrio, muito ficil manté-la “respirando
artificialmente”. Como bem faz notar Jonatas Luiz Mo-
reira de Paula,

“o Estado deve retornar aos fins sociais ora descri-
tos no preceito constitucional (art. 3°). E o Poder Judi-
cidrio, que exerce a jurisdicdo como funcdo tipica e
instrumentalizado pelo direito processual, deve exercer
esse mister como esséncia da sua existéncia. A jurisdi-
cdo deixou de ser mera pacificadora. Hoje, para pacifi-
car, ela deve efetivar as diretrizes do art. 3°, da CE.” (33)

Para tanto, “importa deixar de lado a opinido de
que o Poder Judicidrio s6 exerce a fungdo de legisla-
dor negativo, para compreender que ele concretiza
o ordenamento juridico diante do caso concreto.” (34)

Nos dias que correm, ndo parece mais aceitdvel que
se separe o processo do homem, de suas necessidades,
pois, como ja antes dito, ao Poder Judicidrio também
cabe, e isso lhe deve ser cobrado, atuar para a mais com-
pleta realizacdo dos fins almejados pela Carta Funda-
mental, e que, em ultima instancia, tem a legitimd-la a
preocupagdo com o homem, o que, em um processo,
repita-se, ndo se pode obnubilar; valiosa, no particular, a
lembranga de L.A. Becker: “Como bem observou Mari-
noni, é preciso quebrar o ‘encanto’ de que o direito pro-
cessual poderia ser tratado como ciéncia pura, ‘que se
mantivesse eternamente distante do direito material e das
vicissitudes dos homens de carne e osso’ ” (35); diga-se
mais, eis que ndo se deve ignorar que, como salientado
por Francisco José Rodrigues de Oliveira, a “fungdo
jurisdicional € uma func¢do prépria de um poder do Esta-
do, sendo uma funcdo politica por antonomadsia e tem a
seu cargo, como as fungdes executiva e legislativa, a
realizacdo do sistema republicano e democrético adotado
pela Constituicdo” (36), e ainda, de acrescentar, cabendo-
lhe observar e fazer observar, quando de sua atuacdo, o
elevado principio da dignidade da pessoa humana, sem o
que resta, inegavelmente, diminuida a utilidade de se
realizar aqueles fins; de fixar, portanto que: “A jurisdi-
¢do, como expressdo do poder estatal que é, destina-se a
realizacdo dos fins do préprio Estado” (37), entre os
quais, como se ndo desconhece, sobressai o de valorizar a
dignidade da pessoa humana.

Aqui, certamente, é o momento de recordar, com Luiz
Edmundo Appel Bojunga, que o “eminente Scialoja
expressou em frase sintética, porém, de enorme profundi-
dade que a missdo do jurista é fazer ciéncia processual
util” (38), e que utilidade maior poderd ter o processo
que ndo a de fazer observar a Constitui¢do e os principios
maiores nela abrigados?

Imprescindivel caminhe nesse rumo a atividade juris-
dicional, ja que, em assim “ocorrendo, em perfeita
sintonia com os fins do art. 3°, da CF, realmente far-se-a
justica ao ditado: o direito material é o direito do povo,
enquanto o direito processual é o direito para o povo”
(39), pois que, nele, também se contém o sofrimento, as
dores, as esperancas daqueles que batem as portas do
Judicidrio, o que ndo pode ser esquecido, como ndo o foi
pelo ilustre Jodo Baptista Herkenhoff, que assim se ex-
pressou: “Nao sdo apenas pleitos, demandas, requeri-
mentos que chegam a presenca do juiz. Sdo vidas e s@o
dores, séio esperangas e desesperangas, sdo gritos e sdo
choros” (40), peco vénia para acrescentar que essas mani-
festagdes chegam também aos dedicados advogados,
atingindo, assim, os operadores do direito em geral, os
quais, entdo, hdo de buscar respostas para resolvé-las,
segundo o ordenamento juridico, talvez mais humano do
que as leis, caminhar esse que ndo é de um percurso S0,
chegar ao texto legal que trate da questdo, mesmo porque
essa senda pode, para além de ndo ser mais possivel
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de ser percorrida, por abandonada, ndo ser nem sequer
uma trilha ou, sendo-o, ndo passar de uma pequena
vereda que leve a um caminho maior, mais movimentado
e com paisagem mais bela e variada - a Constitui¢do -,
de todo modo, o caminho néo o vence sozinho o opera-
dor do direito, leva consigo as referidas manifesta-
coes/aflicdes/esperangas, que aguardam chegar também
ao seu destino, aquele que o ordenamento juridico lhes
reserva, com justica!

Lembremo-nos todos, nesse momento, das palavras
do ilustre processualista José Carlos Barbosa Moreira,
que, lidas e assimiladas com a atencdo devida, por certo
ajudar@o na busca do melhor caminho, disse o afamado
Professor: “a rigor, ndo ha processo que interesse exclu-
sivamente as partes e ndo ecoe na paisagem da socieda-
de” (41), e no caso vertente, deve ecoar em todos os
homens de bem, as manifestacdes de angtstia dos traba-
lhadores rurais, que, labutando em condicdes de insalu-
bridade, sujeitos a ac¢do do tempo e de temperatura,
quando chegam ao Judiciario, ndo raro, deixaram para
trds um pedaco de sua saude, um significativo pedaco, o
que ndo pode ser apagado.

Talvez se possa concluir que ndo contribua para a
honra da cultura juridica pétria, designadamente quanto
ao direito constitucional e ao direito processual, nem
sirva para elevar o respeito devido a pessoa humana do
trabalhador, recusar a possibilidade de, via processo, se
reconhecer, em casos como o ora sub examen, em que ha
um direito que o ordenamento juridico lhe confere, sim-
plesmente porque ndo hd uma lei dispondo a respeito,
expressamente reconhecendo o respeitante direito: isso
¢ reduzir todo o direito a lei, posicionamento esse,
permissa venia dos que entendem de modo diverso, ja
superado; cai como luva ao ponto nesse comenos abor-
dado a seguinte observagdo do culto Galeno Lacerda, ao
observar que o “processo, na verdade, espelha uma
cultura, serve de indice de uma civilizag¢do.” (42)

Tenho em que o dito por Luiz Guilherme Marinoni,
eminente processualista ao qual novamente recorro, pelo
alto valor e consisténcia de sua palavra, no sentido de que
o processo ndo pode “ficar limitado a legislacdo proces-
sual ou, melhor dizendo, tiver a sua feicdo escravizada a
lei, muitas vezes ele poderd ficar distante das necessida-
des dos direitos e da vida” (43), € uma verdade que vale
para os mais diversos ramos do direito, mormente o
direito do trabalho e o constitucional, frente a dindmica
da vida contemporénea, e atento a que o ordenamento
juridico ha de ser visto como um todo, abarcando, como
deve ser, os principios albergados pela Constitui¢do
Federal, e também os préprios ao direito do trabalho, o
que significa dizer que a lei € um dos elementos a ser
observado, quando da aprecia¢do de um conflito de inte-
resses, mas ndao o Unico, embora importante, quando
regularmente editada; parece claro que esse posiciona-
mento apenas reforca o desenho de um auténtico Estado

Democratico de Direito, para cuja existéncia - mais,
portanto, do que a mera cria¢cdo e/ou denominagdo -,
necessario se faz a soma de esforgos, da sociedade e de
todos os Poderes e agentes do Estado, sem excecao, frise-
se, por relevante. Acerca do atual lugar que uma lei deve
ocupar, como elemento para a solu¢do de uma pendéncia,
interessante a seguinte coloca¢do de Daniela Lacerda
Saraiva Santos, para quem:

“visando reforcar um novo Estado Democritico de
Direto, na medida que o direito vem sendo distinguido da
lei e o primeiro vem se sobressaindo ao segundo, for-
mando uma ordem juridica que se constitui de valores e
principios onde a lei € apenas um dos componentes inte-
gradores da decisdo judicial.” (44)

Esse recurso ao texto constitucional para resolver a
questdo dos trabalhadores rurais que trabalham a céu
aberto, em condi¢des de insalubridade, pode ser, por
alguns espiritos, visto com reservas, 0 que nio passou
despercebido ao grande constitucionalista Paulo Bonavi-
des que, com muita visdo, ja observou que: “A Nova
Hermenéutica levou a cabo a revolucdo do constitucio-
nalismo contemporaneo. Nem todos os juristas - designa-
damente os mais conservadores - percebem o sentido e a
extensdo das transformacgdes por derradeiro havidas”
(45), a conseqiiéncia disso, porém, é tornar o operador do
direito refém do legislador, o que, como ji se vem afir-
mando, € situacdo que ndo mais se justifica - se é que
algum dia se justificou -; conquanto se referindo ao ope-
rador do direito mais voltado ao direito civil, semelhante
situacdo, com algumas variagdes, se vive no mundo do
direito do trabalho, o que autoriza, mesmo recomenda, a
transcricdo das agudas observacdes do Prof. Gustavo
Tepedino, verbis: “O civilista, em regra, imagina como
destinatario do texto constitucional o legislador ordina-
rio, fixando os limites da reserva legal, de tal sorte que
ndo se sente diretamente vinculado aos preceitos consti-
tucionais, com os quais sé se preocuparia nas hipéteses -
patolégicas e extremas - de controle de constitucionali-
dade. Tal preconceito o faz refém do legislador ordindrio,
sem cuja atua¢do ndo poderia reinterpretar e revisitar os
institutos de direito privado, mesmo quando expressa-
mente mencionados, tutelados e redimensionados pela
Constitui¢do.” (46) Hodiernamente, insista-se, a realidade
¢ a de se enxergar os diplomas legais “a luz” da Lei
Fundamental; para completar a referéncia acima, quanto
ao direito civil, e igualmente, estendendo o quanto € dito
ao direito do trabalho, cabe citar o ilustre Luiz Edson
Fachin, para quem: “Numa expressdo, ¢ mais o Cédigo
Civil brasileiro que deve ser visto a luz da Constituicdo
Federal de 1988 e menos a Constituicdo que deve igar a
sombra do Cédigo.” (47)

Oferecendo o texto constitucional o que for necessario
para o reconhecimento e a observancia de um direito,
cumpre reconhecé-lo, aplicd-lo, eis que, nessas condi¢oes,
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ndo hd porque se deixar de reconhecé-lo, de aplica-lo;
veja-se o que diz o preclaro e ja citado mestre José Car-
los Barbosa Moreira: “Acerca das disposi¢des que reme-
tem a normas infraconstitucionais, a diretriz basica deve
consistir em reconhecer-lhes, desde ja, toda a eficdcia
praticamente possivel. Se, apesar da remissdo, o texto da
Carta permite identificar os pressupostos da incidéncia da
regra e os respectivos efeitos, ela satisfaz os requisitos
essenciais de aplicabilidade, e inexiste razdo para que
ndo se aplique de imediato. Isso vale inclusive para as
hipéteses em que a Constitui¢do formula, a titulo de
‘principios’, determinacdes a serem obedecidas pelo
legislador” (48), segue dai que: “O juiz ndo é escravo da
lei, mas submisso a Constituicdo” (49), o que reforca o
que vem sendo asseverado, no sentido de que, permitindo
a Lei Fundamental, se reconheca o direito corresponden-
te, ndo havendo necessidade de se aguardar a edicdo de
uma lei que nem se sabe se um dia vird, o que encontra
amplo respaldo no fato de que: “as Constituicdes ndo
podem ter sua legitimidade limitada a sua positividade
legal” (50), até porque, como se ndo desconhece, e
foi taxativamente afirmado pelo Prof. Jonatas Luiz
Moreira de Paula: “Uma Constituicdo ndo deve ser uma
engabelacdo.” (51)

6. Conclusio

A idéia que neste se procurou desenvolver foi a de
que o homem deve estar no centro das preocupacgdes do
direito e de sua interpretagdo, mesmo porque, nas pala-
vras do grande Evandro Lins e Silva, “o direito deve
servir a vida” (52), logicamente, a vida de todos e com
saude, conseqiientemente, respeitando sempre a dignida-
de humana de cada um, valor maior da vigente Constitui-
cdo Federal.

Ainda, que a lei ndo contém todo o direito, de modo
que ndo se pode impedir o reconhecimento de um direito,
previsto na Constitui¢do Federal, sob o fundamento de
auséncia de previsdo/regulacio legal, quando a Lei Maior
contiver o que for preciso para seu mais completo res-
peito e observancia, uma vez que a vinculacio do opera-
dor do direito é com o ordenamento juridico visto em sua
totalidade, e ndo apenas e tdo-somente sob o enfoque
legal, absolutamente insuficiente, por uma série de ra-
zdes, o que ndo traduz invasdo alguma, por parte do
Poder Judicidrio, das atribui¢des proprias do Poder Le-
gislativo, porquanto, para além da circunstincia que este
Poder ter atribuicdes sim, mas que devem ser atendidas
com vistas ao que espera e quer a Magna Carta, e nio
ficar em estado de hibernagdo indefinido, principalmente
direitos como o de que ora se trata, esse esperar € esse
querer devem ser perseguidos por todos os Poderes e
agentes do Estado, como também pela sociedade; como
observa o grande constitucionalista portugués A. Casta-
nheira Neves, “o poder legislativo nao tem o ‘monopdlio

da constitui¢do’, mas apenas uma ‘prerrogativa de cons-
tituicdo’ do direito.” (53)

Tudo considerado e atento a que os arts. 1°, III, 3°,
IIelV, e 7° XXII, da CF permitem e contém o necessario
para que seja reconhecido e determinado o pagamento do
adicional respectivo, uma vez demonstrado o labor em
condigdes de insalubridade, pelo trabalho sujeito a acdo
do tempo e de temperatura, ndo hd mais o que esperar,
cumpre respeitar e observar o que espera e quer a
Magna Carta!
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GRAUS DA CULPA E REDUGAO EQUITATIVA
DA INDENIZACAO
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culpa. 4. A fixagdo da indenizagdo. 5. O juiz e a aplicagdo
do art. 944, parigrafo unico, do CC/02. 6. Fixacdo da
indenizacdo e o enriquecimento sem causa. 7. A redugdo
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Auséncia de obten¢do do consentimento informado. 7.2
Perda de uma chance e quantificacdo da indenizagdo. 8.
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1. Introdugao

Destaca-se, no Cédigo Civil de 2002, a maior respon-
sabilidade do juiz, em face da prevaléncia de normas
abertas - uma das alteragdes fundamentais da nova codi-
ficacdo, em confronto com a Lei revogada. (1)

Francisco Amaral, com precisdo, forte no escélio de
Miguel Reale, elucida: “Entre os principios introduzidos
no Cédigo Civil de 2002, que orientam comportamentos
e a propria realizacdo do direito sistematizado pelo
legislador, cientista e fildsofo, destaca-se o principio da
operabilidade ou da concretude, essencialmente um
principio de hermenéutica filoséfica e juridica que leva
o intérprete ndo a func¢do limitadora de aplicar o direito,
mas a de construir a norma juridica adequada ao caso
concreto e especifico. Dessa opcao metodoldgica do
legislador resulta uma nova e sauddvel margem de
criagdo para o intérprete, chamado a participar nao mais
como um agente passivo de um processo légico dedutivo,
mas sim como participante ativo do processo de
normogénese juridica, para resolver conflitos de
interesses entre individuos concretos e em situacdes
juridicas concretas.” (2)

Essas cldusulas abertas desafiardo, por certo, a ativi-
dade interpretativa e criadora de advogados e juizes.

O art. 944, pardgrafo tnico, do novo CCB, traz ao
proscénio a andlise da graduacdo da culpa, para se fixar a
extensdo da reparacdo do dano - e autoriza o juiz, a luz
da eqiiidade, em havendo culpa leve ou levissima e
excessiva despropor¢do entre a culpa e o dano - a reduzir
proporcionalmente a indenizacao.

Tal modificagdo - consoante lembrado por Luiz Roldao
de Freitas Gomes - foi introduzida pelo Prof. Agostinho
Alvim, que assim a justificou, na Exposicio de Motivos
do Projeto: “Do mesmo modo, em face do Cédigo Civil,
o fato de ser leve a culpa, ou levissima, ndo exclui a
responsabilidade, salvo casos expressos em lei; e sobre-
tudo ndo vale nunca como atenuante. Todavia ndo parece
justo que, no caso de culpa leve, e dano vultoso, a res-
ponsabilidade recaia inteira sobre o causador do dano.
Um homem que economizou a vida toda para garantir a

velhice, pode, por uma leve distracdo, uma ponta de
cigarro atirada ao acaso, vir a perder tudo o que tem, se
tiver dado origem a um incéndio. E ndo s6 ele perde, mas
toda a familia. Notam os autores que ‘acontecimentos
trazem em si uma dose de fatalidade.” E a fatalidade estd
em que a distracdo € uma lei inexordvel, a qual nunca
ninguém se furtou. E justamente por reconhecer isso que
o legislador manda indenizar no caso de acidente do
trabalho, embora ele ocorra, quase sempre, por motivo de
descuido, negligéncia, imprudéncia, enfim culpa do em-
pregado. Por estas razdes € que o projeto faculta ao juiz,
sem impor, que reduza a indenizac¢do. Ele o fard usando
da eqiiidade individualizadora, tendo em vista o caso
concreto e as suas circunstancias (Revista do Instituto dos
Advogados Brasileiros, n. 24, p. 101 e 102).” (3)

Avultam, desde logo, como observa Francisco Ama-
ral, as duas fungdes da eqiiidade: “1) proporcionar um
critério para a interpretacdo juridica, concedendo ao
intérprete maior autonomia; 2) constituir-se, como cons-
ciéncia do direito, em impulso para as respectivas mu-
dangas, buscando o direito, o novo direito, como solugdo
justa para casos concretos.” (4)

Agostinho Alvim, em magnifica obra - atualissima,
ndo obstante publicada em 1949 - comenta o art. 172, do
Anteprojeto do Cédigo de Obrigagdes de 1941, transfor-
mado, com ligeiras alteragdes de redacdo, no pardgrafo
Unico do art. 944, do CC/02: “Este dispositivo tem sua
fonte imediata no art. 43 do Cédigo Federal das Obriga-
¢des, que subordina a extensdo da reparacdo a gravidade
da culpa e as circunstancias apreciadas pelo juiz, regra
esta ditada para as obrigacdes oriundas de atos ilicitos,
mas aplicdvel as provenientes de contrato, por for¢a do
disposto no art. 99 do mesmo Cédigo.

Porém, aquele arbitrio, que o Cédigo Federal confere
ao juiz, de modo algum poderd ser entendido como a
possibilidade de aumentar-se a indenizac¢do, além do
dano sofrido, no caso de haver dolo ou culpa grave, e
isso porque haveria locupletamento injustificado do
credor.

Tal preceito deve ser entendido como a possibilidade
de reduzir-se a indeniza¢do, no caso de culpa leve.

Dos comentérios de Rossel, vé-se ser esta a legitima
interpretacdo e vé-se, também, a conveniéncia de um tal
dispositivo.

Comentando o Cédigo de 1881, diz ele: ‘Tem-se cri-
ticado esta disposi¢do, que € peculiar do nosso Cddigo.
Certamente, suposto o ato ilicito, verificado o prejuizo e
ndo havendo culpa por parte do lesado, o autor do ato
deve ser condenado a reparagdo integral do dano. Mas o
acaso desempenha, quase sempre, um papel tdo evidente
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nestas espécies de negdcios, que convém permitir ao juiz
levar isso em conta, principalmente nos casos de culpa
leve, e ndo fazer suportar inteiramente pela parte culpada
um prejuizo ocasionado, em parte mais ou menos consi-
deravel, pela fatalidade’ (cf. Manuel de Droit Fédéral des
Obligations, n 11).” (5)

Diversas codificagdes estrangeiras, dentre as quais o
supramencionado Cédigo Federal Suico das Obrigacdes
consideram a gravidade da culpa na fixa¢do da indeniza-
¢do. A lei suica dispde: “Art. 43 (III. Fixacdo do Dano),
1) O modo e a extensdo da indenizac¢do pelo dano causa-
do, estabelece o juiz que, no caso, tem de considerar ndao
s0 as circunstancias como a gravidade da culpa. (...) Art.
44 (IV. Motivos de redugdo), 1) Se o lesado concordou
com o ato danoso, ou se circunstancias, pelas quais deve
ele responder, atuaram para criar ou aumentar o dano ou
agravaram, de outro modo, a situacdo do obrigado a
indenizacdo, poderd o juiz minorar a obrigacdo de inde-
nizacdo ou, inteiramente, ndo a reconhecer; 2) Se o obri-
gado a indenizac¢do que ndo causou o dano nem intencio-
nalmente nem por negligéncia grave, ficar, pela prestagao
da indenizag¢do, reduzido a estado de necessidade, podera
0 juiz, também por esse motivo, minorar a obrigacdo de
indenizar.”(6)

A indenizac¢do por eqiiidade encontra-se prevista no §
829, do Cdédigo Civil alemdo: “§ 829 (Responsabilidade
eqiiitativa) Quem, em um dos casos assinalados nos §§
823 a 826, ndo for, com fundamento nos §§ 827 e 8§28,
responsdvel por um dano por ele causado, terd, nao obs-
tante, sempre que a indeniza¢do do dano ndo possa ser
exigida de um terceiro com dever de vigilancia, de inde-
nizar o dano, desde que a eqiiidade, de acordo com as
circunstancias, particularmente, de acordo com as rela-
¢des entre os interessados, exigir uma compensacdo, € a
ele ndao sejam tirados os meios dos quais necessita para
sua manutencdo conveniente, assim como para a realiza-
¢do das suas obrigacdes legais de alimentos.” (7)

Menciona Milton Paulo de Carvalho Filho que, no di-
reito argentino, o art. 1.069, do Cédigo Civil, contempla-
do na Lei n. 17.711, passou a dispor: “O dano compreen-
de ndo apenas o prejuizo efetivamente sofrido, sendo
também a ganincia de que foi privado o danificado pelo
ato ilicito, e que neste Codigo se designa com as palavras
perdas e interesses. Os juizes, ao fixar as indenizac¢des
pelos danos, poderdo considerar a situacdo patrimonial
do causador, atenuando-a se for eqiiitativo; mas nao serd
aplicdvel esta faculdade se o dano for imputdvel a dolo
do responsdvel.” (8)

Na seqiiéncia, o magistrado paulista reproduz
comentarios de Atilio Anibal Alterini: “(...) A natureza
da obra do autor exclui a possibilidade de atenuar a
responsabilidade quando hd dolo; nao havendo culpa, ou
havendo um ligeiro descuido como € a culpa, compete
que os juizes atenuem eqiiitativamente as indenizagdes no
caso. (...).” (9)

O art. 1.103, do Cédigo Civil espanhol autoriza os
Tribunais, na responsabilidade contratual e também na
aquiliana, a moderar a indenizacao, “seguin los casos”.

Yzquierdo Tolsada refuta a idéia de que
o Cédigo espanhol tenha pretendido restaurar a
velha gradacdo de culpa, do Direito romano.

A possivel reduc@o ocorre segundo “as circunstancias
do caso” - e ndo se vincula a intensidade da culpa. O art.
1.103 outorga ao juiz uma faculdade moderadora, igual-
mente aplicdvel aos casos de concorréncia de culpas
(rectius, de causas).

A eqiiidade € a fonte exclusiva da decisdo judicial - e
a forma de aplicé-la integra a soberania do julgador. (10)

2. A eqiiidade

A concepgdo de RAWLS, acerca da “teoria da justica
como eqiiidade”, embora engastada noutro contexto,
torna-se Uutil para validar a mencdo a eqiilidade, contem-
plada pelo legislador, no art. 944, pardgrafo tdnico, do
novo CC: “Assim, a teoria da justica como eqiiidade
busca precisar o nicleo central de um consenso por jus-
taposicao, isto €, idéias intuitivas comuns que, coordena-
das numa concepc¢do politica de justica, se revelardo
suficientes para garantir um regime constitucional justo.
Isso € o que podemos esperar de melhor e ndo necessita-
mos de nada mais.” (11)

O apelo a eqiiidade encontra-se em vdrias leis. Con-
ceitud-la e, principalmente, aplicd-la, contudo, é tarefa
das mais dificeis. (12)

A eqiiidade, entre nés, faz parte da aplicagdo do di-
reito aos casos concretos. Tanto o legislador, quanto o
magistrado, valem-se da eqiiidade - como observa Alipio
Silveira. (13)

Pondera Mdrio Bigotte Chordo:

“Adquire especial saliéncia, apoiada numa vetusta e
prestigiosa tradi¢do cultural, a concep¢do da eqiiidade
como justica do caso concreto, isto €, uma forma de
justica que, superando a mera justica legal, se adequa as
circunstancias da situacdo singular. Nesta acep¢do, a
eqiiidade € como que mediadora entre o principio abs-
tracto da justica legal e as exigéncias dos casos singulares
e concretos. Ela é, pode-se dizer, a justica enquanto
concretizada na solu¢do de cada caso. (...) Segundo uma
tal concepg¢do, a eqliidade €, em suma, uma realidade
essencialmente juridica, embora, translegal, que serve
para a mais plena realizacdo da justica (e do direito). Por
meio dela se consegue, diz-se, ‘sortir de la légalité pour
rentrer dans le droit’ (Sertillanges).” (14)

A eqiiidade, para Bigotte Chordo, ao superar a mera
legalidade positiva, “possibilita uma consecu¢do mais
perfeita da justica e do direito.” (15)

Vicente Réo, a propdsito do tema, expde as seguintes
consideragdes:

“Designa-se por eqilidade uma particular aplicagdo do
principio da igualdade as fungdes do legislador e do juiz,
a fim de que, na elaboracdo das normas juridicas e em
suas adaptacdes aos casos concretos, todos 0s casos
iguais, explicitos ou implicitos, sem exclusdo, sejam
tratados igualmente e com humanidade, ou benignidade,
corrigindo-se, para esse fim, a rigidez das formulas gerais
usadas pelas normas juridicas, ou seus erros, ou
omissoes.” (16)

Alipio Silveira destaca uma das funcdes da eqiiidade -
a adaptacdo das normas as circunstancias do caso:

“Com efeito, muitas vezes sucede que a generalidade
com que foi concebida a norma impede a sua correta
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aplicacdo as circunstincias do caso concreto. Entdo,
surge uma importante operacdo do juiz: a adaptacdo da
norma abstrata ao caso concreto. A eqiiidade, nesta fun-
¢do, ndo quer que a norma se quebre, mas simplesmente
se amolde, as circunstancias do caso concreto.” (17)

Por 6bvio, serd deveras trabalhoso, para o juiz, lancar
mao do critério da eqilidade, para dimensionar com
justica a indenizacdo. Isto porque o conceito, para 14 de
l6gico, € sobretudo ontoldgico e axioldgico - transcende
a simples aplicacdo da norma - para se situar num campo
preponderantemente interpretativo.

Incumbird ao juiz, como acentua o autor portugués,
encontrar a via média entre o normativismo abstrato e o
decisionismo casuistico. (18)

Maria Helena Diniz lembra Aristételes, em sua “Btica
a Nicomaco™:

“Desempenha a eqiiidade o papel de um corretivo, de
um remédio aplicado pelo julgador para sanar defeitos
oriundos da generalidade da lei, pois a aplicacdo fiel de
uma norma a um caso concreto poderd ser injusta ou
inconveniente. A eqiiidade é, teoricamente, uma virtude
de que deve lancar m@o o aplicador, para temperar os
rigores de uma férmula demasiado genérica, fazendo com
que esta ndo contrarie os reclamos da justica. Considera,
portanto, a eqiiidade como uma virtude informada pela
justica.” (19)

A func¢do individualizadora, resultante da eqiiidade -
reitere-se - € atribuida ao juiz.

O magistrado, todavia, ndo dispde de poderes
ilimitados. Sua decisdo dever4 ser orientada por informes
e circunstancias que - como afirma Agostinho Alvim -
“tenham valor perante o direito, circunstincias que o
legislador levaria em consideracdo, se legislasse para
o caso em apreco.” (20)

Deve-se repelir o subjetivismo absoluto. O critério a
ser adotado € aquele recomendado pelo sistema do direito
- ndo apenas calcado nas conviccdes pessoais do juiz.

Isto porque, como assevera o Prof. Alvim, “o juiz,
quando julga por eqiiidade, ndo cria o direito, antes o
extrai do sistema e o revela”. O juiz deve revelar o que
“descobriu”, ndo o que haja criado arbitrariamente. (21)

Oportuna, também, a ponderacio de GENY, lembrada
por Alipio Silveira:

“Embora a suponhamos perfeita e completa, a lei ndo
pode, por si s, abranger diretamente todas aquelas
injungdes cuja natureza € satisfazer as necessidades intei-
ramente concretas da vida juridica. Entre essas neces-
sidades, tdo variadas, tdo fugidias, e a férmula rigida do
texto legal, € necessdrio um intermedidrio, que possa e
saiba adaptar esta férmula as situagdes e circunstancias
para as quais foi elaborada. Este intermedidrio é, preci-
samente, o intérprete do direito e, particularmente nos
litigios concretos, o juiz. Por isso, pode dizer-se que a lei
ndo passa de um simples ponto de partida para aquilo que
deve ser realmente e definitivamente estatuido. Quer
dizer, o legislador muitas vezes ndao pode sendo determi-
nar as linhas gerais de um dado quadro juridico, e deve
deixar a aplicacdo do Direito o cuidado de preenché-lo
segundo os pormenores das espécies.” (22)

Por outro lado, mister ressaltar que ndo se pode colo-
car a eqiiidade acima da lei - na exata dic¢do de Brebbia:

“La equidad no se situa por arriba de la ley sino en
su mismo nivel, en cuanto ayuda a su aplicacion, y por
ende, integra el sistema de derecho positivo, al constituir
un elemento necesario para la consecucion del fin pro-
puesto por la norma. Y ello es asi, porque la equidad, en
el plano axioldgico, segiin se ha visto, equivale a la
justicia, y el Derecho es un conjunto de normas genera-
les coactivas que tienen por finalidad esencial la conse-
cucion de aquélla, en el seno de las comunidades huma-
nas. Puede decirse entonces que esa meta final del
Derecho que es la justicia, penetra e impregna toda su
estructura, e impone a la equidad como factor modera-
dor de todo el sistema, para obtener su concrecion en el
caso particular; sin la cual, las normas positivas consti-
tuirian solo meras aspiraciones y no, concreciones del
valor justicia en el plexo del mundo del ser.” (23)

3. Os graus da culpa

Tradicionalmente, tem-se a culpa levissima, leve e
grave. Poderd o juiz, agora, reduzir eqiiitativamente a
indenizacdo, mediante a afericdo do grau de culpa, cuja
gravidade influenciard a quantificacido - em cotejo com a
extensao do prejuizo.

Incumbird ao 6rgdo julgador averiguar a culpa, para
determinar a obrigacdo de indenizar; em seguida, definir-
lhe a graduagdo, para a correta valoragdo pecunidria do
ressarcimento (art. 944, pardgrafo tnico).

A seguir, avaliard a despropor¢do entre culpa e dano,
para depois, reconhecida a culpa leve ou levissima, ope-
rar a reducdo, mediante indicagc@o precisa das razdes do
seu convencimento, além de detalhar, em suas possiveis
mintcias, a forma pela qual obteve o quantum indeniza-
tério cominado.

O julgador deverd, também, se for o caso, sopesar
a eventual participacdo da vitima na ocorréncia do evento
danoso, a fim de excluir o dever de indenizar - ou,
atenud-lo, proporcionalmente, na hipétese de culpas
concorrentes (rectius, causas concorrentes).

Determinam os dispositivos legais pertinentes:

“Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do
dano.

Parigrafo dnico. Se houver excessiva desproporcdo
entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz redu-
zir, eqiiitativamente, a indenizagao.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente
para o evento danoso, a sua indenizacdo serd fixada
tendo-se em conta a gravidade da sua culpa, em con-
fronto com a do autor do dano.”

Consigne-se, desde logo, que “se o fato da vitima surgir
como causa exclusiva do dano, resultara eliminado o
nexo de causalidade - e exonerar4 totalmente o demandado”.

Por outro lado, a culpa da vitima, quando concorren-
te, é levada em consideracdo para exonerar parcialmente
o causador do dano. E relativamente raro que a culpa da
vitima seja causa exclusiva do dano. Em presenca de
culpas provadas, tanto da vitima, quanto do requerido, a
responsabilidade pelos danos serd partilhada entre
ambos. A indenizacdo poderd ser reduzida, mas ndo
suprimida totalmente. (24)

Pertinentes, neste comenos, as corretas observagdes
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de Eugénio Facchini Neto: “O art. 945 igualmente cons-
titui uma inovagdo apenas formal no ordenamento juri-
dico patrio, pois embora ndo conste da legislacdo vi-
gente, a jurisprudéncia desde sempre levou em
consideracdo a concorréncia de culpas para a fixacdo
das indenizagdes. Registre-se que embora esteja abso-
lutamente consagrado pelo uso jurisprudencial (predo-
minando também na doutrina) a expressao concorréncia
de culpas, na verdade a questdo nao se coloca tecnica-
mente no plano da culpabilidade, mas sim no plano da
causalidade (concorréncia de causas ou concausalida-
de), onde se deve fazer a distin¢cdo entre causa e condi-
¢do. Todavia, referir-se a concorréncia de culpas € um
uso lingiiistico tdo arraigado que dificilmente podera
ser revertido, apesar da impropriedade técnica. Ren-
demo-nos, assim, & tradi¢do, embora registrando nossa
discordancia.” (25)

A propésito da elaboracdo legislativa do pardgrafo
Unico do art. 944, inalterado desde o Projeto submetido a
Camara dos Deputados, o Prof. Arthur E. S. Rios (26),
expendeu licidos e pertinentes comentdrios, ora trans-
critos:

“A gravidade do ato e ndo a extensdao do dano como
medida indenizatéria - E uma flexibilidade do Projeto
634 a regra geral encontrada no pardgrafo tnico do art.
946, onde ao invés da indenizagdo pela extensdo do dano,
temos a indenizacdo do prejuizo pela intensidade da
culpa do autor do dano ou o julgar pela eqiiidade, redu-
zindo o quantum indenizatério: ‘Se houver excessiva
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera
o0 juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizac¢do.” Tal inciso
foi bastante discutido na Camara dos Deputados pelos
Deputados Tancredo Neves, Cleverson Teixeira, Siqueira
Campos, Fernando Cunha e outros, com cerca de cinco
emendas. S. Ex.%, que depois foi guindado a Presidéncia
da Republica, afirmou: ‘a indenizagdo deve ser plena, de
modo a propiciar a integral reparagdo do prejuizo’
(Emenda 539), enquanto os demais foram para que ndo se
desse ‘aos juizes tamanha atribuicdo de alcance impressi-
onante’ conforme expressio de um deles, enquanto o
outro dizia: ‘o perigo estd em que ha juizes bons, integros
e ilustres, mas h4 também os maus, perseguidores e gros-
seiramente incultos’, todos batendo na tecla da supressao
daquele dispositivo. Olvidaram Suas Exceléncias que o
juiz ndo € instancia Unica, e por outro lado, ndo se legisla
por possiveis erros e defeitos dos aplicadores e sim pela
justica, 16gica e humanizagdo da norma. No sentido con-
trdrio, ou seja, no sentido de se ampliar o ‘reduzir’ para
‘fixar’ firmou-se o Dep. José Bonificio Neto. O Relator
Geral, Dep. Ernani Satyro, recusou todas as emendas,
com apoio do Plendrio. Com referéncia a proposta de
substitui¢do do termo ‘reduzir’ para ‘fixar’ expressou-se:
‘O poder que no mencionado pardgrafo se outorga ao juiz
é apenas o de reduzir a indenizacdo por eqiiidade, se
verificada excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano’. Realmente o ‘fixar’ que poderia ser
também ‘aumentar’ iria ferir o restitutio in integrum e
transformar o dispositivo numa apenag¢do nio razodvel. O
principio da ‘redu¢do’ por eqiiidade, decorrente das
condicdes econdmicas do responsdvel, j4 estd exitoso em
paises evoluidos. Uma desgraca nido se compensa com

outra, ademais quando em se tratando da intensidade
leve da culpa, até o homem cauteloso pode incorrer
(levissima) ou o homem médio pode incidir (leve) e
sempre somente o querer-meio ser a for¢a motriz.”

A existéncia de culpa, satisfatoriamente provada,
qualquer que seja a intensidade, concede ao lesado di-
reito a reparacgdo. (27)

A inovagdo representada pelo pardgrafo dnico do art.
944 do novo CC, entretanto, introduz a necessidade de o
juiz estabelecer o grau da culpa com que se houve o
causador do dano, no propdésito de fixar com maior justi-
ca a indenizacao.

Assim, o julgador, apés demonstrar, concretamente,
em que consistiu o agir culposo do réu, deverd avaliar a
intensidade da imprudéncia, impericia ou negligéncia
verificada no caso concreto - se grave, leve ou levissima.

Somente apds andlise fundamentada, tendo em conta
o padrdo de conduta do homem prudente, passard o juiz a
quantifica¢do da indenizagdo.

O julgador € livre nessa andlise; conserva grande li-
berdade de apreciacdo. Nao existe regra fixa. Preponde-
rard a eqiiidade - como o préprio texto legal recomenda.

Mas a culpa hd de resultar configurada, plenamente
provada.

Impde-se, doravante, considerar a maior ou menor
gravidade da culpa - ndo para se imputar responsabilida-
de, posto que, para tal, basta a existéncia da culpa - mas
ao fito de se estabelecer o valor da indenizagdo: “A ex-
tensdo da indenizagdo serd determinada por arbitrio
judicial, conforme a eqiiidade, as circunstincias e a con-
dicdo dos interessados. Assim, portanto, o juiz pode
decretar uma indeniza¢do meramente parcial.” (28)

Na culpa, inexiste inten¢c@o de causar o dano, mas hi
previsibilidade. A culpa grave aproxima-se do dolo,
integra a categoria do “quase-delito”. Prosseguem os
Mazeaud e Tunc: “(...) a negligéncia ou imprudéncia
cometida é de tal modo grosseira, que apenas se torna
crivel que o autor ndo tenha desejado, ao agir, causar o
dano que se produziu.”

Somente a prova da falta de inten¢do maliciosa afasta
a caracteriza¢do do dolo. A culpa quase-delitual é um
erro de conduta tal, que ndo o cometeria uma pessoa
razoavelmente cuidadosa, que estivesse nas mesmas
circunstancias externas do autor do dano. (29)

Enquadrar-se-ao no figurino da culpa grave a supina
negligéncia, a impericia crassa, a imprudéncia criminosa.

Para Mosset Iturraspe, a culpa lata ou grave implica
negligéncia, imprudéncia ou impericia extremas, nao
prever ou compreender o que todos prevéem ou compre-
endem, omitir os cuidados mais elementares, descuidar
da diligéncia mais pueril, ignorar os conhecimentos mais
comuns. Cita o exemplo do advogado que se esquece de
ofertar uma prova que demonstraria de modo inequivoco
o direito de seu cliente; do médico que ndo desinfeta uma
ferida; do motorista que abandona seu automdvel em
movimento. (30)

Em Franca, a Corte de Cassacdo assentou que a cul-
pa grave, inescusdvel, “revela gravidade excepcional
quando derivada de ato ou omissdo voluntdrios, da cons-
ciéncia do perigo que o autor deveria possuir; ausenta-
se toda e qualquer causa justificativa - e se distingue do
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dolo apenas pela falta de um elemento intencional.”

Julgar-se-4 a conduta do causador do dano comparan-
do-a com aquela que teria sido observada por um homem
escrupuloso, de inteligéncia e prudéncia normais.

Nosso Cédigo, ao restaurar a tradicional graduacdo da
culpa, para determinar a extensdo da indeniza¢do, em
leve, levissima e grave, faz com que o juiz estabeleca
comparagdes entre condutas, observadas as mesmas
condicdes e iguais circunstancias de tempo e lugar.

Fernando Pessoa Jorge (31) lembra que, no direito
romano - do qual advém a teoria das trés culpas - na
responsabilidade contratual o devedor ndo respondia por
culpa levissima, a qual, todavia, era relevante na respon-
sabilidade delitual, extracontratual ou aquiliana - dai o
aforismo “in lege Aquilia et levissima culpa venit”.

Adiante, escolia:

“Os termos da classifica¢do ndo correspondem, a nos-
so ver, a modalidades auténomas de culpa em sentido
estrito. Trata-se, no fundo, de graus da prépria culpabili-
dade, na apreciacdo da qual ndo entra apenas o estado
psicolégico do agente: pode este actuar com dolo e o
juizo de reprovagdo ser menos severo do que se actuasse
com mera culpa. E mais grave a negligéncia daquele que
ndo apagou a fogueira que acendeu na floresta, do que o
dolo de quem causou propositadamente um dano ligeiro
em bem alheio; como é mais censuravel a atitude do
médico que se esqueceu de visitar um doente grave, que
estava a seu cuidado, e cujo tratamento exigia essa vigi-
lancia, do que aquele que conscientemente faltou & visita
prometida, quando sabia que o estado do enfermo ndo
reclamava a sua presenca.” (32)

Bustamante Alsina, apds esclarecer que a codificacio
civil argentina nao classifica a culpa em graus, indica de
que forma deve o juiz atuar para estabelecer a culpabili-
dade do autor do ato ilicito ou devedor de uma obrigagao:

“a) considerar em concreto a natureza da obrigacdo
ou do fato - e as circunstancias das pessoas, tempo e
lugar; b) considerar unicamente as condi¢des pessoais do
agente em relacdo ao maior dever de previsibilidade
imposto pelas circunstdncias em que atua; ¢) com tais
elementos concretos, deve o juiz criar um tipo abstrato de
comparac¢do que lhe permita estabelecer se o réu atuou ou
ndo como deveria atuar - com cuidado, pericia, diligén-
cia, prudéncia, etc.” (33)

Starck, Roland e Boyer identificam quatro degraus na
hierarquia da culpa: intencional, inescusdvel, grave e
leve. Na culpa intencional - ou dolo - a vontade incide
sobre o0 ato e suas conseqiiéncias. Nao somente a vontade
de agir de tal maneira, mas ainda querer o resultado
danoso. A inten¢do de prejudicar, de causar o dano, é
inerente ao dolo.

Restam, portanto, os demais graus de culpa, acima re-
feridos. Inescusdvel € a culpa de excepcional gravidade,
derivado de ato ou omissdo voluntaria, da consciéncia do
perigo que o autor deveria possuir - € da auséncia de
qualquer causa justificativa. Distingue-a do dolo - ou
culpa intencional - o fato de a vontade ndo se aplicar as
conseqiiéncias danosas do ato em questao.

Quanto & culpa grave, apresenta grau de importancia
menor que da culpa inescusdvel. Também é despojada de
malignidade - e tampouco se equipara ao dolo. A culpa

grave exige julgamento mais severo da conduta do
agente, seja pelo comportamento em si, seja pelas conse-
qliéncias advindas dessa conduta. Intrinsecamente, revela
erro grosseiro, impericia imperdodvel, inctria patente
(ndo perceber o que todos perceberiam). Extrinsecamente,
a gravidade decorre da importincia do dano causado, da
previsibilidade desse dano e do esfor¢o para evité-lo.

A culpa leve - ou levissima - é o erro de conduta ao
qual todos os individuos estdo expostos. Apresenta-se
mais freqiientemente sob a forma de negligéncia, reve-
lando falta de atencdo - ou imprudéncia, devido a falha
ou insuficiente reflexdo sobre a conseqiiéncia de seus
atos. (34)

A culpa leve consiste na omissdo de um cuidado pré-
prio do diligente pai de familia, de um homem normal,
ordeiro e cuidadoso na gestdo de sua empresa ou na
atividade correspondente a prestacdo de que se trata. (35)

Enfim, a culpa, ainda que levissima, determina a res-
ponsabilidade civil. A andlise da gravidade determinard o
quantum indenizatdrio.

4. A fixacdo da indenizacao

Essa graduacdo introduzida pelo novo CCB permitird
maior justica ao se fixar a extensdo da reparacdo - por
meio da andlise da gravidade da impericia, negligéncia
ou imprudéncia com que se houve o causador do dano.
Conforme a maior ou menor previsibilidade do resultado,
maior ou menor falta de cuidado objetivo, o agir culposo
serd enquadrado como levissimo, leve ou grave. Ai, o
juiz poderd proceder a justa individualizacdo da culpa e,
por conseguinte, determinar a extensao da reparagao.

Milton Paulo de Carvalho Filho, sobre a inser¢do de
tal dispositivo em nossa codificacdo civil, comenta:

“Alvim ainda aduz que o fundamento da adog@o desse
abrandamento legal encontra-se no fato de que as vezes
alguém se v€ obrigado a reparar prejuizos de vastas
proporgdes por ter concorrido com culpa leve ou por
mera fatalidade para a ocorréncia do dano. Nesse caso, o
juiz poderia sentir-se inclinado a negar a culpa, para
evitar uma condenacdo que ndo comporta meio-termo. E
certo que o juiz ndo deve fazer isso, mesmo porque a
dureza € da lei e ndo dele. Contudo, certo é também que,
se em tais casos ele ndo tiver algum arbitrio, ndo serdao
evitados os julgamentos por sentimentalismo, impropria-
mente ditos por eqiiidade. O renomado jurista cita como
exemplo o caso de um homem que economizou a vida
toda para garantir a velhice, e, por uma leve distraco,
uma ponta de cigarro atirada ao acaso, pode vir a perder
tudo o que tem, se tiver dado origem a um incéndio. E
ndo s6 ele perde, mas toda a familia. Argumenta ainda
que, se a vitima também perde, poderia perder igual-
mente, sem ter a quem recorrer, se a fatalidade fosse
outra: um raio, ou obra de um malfeitor desconhecido.
Conclui dizendo que a fatalidade estd em que a distragdo
€ uma lei inexordvel, da qual ninguém nunca se furtou.”
Acrescenta, também, em nota, exemplo de Silvio Rodri-
gues: “(...) pessoa que distraidamente se encosta na vi-
draca, no vigésimo andar de um prédio, e esta se des-
prende para cair na rua e matar um chefe de familia.
Segundo ele, aquela pessoa, que teve apenas uma
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inadverténcia, poderd ser condenado ao pagamento
de uma enorme indenizag¢do, capaz de consumir toda a
economia de sua familia.” (36)

Pertinentes as observagdes de Fernando Pessoa Jorge,
sobre o art. 494, do Cédigo Civil Portugués:

“(...) que veio dispor: ‘quando a responsabilidade se
fundar na mera culpa, poderd a indemnizacdo ser fixada,
equitativamente, em montante inferior ao que correspon-
deria aos danos causados, desde que o grau de culpabili-
dade do agente, a situacdo econdmica deste e do lesado e
as demais circunstancias do caso o justifiquem’. Convém
precisar o alcance do preceito. Antes de mais, a faculdade
atribuida ao tribunal € de fixar uma indemnizacao inferior
ao valor dos danos causados: ndo pode fixar, pois, in-
demnizagdo superior, porque a responsabilidade civil ndao
deixa de exercer uma func¢do primordialmente repara-
dora, e a imposi¢do de tal indemniza¢do envolveria uma
pena para o lesante e um enriquecimento injusto para o
lesado. Além disso, deverd tratar-se de responsabilidade
fundado em acto ilicito meramente culposo, pelo que se
excluem os actos dolosos. O tribunal poderd fixar a in-
demnizacdo em termos diferentes da regra geral, em que
ela se mede pelos prejuizos, mas ndo terd necessaria-
mente de o fazer; se o fizer, julgard segundo a equidade,
isto €, segundo o que lhe parecer justo no caso concreto,
atendendo a todas as circunstincias que se verificarem e,
em especial, ao grau de culpabilidade do agente.” (37)

Enfatize-se que tal reducdo - quando vidvel - repercu-
tird sobre todas as verbas indenizatdrias: danos materiais,
morais, lucros cessantes e pensionamento - quando se
tratar de dano a pessoa (morte ou incapacidade para o
trabalho). O pensionamento em caso de morte, por exem-
plo, é fixado em dois ter¢os da remuneracdo auferida pela
vitima, pois se presume ser o ter¢o restante consumido no
sustento préprio. Reconhecida a culpa leve, poderd o
juiz, apds avaliar todas as nuancas do caso, reduzir a
pensdo, por exemplo, para um ter¢co da remuneragcdo do
de cujus.

O mesmo ocorrerd com a compensagdo do dano
moral. E esta, também, a orientagdo de Carvalho Filho:

“(...) Por fim, ressalte-se que a lei ndo faz distingao
quanto a natureza do dano que autoriza a reducdo do
valor da indeniza¢do, que poderd ser material ou moral.
Isso significa que poderd ocorrer a hipdtese em que a
mitigacdo se dard apenas na fixacdo da indenizag@o na
espécie de um dos danos causados. Seria o caso em que,
por exemplo, a culpa leve do agente tenha causado danos
morais elevados e materiais de pequena monta. Nesta
hipdtese, como estaria presente a desproporcido exigida
pela lei apenas em relacdo aos danos morais, somente
estes autorizariam a reduc@o eqiiitativa da indenizacdo.” (38)

Por 6bvio, o dispositivo ndo se estende aos dominios
da responsabilidade objetiva, devido a expressa determi-
nacgdo legal.

Entretanto, nas hipdteses em que terceiro haja de res-
ponder (v.g., responsabilidade do patrdo por ato culposo
do preposto), € plenamente justificidvel que a culpa leve
ou levissima do empregado seja considerada na atenua-
¢d0 do encargo indenizatdrio.

Em tais casos, ndo se cuida de responsabilidade
objetiva, mas da modalidade culposa, embora com

transferéncia do dever de indenizar aquele que, pela ma
escolha do servigal, responderd pelos danos que este
venha a causar a outrem.

Saliente-se, ainda com Carvalho Filho (39), forte nas
ensinancas de Agostinho Alvim, “para quem o arbitrio
conferido ao juiz de modo algum poderia conduzi-lo a
aumentar a indenizacao, além do dano sofrido, no caso de
haver dolo ou culpa grave, pois geraria locupletamento
injustificado ao credor. Por isso, tal preceito deve ser
entendido como a possibilidade de reduzir-se a condena-
¢do, no caso de culpa leve.”

Silvio Rodrigues, a propdsito do art. 980, pardgrafo
dnico, do Projeto de Cédigo Civil de 1975 (com idéntica
redacdo a do atual art. 944, pardgrafo Unico), expendeu
as seguintes consideragdes:

“Tal solucdo € de grande sabedoria e tenderia a resta-
belecer a justica faltante, em muitas hipéteses. De fato,
examinado o caso concreto, as circunstancias pessoais
das partes e as materiais que o circundam, o juiz fixard a
indenizacio que entender adequada. Poderd fazé-la variar
conforme as posses do agente causador do dano, a exis-
téncia ou ndo de seguro, o grau de culpa e outros ele-
mentos particulares a hipdtese em exame, fugindo de uma
decisdo ordenada por regra genérica, no geral desatenta
das peculiaridades do caso concreto.” (40)

Mais uma vez com Carvalho Filho:

“(...) os requisitos objetivos que devem ser satisfeitos
para que o causador do dano tenha direito a reducdo de
que trata o pardgrafo tnico do art. 944 do novo Cdédigo
Civil” seriam os seguintes: “l) a menor gravidade da
culpa - conduta menos reprovdvel do agente; 2) a ocor-
réncia de um dano de grande extensao que autorize reco-
nhecer a excessiva despropor¢do entre ele e a gravidade
da falta, e 3) permitir a situagdo econémica do lesante,
que ndo poderd ser reduzido ao estado de necessidade.”
(41)

Como dantes mencionado, Agostinho Alvim ja se po-
sicionara favoravelmente ao disposto no art. 172, do
Anteprojeto de Cédigo de ObrigacGes - por consagrar
melhor doutrina que a do Cédigo Civil - porquanto:

“Sucede, as vezes, que, por culpa leve, sem esquecer
uma dose de fatalidade, como acentua Rossel, vé-se
alguém obrigado a reparar prejuizo de vastas proporgdes.
O juiz poderia sentir-se inclinado a negar a culpa, para
evitar uma condenacio que ndo comporta meio-termo. E
verdade que o juiz ndo deve fazer isso, mesmo porque a
dureza € da lei e ndo dele. Mas o certo € que, se em casos
tais ele ndo tiver algum arbitrio, ndo se evitardo os jul-
gamentos por sentimentalismo, impropriamente ditos por
eqiiidade.” (42)

Arthur E. S. Rios observa que a “socializa¢do ou hu-
manizagdo do direito ndo perde de vista também o autor
do dano, embora tenha em vista mais os fracos, enfraque-
cidos ou prejudicados.” E conclui:

“Evidente que uma indeniza¢do ndo pode provocar
um ‘enriquecimento indevido’ (receber a vitima mais do
que o necessdrio para o restabelecimento do statu quo
ante) como também ndo pode promover um ‘empobreci-
mento indevido’ (receber a vitima menos do que o preco-
nizado no instituto do restitutio in integrum), entretanto o
pagamento deverd ter o equilibrio possivel, também para
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que ndo se transforme numa injustica para o devedor.
Jus est ars boni et aequi é a mixima seguida pelo
direito, destarte a possibilidade menor do agente para
suportar o peso indenizatério pode chegar as raias da
necessidade da reducdo, a fim de que ndo se consubstan-
cie uma outra desgraca ou desastre, ditada aquela dimi-
nui¢do ndo pela légica e sim pela eqiiidade (justica do
caso concreto). O Projeto evolui no particular (aquilo que
se tem e aquilo que se deseja ter), de uma das maneiras
das mais justas, visto que a reparacgdo civil € patrimonial,
com suas limitagdes, enquanto os riscos assumidos por
todos, podem causar danos ilimitados, no que concerne as
perspectivas e possibilidades da sorte de cada um.” (43)

5. O Juiz e a aplicag@o do art. 944, pardgrafo Unico,
do CC/02

Quando se recorre a eqiiidade, com o propdsito de se
reduzir a indenizacdo, em face da culpa levissima ou leve
com que agiu o causador do dano, poder-se-iam estabelecer,
desde logo, trés faixas, correspondentes as “trés culpas”.

Tais parametros, percentuais ou numéricos, constitui-
riam ponto de partida para se operar a reducdo, em se
tratando de culpas menores.

Pode-se entdo afirmar que a culpa provada, ainda que
levissima, sempre acarretard o dever de indenizar.

Mas incumbird ao juiz, tendo como ponto de partida
hipotética indenizac¢do integral, estabelecer o valor apro-
priado da reparacdo, a partir de criteriosa andlise da
extensdo da culpa com que se houve o agente.

Ao juiz, quando decidir a¢do de reparacdo de danos,
fundada na alegacdo de culpa, incumbird demarcar, na
motivagdo do decisum, quatro fases distintas: na primei-
ra, analisard a existéncia da culpa - e, caso positivo esse
juizo, firmar-se-4 a obrigacdo de indenizar; na segunda,
resolverd a questdo das verbas indenizatdrias, conceden-
do aquelas que entender cabiveis (danos emergentes,
lucros cessantes, pensionamento, danos morais etc.), com
adequada motivacdo; no terceiro momento, j4 admitido o
agir culposo - devidamente provado - o julgador estabe-
lecerd o grau da culpa, por ele identificado, no caso
concreto. Quando grave, expord as razdes do seu conven-
cimento e deferird a reparacdo integral, ja explicitada -
encerrando-se af a sentenga. Todavia, caso reconhecida a
culpa leve - ou levissima - passard a quarta fase, que
consistird na indicac@o, fundamentada, do percentual ou
valor da redugdo, aplicdvel a cada uma das parcelas
integrantes da indenizacdo, deferidas & vitima. Nesta
dltima fase, a par do grau da culpa, deve-se evidenciar a
excessiva despropor¢do entre a culpa e o dano - ou seja,
0 prejuizo ocasionado pela minima negligéncia, v.g.,
deve assumir grande vulto.

Nessa apuragdo, como o dano € o requisito de maior
visibilidade, dentre os que integram a responsabilidade
civil, uma vez fixado o grau da culpa, ndo haverd dificul-
dade para se identificar a ocorréncia ou nio da despro-
porcdo a que alude o pardgrafo tnico do art. 944.

Relembre-se, ainda uma vez - com Mosset Iturraspe -
que a previsibilidade objetiva, com seu critério abstrato
de comparagdo da atuacdo do agente a um modelo
idealizado, conduz ao reconhecimento dos graus da

culpa, ao estabelecimento de um juizo de maior ou menor
reprovacdo da conduta que se examina, em cotejo com
esse standard ideal de prudéncia média. Nessa compara-
¢do - prossegue Iturraspe - ndo se pode prescindir das
esferas em que cada pessoa atua (industrial, comercial,
profissional) e das exigéncias de uma vida social ordena-
da. Fala-se, entdo - em retrospectiva - no critério do “bom
pai de familia” (Cdédigo Civil francés); aos “cuidados
exigiveis nas relagdes ordindrias” - § 276, BGB; e na
“diligéncia do bom pai de familia, em face das circuns-
tancias de cada caso” - art. 487, 2, do Cddigo Civil por-
tugués. (44)

Longe de representar uma benesse ao causador do
dano, a modificacdo ora vigente em nosso Cdédigo Civil
parece-nos apropriada a consecugdo, pelo julgador, da
solu¢do mais justa e equanime, em todas as demandas
onde se examine a responsabilidade calcada na culpa,
dita subjetiva.

6. Fixacdo da indenizagdo e o enriquecimento sem
causa

Nos dias atuais, verifica-se tendéncia acentuada, por
parte dos julgadores, a agregar as indenizacdes o deno-
minado “preco do desestimulo.”

Acrescenta-se quantia, em pecunia, com finalidade
punitiva, destinada a quebrantar o 4nimo do ofensor,
dissuadindo-o de cometer outros atos lesivos. Trata-se de
punicdo exemplar ou danos punitivos.

Tal parcela ndo guarda nenhuma pertinéncia com o
dano efetivamente sofrido pela vitima, quer material,
tampouco extrapatrimonial.

Em tais casos, a rigor, nega-se vigéncia ao comando
emergente do art. 944, caput, do Cédigo Civil: “a indeni-
zacdo mede-se pela extensdo do dano.”

Giovanni Ettore Nanni, em preciosa tese doutoral,
detém-se na andlise do enriquecimento sem causa, vin-
culado a questdo da quantificacdo das indenizagdes. (45)

Firma, desde logo, principio segundo o qual é vedado,
ao fixar-se a indenizacdo, fazer com que a quantia repa-
ratéria transforme-se em fonte de locupletamento do
lesado. Esclarece, com apoio nas ensinancas de Caio
Mirio da Silva Pereira, que o montante da indenizagdo
ndo poderd ser inferior ao prejuizo, posto que a reparagao
deve ser integral. Também ndo poderd ser superior ao
prejuizo, caso em que as perdas e danos tornar-se-iam
fonte de enriquecimento - além de ocasionar a ruptura do
bindmio dano-indenizagdo. (46)

Na seqliéncia, o autor expde, com clareza, seu posi-
cionamento:

“Antes de prosseguir na demonstragdo da extensao
do dano, vale dizer que a questdo da institui¢do da pena-
lidade ao ofensor ndo vigora no que concerne ao dano
patrimonial. E mais, na opinido adotada no presente
trabalho, sequer com relacdo ao dano extrapatrimonial
deve-se admitir tal possibilidade. (...)”

Resulta esse ponto de vista da obediéncia a regra
instituida no art. 944, caput, do novo Cédigo Civil
ao prescrever que a indenizacdo deve ser medida
pela extensdo do dano, pelo que ficam excluidas verbas
adicionais - vale dizer, penalidades -, sob pena



22 Caderno de Doutrina e Jurisprudéncia da Ematra XV, v. 2, n. 1, jan./fev. 2006

de vilipendiar o principio em estudo. (47)

A li¢ao do Prof. Renan Lotufo € esclarecedora:

“(...) o objetivo da responsabilizacdo € tornar o lesado
indene, isto é, fazer com que o dano ndo seja sentido, de
sorte que a diminui¢do ou o desaparecimento de um bem
juridico, ou a lesdo de um interesse, seja superado, quan-
do ndo pela reposicdo no statu quo ante, como uma
forma indenizatdria que supra a perda, a lesdo.” (48)

7. A redugdo eqiiitativa da indenizac¢do: duas hipéte-
ses de aplica¢do, no dominio da responsabilidade civil do
médico

7.1 Auséncia de obtencdo do consentimento informado

A quantificagdo da indeniza¢do sempre suscita con-
trovérsia, principalmente por inexistir balizamento legal -
permanecendo a fixacdo do montante indenizatério ao
alvedrio do 6rgdo julgador, de quem se espera, inda mais
agora, por expressa previsdo legal, decisdo informada,
sobretudo, pela eqiiidade.

Pode-se exemplificar, no dominio da responsabilidade
civil do médico, com as hipéteses de auséncia de obten-
¢do do consentimento informado e quando se aplica a
teoria da perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia.

No que tange ao consentimento informado, desenha-
se a seguinte situagdo: o paciente submeteu-se a uma
cirurgia, por exemplo, sem que os possiveis riscos ine-
rentes ao ato lhe fossem convenientemente esclarecidos.
A intervencgdo se realiza sem falhas, mas o risco, embora
pouco freqiiente, se concretiza. Noutras palavras, caso o
doente, apds informado, houvesse aquiescido, o dano
seria inevitdvel — pois ndo decorreu de culpa médica, sim
de causas absolutamente inevitdveis. Mas o enfermo ndo
foi consultado, tampouco informado, e a lesdo sobreveio.

Surge, entdo, a indagacdo: o profissional deve ser
condenado ao ressarcimento integral, como se tivesse
ocasionado diretamente os danos materiais e morais — ou
a uma reparacdo parcial, relacionada ndo ao ato médico
em si, mas a auséncia do consentimento esclarecido?

Galan Cortés, ao abordar a questdo dos critérios para
a quantificacdo da indenizag@o, presente a alegacdo de
dano resultante da falta ou deficiéncia de informacgado
devida pelo médico, sugere solucdo assemelhada aquela
adotada para a “perda de uma chance”.

A soma indenizatéria ndo seria fixada pela totalidade
do dano, isoladamente considerado, como no caso de a
lesdo ter sido provocada por falha técnica ou deficiente
atuacdo médico-cirtirgica, mas sim diante da probabilida-
de de o paciente, caso tivesse sido convenientemente
informado, ndo se submeter ao tratamento.

O parametro seria, hipoteticamente, a decisdo previsi-
vel e razodvel de outro paciente, diante da mesma situa-
¢30 e bem informado. (49)

Também outros fatores seriam analisados, como o
estado de sadde do paciente, progndstico e gravidade do
processo patoldgico, as alternativas terap€uticas existen-
tes, a necessidade da interven¢cdo médica, a natureza do
risco e condi¢des. Assim, prossegue o Prof. Galdn, ndo
seria a mesma a indenizac¢do fixada quanto ao risco de
uma lombalgia ou de uma hemiplegia; se se tratasse de

cirurgia imprescindivel ou eletiva; em presenca de pato-
logia sem alternativa terapéutica, que nio a realizada, ou
com diversas opc¢des, algumas menos arriscadas ou até
isentas de risco.

Considerar-se-4, ainda, se seria razodvel que outro
paciente, devidamente informado, optasse pela terapia
realizada — ou, ao contrério, declinasse daquela interveng¢ao
— bem como se o progndstico da patologia tratada agra-
var-se-ia, caso nao realizado o ato médico, ou nao. (50)

De qualquer forma, como o dano ndo foi causado pela
atuacdo culposa do médico, apesar da auséncia do con-
sentimento informado, a indenizacdo serd menor que
aquela estabelecida para a hipdtese de dano diretamente
ocasionado por impericia, imprudéncia ou negligéncia do
profissional.

A propésito, julgado proferido por corte espanhola:
“ndo pode equiparar-se, no plano da responsabilidade, o
dano que € conseqii€ncia da negligéncia médica, durante
a intervencdo, com aquele que resulta da omissdo de
informagdo concreta sobre um risco infreqiiente, mas nao
excepcional, da operacdo.” (51)

Indeniza-se o dano moral gerado por privar-se o paciente
de sua capacidade de autodeterminacdo — e ndo pela lesdo
causada pela cirurgia — toda vez que a intervengdo tiver sido
correta e representado a tnica op¢do terapéutica existente;
por isso mesmo, o consentimento, naquelas circunstincias,
teria sido concedido por qualquer outro paciente.

Constata-se, pois, que a correlacdo entre a falta de
consentimento € o dano, ao fito de se estabelecer o
quantum indenizatério, ndo se faz de modo exatamente
andlogo a hipétese do prejuizo acarretado diretamente
pelo agir culposo do médico.

O juiz, ao fixar a indenizacdo, deverd examinar 0s
fatores enfatizados por Galdn Cortés - em especial: a)
existéncia de outras terapias menos perigosas ou despro-
vidas de potencialidade lesiva; b) se, & luz do que comu-
mente ocorre, outro paciente, em idénticas condigdes,
teria consentido, apds inteirar-se dos perigos inerentes a
intervengdo; c¢) se tais riscos, ndo informados, eram co-
muns ou excepcionais. Apds, incumbird ao julgador
mensurar as conseqiiéncias concretas da falta de consen-
timento, arbitrando reparacao consentanea.

Fundamental € que o juiz avalie a distincdo entre as
duas hipdteses - falta de informag@o e nexo etioldgico
com o dano sofrido pelo paciente - a fim de que resulte
bem definida, no julgado, a origem da reparagao.

Em suma, também quando se trata da quantificacio
da reparacdo, nessas hipéteses de transgressdao ao dever
de obtencdo do consentimento esclarecido e bem forma-
do do paciente, ao 6rgao julgador incumbird considerar o
grau da culpa - aqui considerada tdo-somente no que
pertine a falta do consentimento esclarecido - e informar
sua decis@o, também, pelos principios da eqiiidade.

7.2 Perda de uma chance e quantificacio da indenizacao

As vezes, ndo é possivel ao lesado provar que a atua-
¢do (ou omissdo) do médico ocasionou o dano.

E o caso, por exemplo, do retardamento no
diagnéstico de certa enfermidade. Quando, enfim,
o médico descobre qual a doenca de que padece o en-
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fermo, a terapia ndo mais surte efeito e a pessoa morre.

Em muitos casos, ndo se pode afirmar, com certeza
absoluta, que o diagndstico precoce poderia salvar a vida
do paciente, dada a viruléncia do mal.

Nao € possivel provar, portanto, que o prejuizo fatal
foi causado pela demora em diagnosticar. Mas ninguém
pde em divida que o retardamento subtraiu, a0 menos,
uma chance, ou oportunidade, de a vitima sobreviver por
mais tempo - ou até vir a se curar.

Como essa causalidade entre a chance perdida e o
resultado morte € incerta e improvavel, a jurisprudéncia
(a principiar pela Franca, em 1965) contenta-se com a
indenizacdo desse prejuizo “intermedidrio” - no dizer de
Jorge Gamarra. (52) A reparacdo, no entanto, nio € inte-
gral, posto que ndo se indeniza o prejuizo final, mas sim
a chance perdida. (53)

O erro de diagnéstico €, em principio, escusdvel. Ha
sintomas inespecificos, que mascaram determinadas
doengas. Por isso, o médico s6 responderd por falha de
conduta diagndstica - 0 modo de proceder a investigacdo
dos sinais patognomdnicos - ou quando grosseira sua
falha ao diagnosticar (descurar sintoma evidente e incon-
fundivel, que outro médico, sem lugar, jamais ignoraria).

Inexiste divida, por conseguinte, que a perda de uma
chance contempla casos singulares de culpa médica -
quase sempre levissima ou leve.

Também aqui se encontra, por conseguinte, terreno apro-
priado a incidéncia da reducio da indenizag@o, por eqiiidade,
na forma do art. 944, pardgrafo tinico, do novo CC.

Quando ndo € possivel afirmar que determinado dano
se deve a um ato ou omissao do médico, a Corte de Cas-
sacdo francesa supde que o prejuizo consiste na perda de
uma possibilidade de cura - e, em conseqii€ncia, condena
a indenizagdo por esta perda.

Desaparece, desse modo, a dificuldade em se estabe-
lecer a relacdo de causalidade entre o ato ou omissdo
médica e o agravamento da condicdo de saude, invalidez
ou morte do paciente - que tanto podem dever-se a culpa
do profissional quanto as condi¢cdes patoldgicas do pro-
prio doente. Afirma-se que a atua¢do do médico diminui
a possibilidade de cura desejdvel.

A causalidade resulta, entdo, facil de estabelecer, pois,
como disse Penneau, j4 ndo se trata tanto de demonstrar
que tal culpa causou tal prejuizo, mas sim de afirmar que
sem a culpa o dano ndo teria ocorrido. (54)

Em sintese, admite-se que a culpa do médico com-
prometeu as chances de vida e a integridade do paciente.

Pouco importa que o juiz ndo esteja convencido de
que a culpa causou o dano. E suficiente uma divida.

Os tribunais podem admitir a relacdo de causalidade
entre culpa e dano, pois a culpa é precisamente ndo ter
dado todas as oportunidades (‘“‘chances”) ao doente.
Milita uma presung¢do de culpa contra o médico.

O Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior, em voto que
proferiu (55), reproduz as caracteristicas da perda de uma
chance, na licio de Francois Chabas (La Perte d’une
Chance en Droit Frangais, palestra na Faculdade de
Direito da UFRGS, em 23.05.1990): “On remarque, dans
ces affaires, les traits communs qui sont les caractéristi-
ques du probléme: 1. Une faute de I’agent; 2. Un enjeu
total perdu et qui pourrait étre le préjudice; 3. Une

absence de preuve du lien de causalité entre la perte de
cet enjeu et la faute, parce que, par définition, cet enjeu
est aléatoire. C’est une caractéristique essentielle de la
question.”

Nunca se deslembre, todavia, que na perda de uma
chance indeniza-se, em realidade, a chance, a oportuni-
dade subtraida a vitima. Estampa tal conclusdo julgado
do Tribunal de Alcada do Parand, que reapreciou - e
manteve - sentenca de procedéncia parcial da seguinte
demanda indenizatdria: associado de um plano de satde
contratara, também, transporte por UTI aérea - justa-
mente por ser agropecuarista, deslocando-se freqiiente-
mente a propriedade situada no interior do Estado de Sdo
Paulo. A vitima, quando se encontrava na fazenda, sofreu
um AVC hemorragico, derrame cerebral de significativas
propor¢des. O médico que o atendeu, na pequena cidade
interiorana, tentou entrar em contato telefonico, durante
cerca de hora e meia, com a central da UTI aérea - sem
éxito. Alegou-se a ocorréncia de pane no sistema de
telefonia do Aeroporto de Congonhas. Por isso, o trans-
porte se fez por via terrestre, até a localidade que dispu-
nha de maiores recursos. Trés dias depois, ndo obstante a
craniotomia levada a efeito por neurocirurgido, o paci-
ente faleceu. Ninguém, em sa consciéncia, poderia afir-
mar com absoluta convic¢do que o paciente teria sobrevi-
vido - dadas as dimensdes do AVC - caso o traslado
aéreo, por jato ou helicéptero, tivesse sido imediato. Mas
nido hd ddvida quanto ao fato de o servico deficiente-
mente prestado pelo plano de satide haver subtraido, ao
menos, uma chance de o paciente sobreviver. Com se-
qiielas ou ndo, € impossivel afirmar-se. A pretensdo ao
recebimento de valor correspondente a trés mil saldrios
minimos, como compensaciao pelos danos morais, resul-
tou na condenagdo ao pagamento de R$16.000,00 (dezes-
seis mil reais). (56)

Yves Chartier assinala que o dano, na perda de uma
chance, € incerto - pois a propria realizacdo da chance
jamais seria certa. Mas existe uma certeza, que justifica a
indenizacdo: esta chance de obter algo, ou de evitar uma
perda, que se situa na ordem possivel - se ndao provavel -
das coisas, ndo podera mais se produzir.

De maneira geral, a perda de uma chance repousa so-
bre uma possibilidade e uma certeza: é verossimil que a
chance poderia se concretizar; € certo que a vantagem
esperada estd perdida - e disso resulta um dano indeniza-
vel. Noutras palavras: hd incerteza no prejuizo - e certeza
na probabilidade.

A chance perdida deve ser “séria”, ou “real e séria”. E
necessdrio demonstrar a realidade do prejuizo final, que
ndo pode ser evitado - prejuizo cuja quantificacdo depen-
derd do grau de probabilidade de que a chance perdida se
realizaria.

O montante estard vinculado a avaliacdo do dano con-
secutivo a perda. Se, por exemplo, a indenizacdo integral
atingiria cem mil francos, mas a vitima teve perdida uma
chance, em duas razoavelmente possiveis, a indenizagdao
seria de cinqiienta mil francos. (57)

Acoérdao relatado pelo Des. Araken de Assis, do Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul, sufraga “la perte
d’une chance’:

“Responsabilidade civil. Médico. Comporta-se contra
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a prudéncia médico que d4 alta a paciente, a instincias
deste, apesar de seu estado febril ndo recomendar a libe-
racdo e comunicado, posteriormente, do agravamento do
quadro, prescreve sem vé-lo pessoalmente. O retarda-
mento dos cuidados, se ndo provocou a doenca fatal,
tirou do paciente razodvel chance de sobreviver. Também
contribuiu a vitima a extensdo do dano insistindo na alta.
Limites indenizativos remetidos a liquida¢do. Verba
honordria alterada. Apelacdo provida em parte” (In
RITIRGS 158/214). A condenacdo, de 408 saldrios mi-
nimos, a titulo de dano moral, foi reduzida em trinta por
cento (30%), devido a essa contribui¢do da vitima.

Gamarra alude a um dos casos mais conhecidos, Her-
skovits v. Group Health Cooperative (S.C. Washington,
1983) em que houve retardamento de seis meses no dia-
gndstico de um cancer de pulmio: “quando o paciente é
examinado pela primeira vez pelo médico, este fracassa
em diagnosticar um tumor; se houvesse sido detectado
nesse momento, o paciente teria 39% de chances de
sobreviver cinco anos; quando o tumor foi descoberto e
tratado, sua chance de sobreviver por mais de cinco anos
era somente de 25%; o dano estava representado pela
reducdo da chance em 14%; aqui encontramos a quantifi-
cacdo percentual do dano em funcdo do valor da chance
perdida, que € cldssica - todavia nada impede que
os juizes recorram também a uma liquidagcdo por
eqiiidade.” (58) (destaquei.)

A matéria € instigante, mormente no dmbito da res-
ponsabilidade médica. De qualquer modo, representa um
agravamento do estatuto da culpa. As vezes, serd solugio
justa, para contrabalangar o cardter aleatério da prova.

Sérgio Severo, a propésito da indenizacio pela perda
de uma chance, pondera, com inteira pertinéncia: “(...) €
essencial que a mesma seja ‘plausivel e ndao aponte uma
simples quimera’, como ensina Le Tourneau”. E, adiante,
reforca: “(...) esta chance deveria ser séria e vidvel. (...)
Portanto, a chance deve ser considerdvel e ndo mera-
mente eventual. O montante indenizatério também ndo
deve ser correspondente ao total do beneficio que possi-
velmente ocorreria ou das perdas que poderiam ser evita-
das. Na estipulacdo de tal montante, deve ser levada em
conta a probabilidade de que tal sucedesse, sendo indeni-
zado o percentual de que foi privada a vitima, ou seja, o
juiz apreciard, entdo, ndo o valor global dos ganhos ou
perdas, mas a propor¢cdo deste valor que em concreto
representa a frustracdo da chance, que € atribuivel ao
agente segundo as circunstincias do caso.” (59)

Como visto, a perda de uma chance, no dominio mé-
dico, atinge a causalidade, ao passo que nas demais dreas
da responsabilidade civil refere-se ao prejuizo.

Tanto a chance perdida de obter um ganho quanto a
de evitar uma perda tornam-se ressarciveis.

Ressalte-se, ainda uma vez, que a perte de chance de
guérison ou de survie ndo constitui artificio hipotético. Dé-se
o que Yvonne Lambert-Faivre denomina “culpas deontol6-
gicas”, que também lan¢am conseqiiéncias sobre o doente.

No tocante a quantificacdo dos danos, ter-se-ia que
analisar o estado anterior da vitima e o dano imputdvel ao
ato terapéutico que provocou a perda da chance, a fim de
se estabelecer essa proporcionalidade entre o ato médico
- aparentemente vinculado a perda - e o dano em si. (60)

Lambert-Faivre também alude as criticas formuladas
a essa teoria. A determinagdo do nexo causal constitui
operacdo intelectual apoiada sobre indicios e presungdes.
Tal exercicio mental é sempre delicado - e exige dos
magistrados que determinem, com sabedoria, se a culpa
médica foi relevante, ou ndo, para causar o dano. Se a
resposta for afirmativa, o médico deverd reparar por
inteiro o prejuizo; se negativa, impossivel se estabelecer
o nexo de causalidade, ndo haveria responsabilidade
médica. E a teoria do “tudo ou nada”.

A “perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia”,
ndo obstante, tem conquistado mais adeptos que detrato-
res - e, com mais de trinta e cinco anos de aplicacdo,
resiste ao passar do tempo.

No Brasil, aos poucos, a teoria tem encontrado adeptos.

Em fevereiro de 1993, ainda o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, pelo voto condutor do Des. Araken
de Assis, ao julgar o procedimento de um médico que
concedeu alta a paciente, atendendo a insistentes pedidos
do enfermo, apesar de seu estado febril ndo recomendar
a liberacdo - e, comunicado posteriormente do agra-
vamento do quadro, prescreveu sem ver o doente - con-
cluiu: “O retardamento dos cuidados, se ndo provocou a
doenga fatal, tirou do paciente razodvel chance de sobre-
viver. Também contribuiu a vitima a extensdo do dano
insistindo na alta”. (61) Ao motivar o julgado, asseverou
o relator: “(...) Liberando o paciente e retardando seu
reingresso na instituicdo hospitalar, o apelante fé-lo
perder chance razodvel de sobreviver, embora a
viruléncia estatistica da doenca. (...)".

A apuracido do quantum foi remetida a liquidagdo -
considerando-se participacdo da vitima, pelo retarda-
mento em comunicar o agravamento de seu estado de
satide, em trinta por cento do montante a ser apurado.

Tal hipétese, hoje, também se resolveria adequada-
mente mediante invoca¢do do supra-referido art. 944,
pardgrafo tnico, do novo CC.

8. Conclusodes

8.1 O novo Cédigo Civil, pela adocdo de normas
abertas, consagra o principio da operabilidade e possibi-
lita ao juiz, em diversas hipdteses, construir a norma que
regeré o caso.

8.2 O art. 944, pardgrafo tnico, do CC/02, determina
que o juiz aplique a eqiiidade, para reduzir a indenizagdo,
tendo em conta o grau da culpa e o vulto do prejuizo.

8.3 A eqiiidade desempenha func¢do individualizadora,
atribuida ao juiz - e visa a consecucdo da justica e do direito.

8.4 A aplicagdo da eqiiidade repele o subjetivismo ab-
soluto e deve adequar-se ao sistema do direito.

8.5 Tradicionalmente, a culpa classifica-se em levis-
sima, leve e grave (ou lata). Quando levissima ou leve,
em cotejo com a extensdo do prejuizo, o juiz efetuard as
operacdes, racionais e fundamentadas, tendentes a reduzir
0 quantum indenizatorio.

8.6 Quando houver culpa exclusiva ou concorrente da
vitima, a indeniza¢do poderd ser denegada ou atenuada,
proporcionalmente a contribui¢do do lesado na eclosdo
do evento danoso (art. 945, CC).

8.7 Culpa € o desvio de um modelo ideal de conduta.
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Na culpa leve, transgride-se o dever de cautela inerente
ao homem médio; na levissima, deixa-se de observar
cuidado excepcional.

8.8 A culpa, ainda que levissima, acarreta a responsa-
bilidade civil; a andlise da gravidade determinard a exten-
sdo da indenizagao.

8.9 A reducdo, quando possivel, incidird sobre todas
as verbas indenizatdrias: danos emergentes, lucros ces-
santes, pensionamento e dano moral - dentre outras.

8.10 Tal reduc@o terd lugar somente nas hipéteses de res-
ponsabilidade subjetiva, em que o fator de atribuicdo radica
na culpa stricto sensu (impericia, imprudéncia ou negligén-
cia) - descartados os casos de responsabilidade objetiva.

8.11 Nos casos de responsabilidade por culpa presu-
mida - em que terceiro responde pelo ato culposo - tam-
bém serd possivel operar-se a reducdo preconizada pelo
art. 944, pardgrafo unico, do CC.

8.12 A adequacdo da indeniza¢do, na forma do para-
grafo tnico do art. 944, ndo vem em detrimento da viti-
ma, tampouco em favor do causador do dano; visa, tdo-
somente, a consecucdo da justica, quando flagrante a
despropor¢do entre o agir culposo e a magnitude do
prejuizo.

8.13 O juiz, nas sentengas que apreciam o mérito das
acoes de reparacdo de danos, derivadas de responsabili-
dade subjetiva, deverd deliberar sobre a existéncia de
culpa provada, resolver as verbas indenizatdrias aplicd-
veis, definir o grau da culpa, examinar a extensdo do
dano e, presentes os pressupostos legais, operar a redugcdo
porventura cabivel. Todas essas operagdes, em tOpicos
destacados, devem ostentar precisa fundamentacao.

8.14 O art. 944, caput, do CC, veda a incidéncia da
fun¢do punitiva da indenizacdo - sob a denominagdo
“danos punitivos”, “puni¢do exemplar”, “preco do deses-
timulo” ou outras, pelo jaez - porquanto a indenizac¢do
deve-se medir pela extensdo do dano, vedado o enrique-
cimento sem causa da vitima.

8.15 No ambito da responsabilidade civil do médico,
nas hipéteses de transgressdao ao dever de obtengdo do
consentimento informado e de aplica¢do da teoria france-
sa da “perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia” -
nas quais a culpa € leve, ou até mesmo inexistente, no ato
médico em si, torna-se recomenddvel a aplicacdo do art.
944, pardgrafo tnico, do CC/02 - deferindo-se, sempre,
indenizacao parcial.
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ACORDAOS NA INTEGRA

Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regiao

4? Camara 35.172/2005-PATR

RECURSO ORDINARIO

Processo TRT/15% Regido 00776-2001-066-15-00-9 RO
Recorrente: R. F.

Recorrido: TRANSERP - EMPRESA DE TRANS-
PORTE URBANO DE RIBEIRAO PRETO S.A.
Origem: 3* VT DE RIBEIRAO PRETO

NULIDADE. SENTENCA. NAO OBSERVAN-
CIA DO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO
JUIZ. CARACTERIZACAO.- Enquanto existiam os
Colegiados de primeira instancia - formados por juizes
classistas tempordrios e por um juiz de direito, seu presi-
dente - assentou-se na Jurisprudéncia superior o entendi-
mento uniforme de que o principio da identidade fisica
ndo era compativel com a peculiar estrutura da Justiga
Obreira. De fato, a colegiabilidade dos 6rgdos de primei-
ro grau trabalhista, como originalmente prevista, resultava
em Obice a identidade subjetiva do julgador, porquanto o
art. 649 da CLT estabelecia que as Juntas poderiam con-
ciliar, instruir ou julgar com qualquer nimero, sendo
indispensdvel, apenas, a presenca do seu presidente. A
controvérsia acerca da identidade fisica, antes pacificada
na doutrina e na jurisprudéncia, renovou-se com a extin-
cdo dos cargos de juiz classista. Nesse passo, filio-me a
corrente que se tem manifestado a favor da aplicacdo, ao
processo do trabalho, da norma descrita no art. 132 do
CPC, considerando, ainda, os beneficios que a identidade
fisica do julgador acarreta. Assim, hd de se reconhecer
que o desrespeito ao principio da identidade fisica do juiz
implica em nulidade processual absoluta, independente-
mente da prova de prejuizo as partes, na medida em que
se refere a competéncia jurisdicional.

Trata-se o presente de recurso ordindrio (fls.
1.031/1.071) interposto pelo reclamante R. F. contra a r.
sentenca de fls. 1.023/1.026, proferida pela 3* VT de Ribei-
rdo Preto, que julgou improcedentes os pedidos formulados
nos autos do dissidio individual, que move em face de
TRANSERP - EMPRESA DE TRANSPORTE URBANO
DE RIBEIRAO PRETO S.A., recorrida.

O recorrente suscita preliminar de nulidade dos
atos processuais praticados a partir de fl. 1.019 e da sen-
tenga de fls. 1.023/1.026. No mérito, deseja a reforma da
r. sentenca para ver-lhe deferidos os pedidos de diferen-
cas salariais por acimulo de funcio, horas extras e refle-
xos decorrentes da sobrejornada e da auséncia de frui¢do
do intervalo intrajornada, adicional noturno, adicional de
periculosidade, beneficios da justigca gratuita para isencio

das custas e dos honordrios periciais, retengdao de imposto
de renda e de contribuicdo previdencidria e honorarios
advocaticios.

Regularmente processado o recurso, apresentou a
reclamada suas contra-razdes recursais (fls. 1.217/1.225),
rebatendo as teses do apelo.

O Ministério Publico, por sua ilustre Procuradora
Dra. Liliana Maria Del Nery, com fulcro no art. 83,
incisos Il e VII, da Lei Complementar n. 75, de 20/05/93,
opinou pelo prosseguimento do feito, sem prejuizo de
eventual manifestagdo verbal, se for o caso, por ocasido
do julgamento (fl. 1.246).

E o relatério, adotado, no mais, o da r. sentenca.

VOTO

Presentes os pressupostos extrinsecos e intrinsecos
de admissibilidade, conheco do recurso.

PRELIMINARES
Da nulidade processual

Suscita o reclamante, ora recorrente, em prelimi-
nar, a nulidade dos atos processuais praticados a partir de
fl. 1.019, sob a alegacdo de que o processo foi instruido
sem sua presenga, pois, embora intimado para comparecer
a audiéncia, ao chegar foi avisado pelo Juizo que esta ndo
ocorreria, nio tendo sido sequer intimado para manifesta-
¢do posterior.

Para o deslinde da questdo posta em juizo, importante
se faz uma digressdo acerca dos fatos ocorridos.

As fls. 620/622, foi realizada audiéncia de instru-
¢do do feito, com depoimento do reclamante e oitiva de
testemunhas. Vale consignar que consta da ata de audién-
cia que foi “renovada, sem éxito, a segunda proposta
conciliatéria”, sendo “encerrada a instrugdo processual”
(fl. 621).

Conclusos os autos para senten¢a, 0 MM. Juiz verifi-
cou que a pericia (efetuada para apurar o direito ao adicional
de periculosidade) fora realizada em condi¢cdes bem diversas
daquelas existentes a época em que o reclamante trabalhava
na ré, e converteu o julgamento em diligéncia, “a fim de
reabrir a instrugdo processual, para que apresente o recla-
mante os laudos que pretende sejam considerados como
prova emprestada” (fl. 625), Gnico meio de se verificar a
periculosidade argiiida. Concedeu prazo de dez dias ao
reclamante para cumprir a determinagdo, com vista poste-
rior a reclamada para manifestagéo sobre os documentos.
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O reclamante apresentou farta documentacdo (fls.
627/670), sendo seguido pela reclamada, que se mani-
festou sobre os documentos juntados, impugnando-os e
apresentando outros (fls. 672/1.104). Registre-se que a re-
clamada, neste momento, ainda, requereu a reabertura da
instru¢@o processual e o desentranhamento dos documentos
juntados pelo reclamante, o que restou indeferido pelo
MM. Juiz, sob a alegacdo de que foram juntados por
determinag@o judicial, apds a conversdo do julgamento
em diligéncia, determinando, entdo, que o reclamante se mani-
festasse sobre os documentos juntados pela reclamada, salien-
tando que a for¢a probante de toda a documentag@o juntada aos
autos seria analisada na prolagdo da sentenca (fl. 672).

O reclamante requereu o desentranhamento dos
documentos juntados pela reclamada, por perda de oportuni-
dade processual para apresentacdo de provas (fls. 1.010/1.013).
O MM. Juiz, no r. despacho de fl. 1.010, aduziu que o
requerimento seria analisado por ocasido da sentenca.

Conclusos os autos, foi determinada audiéncia para
dltima tentativa de conciliagdo e prolacdo de sentenga
(fl. 1.014), sendo intimadas as partes (fls. 1.015 e 1.016).

A fl. 1.017, a reclamada atravessou peti¢io reque-
rendo a intimacdo do reclamante para que prestasse
depoimento pessoal na audiéncia designada, o que restou
indeferido pelo MM. Juiz, sob o fundamento de que “as
provas de audiéncia ja foram colhidas e o julgamento foi
convertido em diligéncia por determinagdao do Juizo”
(fl. 1.017).

Na data marcada, o reclamante ndo participou da au-
diéncia, pois “foi avisado que ndo haveria audiéncia pelo
Juizo” (conforme consta da ata de audiéncia, fl. 1.019, se-
gundo pardgrafo). A reclamada, por sua vez, compareceu e
requereu a oitiva de testemunha e o depoimento pessoal do
reclamante, a fim de demonstrar a auséncia da periculosidade
na fun¢do do reclamante (fl. 1.019).

Conclusos os autos para sentengca, 0 MM. Juiz de-
cidiu que “a farta documentag@o acostada aos autos pela
reclamada, bem como o laudo pericial elaborado por seu
assistente técnico j4 demonstram a oportunidade que teve
de exercer plenamente o principio da ampla defesa, ainda
que tenha sido reaberta a instru¢do processual; a oitiva de
sua testemunha (mesma pessoa que confeccionou o laudo
pericial) nada acrescentaria aos elementos ji constantes
dos autos”, declarando a ndo ocorréncia de cerceamento
de defesa (fl. 1023).

Pois bem.

No caso em tela, vislumbra-se, realmente, a ocor-
réncia de uma irregularidade na audiéncia de fl. 1019,
pois o reclamante, intimado para comparecer a audiéncia
designada, foi impedido de participar, tendo-lhe sido dito
que a audiéncia nao se realizaria.

Entretanto, verifica-se que a auséncia do recla-
mante na audiéncia ndo lhe causou qualquer prejuizo
processual. Com efeito, para a caracterizacdo da ilegali-
dade ou vicio processual, deve perquirir, no caso concre-
to, se houve efetivo prejuizo ao recorrente, sem o que
afasta-se qualquer argiiicdo dessa natureza.

De fato, intimeras sdo as disposi¢des legais que in-
dicam que s6 haverd de se decretar a nulidade do feito
quando dessa resultar efetivo prejuizo as partes, pois nao
h4 nulidade sem prejuizo — pas de nullité sans grief: a

esse respeito, prescreve o art. 794 da CLT (“nos proces-
sos sujeitos a apreciagdo da Justica do Trabalho, s6 have-
rd nulidade quando resultar dos atos inquinados manifesto
prejuizo as partes litigantes™); o art. 249, § 1° do CPC (o
ato nao se repetird nem se lhe suprird a falta quando nao
prejudicar a parte”); o art. 563 do CPP (“nenhum ato serd
declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para
a acusagdo ou para a defesa”).

Dessa feita, ndo merece acolhida a preliminar sub
examen.

Da nulidade da sentenca - principio da identidade
fisica do juiz

Suscita, ainda, o recorrente, preliminar de nulidade
da r. sentenca de fls. 1.023/1.026, por nio ter sido aplica-
do o principio da identidade fisica do juiz.

Com efeito, toda a instrugdo do feito foi feita pelo
MM. Juiz Fabio Alegretti Cooper, que recebeu os autos
conclusos para sentenca e converteu o julgamento em
diligéncia. Entretanto, a r. sentenca foi prolatada pela
MM. Juiza Maria Socorro de Souza Pereira.

Para a solu¢do da controvérsia, mister se faz tecer
algumas consideracdes.

O cardter subsididrio das regras processuais civis
comuns ao processo do trabalho, tal qual preconizado
pelo art. 769 da Consolidacdo, sempre fez suscitar, seja
na doutrina, seja na jurisprudéncia, questdes principiol6-
gicas acerca desses ramos do direito - questdes essas que,
muitas vezes, transbordam do campo teérico para firma-
rem raizes na realidade processual, segundo as peculiari-
dades do caso concreto.

Tal é o caso da aplicacdo, ao procedimento labo-
ral, da norma inserta no art. 132 do CPC, ao determinar
que “o juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia
julgard a lide, salvo se estiver convocado, licenciado,
afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado,
casos em que passard 0s autos ao seu sucessor’”.

Enquanto existiam os Colegiados de primeira ins-
tancia - formados por juizes classistas tempordarios e por
um juiz de direito, seu presidente - assentou-se na Juris-
prudéncia superior o entendimento uniforme de que o
principio da identidade fisica ndo era compativel com a
peculiar estrutura da Justi¢a Obreira.

De fato, a colegiabilidade dos 6rgdos de primeiro
grau trabalhista, como originalmente prevista, resultava
em Obice a identidade subjetiva do julgador, porquanto o
art. 649 da CLT estabelecia que as Juntas poderiam con-
ciliar, instruir ou julgar com qualquer nimero, sendo
indispensdvel, apenas, a presenca do seu presidente. “Ora,
€ 6bvio que, se a lei permite que a conciliacdo e a instru-
cdo sejam realizadas com qualquer nimero de membros da
Junta, desde que esteja presente o respectivo presidente, se o
préprio julgamento pode ser proferido pelo érgdo colegial
incompleto, se, em conseqii€ncia, podem votar juizes repre-
sentantes classistas que nfo assistiram 2 instrucdo e podem
ndo votar os que assistiram a instrugfio, naturalmente nao se
podem aplicar, aos referidos juizes representantes classistas,
o principio da identidade da pessoa fisica do juiz e o princi-
pio conexo da imediatidade”, como ressaltam Ligia Maria
Teixeira Gouvéa e Ana Paula Volpato Wronski (“O Principio
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da Identidade Fisica do Juiz no Processo do Trabalho - Revi-
vendo um Velho Mote”, in Revista LTr n. 65-07/780,
jul./2001).

Naquele contexto, o Pretério Excelso editou, em
16/12/1963, sua Stimula n. 222, através da qual reconhe-
cia que “o principio da identidade fisica do juiz ndo é
aplicdvel as Juntas de Conciliacdo e Julgamento da Justi-
ca do Trabalho”. O C. TST, a seu turno, em 11/10/1982,
publicou seu Enunciado n. 136, pronunciando-se no sentido
de que “ndo se aplica as Juntas de Conciliacdo e Julga-
mento o principio da identidade fisica do juiz”.

Também a doutrina se posicionava no mesmo sentido,
segundo ilustrativas licdes de Amauri Mascaro Nascimento
(in Curso de Direito Processual do Trabalho, 19. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 290 e 291), in verbis:

“A identidade da pessoa fisica do juiz € uma
expressao que tem o seguinte sentido: o juiz que comega
a funcionar no processo deve nele prosseguir até o fim.
Essa vinculagdo tem um pressuposto: o juiz perante o
qual as provas sao produzidas e as alegacdes defendidas,
pelo conhecimento que vai adquirindo da lide, tem me-
lhores condicdes para decidi-la do que outro juiz que nao
sentiu diretamente as reais dimensdes do caso.

Na verdade, a identidade do juiz € de elevada im-
portincia, porque ndo € possivel reproduzir nas atas e
depoimentos as impressdes que resultam da inquiricao
direta das partes e das testemunhas. Da identidade resulta
a valorizacdo da verdade real. A identidade enseja, muitas
vezes, a supremacia da verdade formal.

Surge uma dificuldade, no processo trabalhista,
para essa vinculacdo entre os juizes e o processo. Os
6rglos jurisdicionais trabalhistas sdo colegiados. Os
classistas sdo investidos temporariamente nos seus cargos.
A identidade rigida poderia ser utilizada como fonte de
protelagdes, redundando contra os objetivos que a orali-
dade procura atingir, razio pela qual € inaplicavel o prin-
cipio da identidade fisica do juiz (Enunciado n. 136 do TST).”

A controvérsia acerca da identidade fisica, antes
pacificada na doutrina e na jurisprudéncia, renovou-se
com a extin¢gdo dos cargos de juiz classista. Retomadas,
entdo, as discussdes sobre o tema, houve quem apregoas-
se a imediata aplicabilidade do aludido principio a Justica
do Trabalho; todavia, ainda se encontra resisténcia a essa
postura, dentre os aplicadores do Direito, agora sob novas
argumentacgoes.

Assim, Vicente José Malheiros da Fonseca
(“Principio da Niao Identidade Fisica do Juiz e Excecdo
de Suspeicdo (Procedimento nas Varas do Trabalho)”, in
Revista do TRT da 7° Regido, jan/dez de 2001, p. 67 a
88), ao discorrer sobre o assunto, e apds demonstrar a
relatividade do principio mesmo na Justica Comum,
assevera que, in verbis:

“Data venia, o argumento da ‘colegiabilidade’ das
antigas Juntas de Concilia¢do e Julgamento é, no minimo,
ficticio, sendo irreal.

De fato, apenas formalmente as antigas Juntas de
Conciliacdo e Julgamento tinham composi¢do ‘colegia-
da’. Na prética, o seu efetivo ‘funcionamento’ era ‘mono-
critico’, sobretudo nos atos de instrucdo e, notadamente,
de julgamento, pois, na verdade, quem realmente instruia

e, em especial, julgava a causa era o Juiz Presidente ou
Substituto, quase sem nenhuma participagdo dos juizes
leigos, cientes que eram de suas limitacdes técnicas, salvo
excecgoes.

Nesse particular, embora o auxilio dos juizes clas-
sistas (antigos vogais) fosse relevante na tentativa de
‘conciliacao’ (além de outros pequenos encargos que eles
realizavam, a titulo de colaboracdo, como apregoar as
partes, por exemplo), ndo se pode afirmar, em sa consci-
éncia, que o fendmeno da ‘colegiabilidade’ devesse real-
mente justificar a inaplicagdo do principio da identidade
fisica do juiz. Pelo contririo, a realidade quanto ao ‘fun-
cionamento’ das antigas Juntas de Conciliacdo e Julga-
mento, na instru¢do e no julgamento, praticamente im-
plementados apenas pelo magistrado de carreira, deveria,
entdo, conduzir ao entendimento no sentido da aplicacdo
daquele principio aos orgdos trabalhistas de primeiro
grau. (...)

Por outro lado, o ‘modelo’ preconizado pela le-
gislacdo processual trabalhista € o procedimento previsto
no art. 849, da CLT, segundo o qual ‘a audiéncia de
julgamento serd continua’, de modo que apenas ‘se ndo
for possivel, por motivo de forca maior, conclui-la no
mesmo dia, o juiz ou presidente marcard a sua continua-
¢do para a primeira desimpedida, independentemente de
nova notificagdo’.

Ora, em sendo assim, o normal € 0 mesmo juiz
instruir e julgar a causa. (...)

E oportuno frisar que o ‘modelo’ de audiéncia
dnica, para instru¢do e julgamento das demandas, ndo é
criacdo da Lei n. 9.957, de 12/01/00, que instituiu o cha-
mado ‘procedimento sumarissimo’ na Justica do Trabalho
(art. 852-C, da CLT).

Pelo menos na 8* Regido, e, por certo, em muitas ou-
tras, os Juizes do Trabalho conseguem, ainda, manter essa
prética, inclusive nos chamados ‘procedimentos ordindrios’,
porque, enfim, o processo trabalhista caracteriza-se sobretudo
pela celeridade processual.

Creio, entdo, que esta caracteristica fundamental
do processo trabalhista € o motivo principal para justifi-
car a inaplicacdo do principio da identidade fisica do juiz,
nos 6rgios de primeiro grau, perante a Justica do Trabalho.
(...

Além disso, o art. 765, da CLT, acentua que a di-
recdo do processo trabalhista cabe aos ‘Juizos e Tribu-
nais’. Repito: ‘Juizos’ (e ndo ‘juizes’). (...)

Suponho que nem € preciso reportar-me a regra con-
tida no art. 37, da Carta Magna, que impde a administracdo
publica, em geral, a obediéncia a diversos principios, tais
como os da ‘impessoalidade’ e da ‘eficiéncia’.

Afinal de contas, a competéncia para instruir e jul-
gar os processos € do Juizo Trabalhista, que se expressa
pela atuagdo do Juiz Titular ou do Juiz Substituto, indis-
tintamente.

O ‘Juizo’ ndo corresponde a pessoa fisica do
magistrado. Trata-se, na verdade, do 6rgdo jurisdicional, em
que atuam os magistrados, sejam titulares ou substitutos.

(...) E verdade que, em tese, o juiz instrutor do feito
estaria em melhores condi¢des para proferir o julgamento.

Entretanto, que esse ideal da ‘identidade fisica do
juiz’ (principio de natureza subjetiva) € sacrificado ou
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comprometido em beneficio da celeridade e da economia
processuais (principios de natureza objetiva), razdo maior
da prépria existéncia da Justica do Trabalho, concebida
para ser um servigo jurisdicional gratuito, informal, sim-
ples e, sobretudo, célere.

Toda e qualquer interpretacdo do direito processual
do trabalho deve levar em consideracdo as suas proprias
razdes de ser e de seu papel na sociedade. (...)

O juiz que ndo instruiu o processo, se estudé-lo
adequadamente, pode decidir com justi¢a, inclusive no
caso de embargos de declaragdo.

Pior do que uma decisdo injusta é decisdo tardia
ou a falta de qualquer decisdo.”

E conclui:

“(...) a sua causa real [da ndo aplicabilidade do
principio] resulta da forca de outros dois principios, com
0s quais aquele, ora questionado, € incompativel: os
principios da economia e celeridade processual, que mais
caracterizam o processo trabalhista, em qualquer grau de
jurisdi¢do, a luz do art. 765, da CLT, e ndo sob o pretexto de
que as antigas Juntas de Conciliacdo e Julgamento eram
orgaos ‘colegiados’ e integradas por juizes ‘tempordrios’, daf
porque entendo que persistem as mesmas razdes para manter
impessoal o Juizo quanto ao funcionamento das atuais Varas
do Trabalho, onde os feitos podem ser, indistintamente,
instruidos ou julgados por seu Juiz Titular ou pelo Juiz
Substituto, auxiliar ou no exercicio da titularidade, em
beneficio do andamento rdpido das causas, eis que as
controvérsias, na Justica do Trabalho, giram em torno de
créditos de natureza alimentar. Assim, ndo se aplica o
principio da identidade fisica do juiz as Varas do Traba-
lho, embora Juizos monocraticos.”

Segundo a melhor doutrina, exemplificada nas li-
¢cdes de Nelson Nery Junior (in Cédigo de Processo Civil
Comentado e Legislacdo Processual Civil Extravagante
em Vigor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 482),
o principio da identidade fisica do juiz é subprincipio do
da oralidade, este entendido como “o conjunto de
subprincipios que interagem entre si, com o objetivo de
fazer com que seja colhida oralmente a prova e julgada a
causa pelo juiz que a colheu. Compdem a oralidade: a) a
identidade fisica do juiz; b) a prevaléncia da palavra
falada sobre a escrita; ¢) a concentragdo dos atos proces-
suais na audiéncia; d) a imediacdo do juiz na colheita da
prova (colhe diretamente, ndo deixando os advogados
dirigirem perguntas as testemunhas); e) a inapelabilidade,
em separado, das decisdes interlocutdrias”.

Nesse sentido, a identidade fisica do julgador
estd indissoluvelmente associada ao procedimento oral,
sendo dele coroldrio e conseqiiéncia, como ressaltam
Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Candido Rangel Dinamarco (in Teoria Geral do Pro-
cesso, 18. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 326.), in
verbis:

“Os procedimentos do passado, assim como
os atuais, demonstram que pode o procedimento
seguir exclusivamente a forma oral, apenas escrita,
ou ambas em combina¢@o. Quando se exige que
as alegagdes ou provas orais sejam conservadas

por escrito, fala-se no principio da documentacao.

O CPC unitério de 1939 proclamou solenemente,
na Exposi¢do de Motivos, a ado¢@o do procedimento oral.
Mas € forgoso reconhecer que hoje € raro o procedimento
oral, em sua forma pura. O que se adota é o procedimento
misto, na combinacdo dos dois procedimentos: a palavra
escrita pode ter até mesmo acentuada predomindncia
quantitativa, mas a seu lado permanece a falada, como
meio de expressdo de atos relevantes para a formagao do
convencimento do juiz. E o sistema brasileiro, tanto no
processo civil como no penal.

Mais do que a verdadeira oralidade, em seu senti-
do primitivo, a oralidade entre nds representa um com-
plexo de idéias e de caracteres que se traduzem em vdrios
principios distintos, ainda que intimamente ligados entre
si, dando ao procedimento oral seu aspecto particular: os
principios da concentra¢do, da imedia¢do ou imediatida-
de, da identidade fisica do juiz, da irrecorribilidade das
interlocutdrias.

O principio da imedia¢do exige o contrato direto
do juiz com as partes e as provas, a fim de que receba,
sem intermedidrios, o material de que se servird para
julgar (...). Como coroldrio indispensdvel da imediacdo,
segue-se o principio da identidade fisica do juiz: o ma-
gistrado deve ser o mesmo, do comeco ao fim da instru-
cdo oral, salvo casos excepcionais, para que o julgamento
ndo seja feito por um juiz que ndo teve contato direto com
0s atos processuais (...)” (g.n.)

Em sendo a oralidade o principio reitor do proce-
dimento moderno, na medida em que as provas sdo, em
regra, produzidas oralmente em audiéncia, hd de se con-
cluir com acerto, nas palavras de José de Albuquerque
Rocha (in Teoria Geral do Processo, 6. ed. rev., Sdo
Paulo: Malheiros, 2001. p. 55), que “sé o juiz que assistiu
o debate estd em condi¢gdes de tomar a decisdo”, pois, do
contrdrio, a forma falada perderia seu prestigio, bem
assim sua finalidade.

Tal €, alids, o pensamento de Luiz Guilherme Mari-
noni (in Novas Linhas do Processo Civil, 3. ed. rev. e ampl.
Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 97 a 145), ao tratar do
assunto, in verbis:

“O procedimento oral estd ligado ao principio da
imediatidade, até porque a oralidade pressupde contato
direto entre dois ou mais interlocutores. O principio da
imediatidade exige, portanto, o juiz em contato pessoal com
a produ¢@o das provas. Esse contato permite uma melhor
apreensdo dos fatos, contribuindo, de forma decisiva, para a
melhoria da qualidade da tarefa jurisdicional. (...)

De nada adiantaria o principio da imediatidade,
porém, se ndo fosse dada a devida importancia ao princi-
pio da identidade fisica do juiz. O juiz, através da imediati-
dade, tem uma possibilidade de avaliacdo critica do material
probatdrio bastante ampla. Assim, por 6bvio, seria comple-
tamente descabido que outro juiz, que ndo aquele que teve
contato pessoal com as partes e com as provas, pudesse
proferir a sentenga. E por isso que o art. 132 do CPC deve ser
interpretado de modo a preservar a imediatidade. (...)

A oralidade propicia um contato direto do
juiz com as partes e as provas, dando ao magistrado nao
s0 a oportunidade de presidir a coleta da prova, mas
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sobretudo a de ouvir e sentir as partes e as testemunhas.

Chiovenda, referindo-se ao principio da imedia-
cdo, afirma que este principio almeja ‘que o juiz, a quem
caiba proferir a sentenca, haja assistido ao desenvolvi-
mento das provas, das quais tenha de extrair seu conven-
cimento, ou seja, que haja estabelecido contato direto
com as partes, com as testemunhas, com 0s peritos € com
os objetos do processo, de modo que possa apreciar as
declaragdes de tais pessoas e as condi¢des do lugar, e
outras, baseado na impressdo imediata, que delas teve, e
nio em informacdes de outros. O principio ndo se acha
apenas estritamente conjugado ao da oralidade, tanto que s6
no processo oral € passivel de plena e eficaz aplicacdo, sendo
que, em verdade, constitui esséncia do processo oral.’ (...)

E contraditério falar em beneficios da oralidade e
pensar em um juizo repetitivo sobre o mérito, proferido
por juizes que ndo tiveram qualquer contato com as partes
e com a prova.” (g.n.)

Apoiando-se fundamentalmente na extingdo da repre-
sentacdo classista, filio-me a corrente que se tem manifestado
a favor da aplicacdo, ao processo do trabalho, da norma
descrita no art. 132 do CPC, considerando, ainda, os benefi-
cios que a identidade fisica do julgador acarreta.

Assim é o pensamento de Lineu Miguel Gémes
(“Identidade Fisica do Juiz do Trabalho”, in Suplemento
Trabalhista LTr n. 119/00, agosto/2000), ao discorrer
sobre o assunto, in verbis:

“Agora, transformadas em Varas ou a medida que
se vao esvaindo as composicdes paritdrias na Justica
Trabalhista de primeiro grau, por decorréncia ldgica, as
partes obterdo a prestagdo jurisdicional singular ou torna-
da monocratica. Assim, ndo se hd como sustentar o enten-
dimento, até entdo ostentado pela jurisprudéncia, de que
ndo se aplica ao processo do trabalho o principio da
identidade fisica do Juiz. (En. 136/C.TST). (...)

Tenho para mim que o Enunciado n. 136 do C. TST
feneceu e em boa hora, de maneira que nulo € o processo que
seja julgado sem a observancia do art. 132 do CPC.

E nem se invoque a afasti-lo, qualquer silogismo ou
articulacdes semanticas, pois que ele, pelo atual sistema,
guarda consonincia plena com todos os principios informati-
vos do processo, mormente o do trabalho, onde o Juiz deve
estar proximo possivel dos fatos e da realidade, quando se
estd a tratar das agruras humanas do trabalho ou quicd de
mais uma aventura levada as barras da Justica para a busca de
um lucro facil. (...)

Os principios da oralidade, da concentracido e no-
tadamente, o da Identidade Fisica do Juiz, deverdo ser,
doravante, o fanal da sempre zelosa e empenhada Magis-
tratura Trabalhista, com a impreterivel vigilancia dos
advogados, quanto ao cumprimento do art. 132 do CPC, ao
perseguir, tenazmente, a nulidade processual, quando da sua
inobservancia, pela evidente revogacdo do Enunciado n. 136
do C. TST e Stimula n. 222 do C. STF.”

No mesmo sentido, Ligia Maria Teixeira Gouvéa e
Ana Paula Volpato Wronski (“O Principio da Identidade
Fisica do Juiz no Processo do Trabalho - Revivendo um
Velho Mote”, in Revista LTr n. 65-07/780, jul./01) ressaltam
a importancia do principio em tela ao processo do trabalho,
orientado em esséncia pela oralidade dos seus atos, especial-

mente apds a instituigdo do rito sumarissimo, pela Lei n.
9.957/00:

“O texto reformador da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil extinguiu a representagcdo classista
na Justica do Trabalho, transformando os colegiados de
primeiro grau em juizos singulares com estrutura similar
aos demais 6rgdos judicidrios patrios. Eliminou, com isso,
o fator determinante da incompatibilidade entre o preceito em
andlise e a organizacdo da Justica do Trabalho.

Levando-se em consideracdo, ainda, a forte pre-
senca da oralidade nas instru¢des dos processos traba-
lhistas, revocacionada com a edi¢do da Lei n. 9.957/00,
instituidora do rito sumarissimo, o contexto atual ndo so
comporta a aplicacdo da identidade fisica do Juiz como
exige o redimensionamento de sua incidéncia. (...)

Sem divida, necessdria a revisdo dos procedi-
mentos e da postura dos Tribunais no que concerne a
validade do principio da identidade fisica do juiz no
processo do trabalho, porquanto agora ndao hd mais os
Obices estruturais & sua aplicacdo. (...) Impde-se, dessarte,
a revisdo dos procedimentos adotados no processo do
trabalho, a fim de se questionar a exigéncia da vinculacio
do juiz condutor da instru¢do processual a prolacdo da
sentenga, mormente em se tratando de processo em que
impera a oralidade e cujo objeto, a relacdo de direito
material, ndo raro se reveste do carater de informalidade.
Trata-se de renovacdo de velho tema ja sepultado, que
hodiernamente revive sua modernidade com base nas
marchas e contramarchas de radical alteracdo constitucional.”

Importa reconhecer, assim, que apds a extingdo
das Juntas de Conciliagdo e Julgamento, o entendimento
consolidado na Stimula n. 222 do Pretério Excelso e no
Enunciado n. 136 do C. TST se esvazia, distanciando-se
sobremaneira da realidade estrutural da Justica do Tra-
balho, nos moldes da Emenda n. 24/99.

Nao convence, ainda, a tese de que o referido
principio atenta contra a celeridade e a economia proces-
suais: trata-se, como alhures consignado, de componente
indissolivel do principio da oralidade, sobre o qual se
apoia o processo judicidrio brasileiro, em especial o
processo trabalhista. Se a sistemdtica em vigor € a da
oralidade, tal qual preceitua, em particular, o art. 852-F
da CLT, nio se pode, em nome de uma pseudo celeridade
processual, recusar uma de suas deriva¢des naturais, a
identidade fisica da pessoa do julgador.

Nem mesmo dificuldades de cardter administrativo
podem autorizar a diminuicdo do principio, salvo nas
estritas hipdteses consignadas no art. 132 do CPC. Com
efeito, reveste-se o preceito em comento do manto garan-
tista, na medida em que distribui objetivamente compe-
téncias, distanciando-se da vontade das partes ou dos
6rgdos de administracdo judicidria.

E, por assim dizer, resultado do principio constitu-
cional do juiz natural, compreendido na dimensdo con-
creta da causa, segundo os limites delineados em lei.

Por esse motivo, inclusive, ha de se reconhecer
que o seu desrespeito implicard em nulidade processual
absoluta, independentemente da prova de prejuizo
as partes, na medida em que se refere a competéncia
jurisdicional.

Cabe ressaltar, por importante, a publicacdo, em
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08/06/05, do Provimento GP/CR n. 08/2005, deste Egrégio
Tribunal, que alterou o art. 4° do Capitulo AUD da CNC,
passando a vigorar com a seguinte redacao, in verbis:

“Art. 4° - Vincula-se ao julgamento da lide o juiz que:

I - colher as provas orais;

IT - encerrar a instrucdo processual quando ndo hou-
ver provas orais ou documentais a serem produzidas;

IIT - determinar a produg¢do de provas comple-
mentares fora da audiéncia ou em audiéncias em prosse-
guimento;

IV - converter o julgamento em diligéncia;

V - reabrir a instrug¢io processual;

VI - prolatar sentenca anulada ou reformada pela
instancia superior, se ndo for obrigatéria a colheita de
novas provas de qualquer espécie.

Pardgrafo Unico - Ocorrendo promogio ou remogo
de VT ou de circunscricdo e, ainda, convocacdo para
atuar no TRT ou afastamento legal que devam perdurar
por ainda 60 (sessenta) dias ou mais, ndo haverd
vinculag¢do.”

Dessa feita, acolho a preliminar suscitada, para
declarar a nulidade da r. sentenca de fls. 1.023/1.026,
determinando-se, por conseguinte, a baixa dos autos a
Vara de origem a fim de seja proferida nova decisdao, com
observancia do principio da identidade fisica do juiz, pelo
MM. Juiz Fabio Alegretti Cooper, como entender de
direito.

Ap6s a prolagdo de nova sentenga, as partes serdo
intimadas para, querendo, apresentarem seus voluntdrios
recursos.

Acolhida a preliminar em debate, resta prejudicada
a andlise das demais matérias ventiladas pela parte, em
seu apelo.

POSTO ISSO, nos termos da fundamentacio,
DECIDO: conhecer do apelo; REJEITAR a preliminar de
nulidade dos atos processuais praticados a partir de fl.
1.019; ACOLHER a preliminar de nulidade da r. sentenca
de fls. 1.023/1.026, determinando-se, por conseguinte, a
baixa dos autos a Vara de origem a fim de seja proferida
nova decisdo, com observancia do principio da identidade
fisica do juiz, pelo MM. Juiz Fabio Alegretti Cooper,
como entender de direito.

Ap6s a prolagdo de nova sentenga, as partes serdo
intimadas para, querendo, apresentarem seus voluntirios
recursos.

Acolhida a preliminar em debate, resta prejudicada
a andlise das demais matérias ventiladas pela parte, em
seu apelo.

LUIS CARLOS CANDIDO MARTINS SOTERO
DA SILVA
Juiz Relator

DOE 29/07/2005, p. 72.

1*SDI 658/2005-PDI-1

MANDADO DE SEGURANCA COM PEDIDO
DE LIMINAR

Processo TRT 15% Regido 01194-2005-000-15-00-1
Impetrante: FICHER S.A.- AGROINDUSTRIA
Impetrado: JUIZ DA VT DE MATAO
Litisconsorte Passivo: J. N. S.

Trata-se de Mandado de Seguranca impetrado por
FICHER S.A.- AGROINDUSTRIA (fls. 02 a 12), em
face da r. decisdo do MM. Juiz da VT de Matdo, que
deferiu antecipacdo de tutela requerida na reclamatdria
trabalhista 918-2005-081-15-00-4 e determinou a nulida-
de da dispensa e o restabelecimento do contrato de tra-
balho entre as partes, com a conseqiiente manuten¢do do
plano de sadde, plano farmacéutico/auxilio de medica-
mentos, plano de seguro de vida, plano alimentacdo e
demais beneficios costumeiramente concedidos pela ré aos
seus empregados, em razdo de o reclamante no feito
trabalhista ser portador de doenca grave (Aids, fls. 124 a 127).

Aduz que o obreiro foi acometido de doenga grave
infecto-contagiosa e, quando do término de seu contrato
de trabalho encontrava-se afastado gozando auxilio-
doenca, situacdo esta que ndo impede a rescisdo do pacto
laboral, em razdo da pré-determinacdo da data do
término.

Afirmou a impetrante que a determinacdo judicial
prorrogard o contrato por mais uma vez, tornando-o a prazo
indeterminado o que ocasionard considerdveis prejuizos
ndo somente a impetrante, como também ao erdrio publico,
até porque jamais receberd o valor desembolsado em razdo
do cumprimento da decisdo judicial.

Pugna pelo deferimento de liminar para desobrigar
de dar continuidade ao contrato de trabalho, bem como
pela concessdo definitiva da seguranga, suspendendo-se a
antecipacdo da tutela.

Fls. 130 a 132 - Os autos foram distribuidos a
Ex.™ Juiza Regina Dirce Gago de Faria Monegatto, que
indeferiu a liminar requerida, bem como, solicitou as
informacdes da autoridade dita coatora, a citacdo do
litisconsorte e o encaminhamento dos autos ao Ministério
Publico do Trabalho.

Fls. 134 e 135- Prestadas as informagdes.

Nao houve manifestagdo do litisconsorte passivo
necessario.

Fls. 139 a 142 - Parecer do Ministério Piblico do
Trabalho pelo cabimento da medida e pela denegacdo da
seguranca.

Fls. 143 - Autos remetidos a esta Juiza Relatora.

Relatados.

VOTO

A decisdo atacada, qual seja, a concessdo de tutela
antecipada, anteriormente a prolacdo de sentenga ndo
comporta recurso de imediato. Também, ndo hé noticia
nos autos que ja tenha sido proferida sentenca no feito
trabalhista, em que o ato impugnado fora exarado. Assim,
por analogia, aplicdvel o entendimento cristalizado
na Sumula n. 414 do C. TST (antiga OJ n. 50 da SDI-1).
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A impetrante insurge-se na presente acao contra o
deferimento do pedido de antecipacdo que entendeu nula
a dispensa e o restabelecimento do contrato de trabalho
entre as partes, com a manutencdo do plano de saude,
plano farmacéutico/auxilio de medicamentos, seguro de vida,
plano alimentacdo e demais beneficios concedidos pela ré
aos outros empregados, em virtude de o reclamante na
acdo trabalhista ser portador de doenga grave (Aids).

Em que pese toda a argumentagdo tecida pela im-
petrante em sua peca de vestibular, impende observar
que, em se tratando a presente agdo de Mandado de Segu-
ranga, por evidente que, somente pode ser apreciado
nessa via eleita, se a decisdo que concedeu tutela anteci-
pada, incorreu em ilegalidade ou abuso de poder.

Nao ha que se perquirir, nesse feito, sobre a lega-
lidade ou ilegalidade da dispensa do empregado; tampou-
co a questdo acerca do contrato a prazo; didrias e outros
temas, ja que referidas matérias sdo especificas e proprias
de discussdo na acdo trabalhista, jamais em sede manda-
mental.

Como se observa, o enfoque a ser dado neste feito
concentra-se na verifica¢do de ilegalidade ou abusividade
de direito da autoridade dita coatora que, na hipdtese,
concedeu a tutela antecipada. E no provimento jurisdicio-
nal, ora atacado nesta acdo, na_esteira do parecer do
Ministério Piublico, entendo que a autoridade, apontada
como_coatora, sopesou a contento os elementos que
permeiam o feito trabalhista.

Nesse passo, infere-se que a decisdo atacada nao
merece censura, porquanto atendidos os requisitos cons-
tantes do art. 273 do CPC, mesmo porque, antes da dis-
pensa, o empregado ja se encontrava afastado percebendo
auxilio doenca previdencidrio, fato este reconhecido pela
prépria impetrante em sua peca exordial (fls. 85 a 87).

Ademais, as fls. 95 a 97 consta prova inequivoca
ser o obreiro portador do virus HIV. “O fundado receio
de dano irreparavel é evidente, visto que, infelizmente,
trata-se de patologia sem cura, o que inexoravelmente
acarreta a extrema necessidade de se manter trabalhan-
do, até para o devido custeio do tratamento médico. Se
todo cidaddo tem o direito em trabalhar para suprir as
suas necessidades basicas, com maior razao em relacio
aquele que, infelizmente, foi acometido por um mal fisico
maior. O art. 1° inciso III da Carta Magna c/c inciso
XLI do art. 5° também da Lei Maior concede como ga-
rantia fundamental a dignidade do ser humano.”

Nao bastassem os argumentos supramencionados,
sobreleva notar que na hipétese perfilhada em maior
desigualdade estaria o reclamante no feito trabalhista, em
testilha, pois além de estar acometido por um mal fisico
incurdvel, permaneceria afastado da sua atividade produ-
tiva, ndo podendo inclusive manter suas condi¢des de
sobrevivéncia.

Convém ponderar ainda que toda a problemdtica
de fundo da acdo trabalhista (Aids) preocupa, cada vez
mais, as autoridades publicas, pois atingiu um nivel
alarmante e sua maior incidéncia é na populagdo em
idade produtiva, por tais motivos, ndo poderia deixar de
repercutir na esfera trabalhista.

De outra parte, uma vez mais sem adentrar ao

mérito do feito, vislumbra-se uma atitude discriminatéria
por parte da empregadora, porquanto detinha total conhe-
cimento da gravidade da doenca do trabalhador, anteri-
ormente & dispensa e, mesmo assim, sob o pélio do térmi-
no do contrato por prazo determinado, promoveu a
dispensa. Nao bastasse, afirma ainda que a determinacio
judicial, ora atacada, poderia tornar o contrato a prazo
indeterminado, acarretando “(...) a possibilidade iminente
de prejuizos de grande monta, sem que haja meios para
ressarci-los.” (fls. 10 e 11, grifos nossos).

Em assonancia com a li¢do sempre precisa de Alice
Monteiro de Barros, tratando da discriminacdo em
sua obra Curso de Direito de Trabalho, Editora LTr,
marco/2005, p. 1.064, assim consignou:

“A idéia de pessoa € incompativel com a desigual-
dade entre elas. A tutela juridica do direito a igualdade
passard, normalmente, pela declaragdo de inconstitucio-
nalidade das normas que a violem no dominio privado e
incluird a obrigacdo de indenizar por parte de quem prati-
car atos discriminatérios em razdo de raca, estado civil,
religido, sexo, orientacdo sexual, convic¢do filosdfica,
politica e social, entre outros.

A ndo-discriminagdo €, provavelmente, a mais
expressiva manifestacdo do principio da igualdade, cujo
reconhecimento, como valor constitucional, inspira o
ordenamento juridico brasileiro no seu conjunto. (...)

A palavra “discriminacdo” é de origem anglo-
americana. Do ponto de vista etimoldgico, significa o
carater infundado de uma disting¢ao.

No plano internacional, a discriminacdo compre-
ende qualquer ‘... distincdo, exclusdo ou preferéncia
fundada em raca, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional, origem social ou outra distincao,
exclusdo ou preferéncia especifica pelo Estado-membro
interessado, qualquer que seja sua origem juridica ou
pratica e que tenha por fim anular ou alterar a igualdade
de oportunidade ou de tratamento no emprego ou profis-
sdo’ (art. 1° da Convencdo n. 111 da OIT, de 1958, sobre
discriminag¢@o ao emprego ou ocupacio).”

Feitas essas consideracdes, com a devida vénia em
ndo adentrar ao mérito da ac@o trabalhista, mister firmar
que a dispensa do obreiro encontra-se permeada de razdes
discriminatdrias, motivo pelo qual reputo como correto o
indeferimento da liminar, nesta acdo mandamental.

Por outro lado, um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, consignados em seu art.
3°, inciso IV, € justamente a promog¢do do bem de todos,
repelindo quaisquer formas discriminatdrias, de sorte que
o respeito a dignidade da pessoa humana, esculpido no
inciso III do art. 1° como pedra angular do Estado Demo-
cratico de Direito, prevalece e se sobrepde ante a inexis-
téncia de dispositivo legal que assegure estabilidade no
emprego ao trabalhador portador do virus HIV.

Em recentes julgados, o C. TST pronunciou-se
quanto ao tema, conforme ementas, que ora pego venia
para transcrever:

“RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SE-
GURANCA. ATO DO JUIZ QUE LIMINARMENTE
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ANTECIPA A TUTELA, DETERMINANDO A REIN-
TEGRACAO DO RECLAMANTE NO EMPREGO.
AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.- Se-
gundo a atual jurisprudéncia desta Corte, consubstanciada
na Orientagdo Jurisprudencial n. 142 da SBDI-2, inexiste
direito liquido e certo a ser oposto contra ato de Juiz que,
antecipando a tutela jurisdicional, determina a reintegra-
¢ao do empregado até a decisdo final do processo, quando
demonstrada a razoabilidade do direito subjetivo material,
como nos casos de anistiado pela Lei n. 8.878/94, apo-
sentado, integrante de comissdo de fabrica, dirigente
sindical, portador de doenca profissional, portador de
virus HIV ou detentor de estabilidade proviséria prevista
em norma coletiva. Recurso a que se nega provimento.
(ROMS 4-2003-909-09-00, DJU 25/06/04, Rel. Min.
Barros Levenhagen).”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. REINTE-
GRACAO. EMPREGADO PORTADOR DA AIDS.- Di-
se provimento ao agravo de instrumento quando demons-
trada divergéncia jurisprudencial especifica e divergente
da decisdo recorrida. Aplicacdo do disposto no art. 896,
“a”, da CLT. RECURSO DE REVISTA. REINTEGRA-
CAO. EMPREGADO PORTADOR DA AIDS.- A dis-
pensa arbitrdria e discriminatdria do empregado portador
da AIDS gera o direito a reintegracdo, em face dos prin-
cipios constitucionais que proibem praticas discriminat6-
rias e asseguram a dignidade da pessoa humana. Recurso
de revista a que se nega provimento. Vistos, relatados e
discutidos estes autos de Recurso de Revista TST RR
381-2004-061-03-40-7, em que é Recorrente AFL DO
BRASIL LTDA. e Recorrido JEAN WAGDO HONORIO
FILHO. Nimero Unico Processo: RR 381-2004-061-03-40
Publicacio DJU 26/08/2005 - Processo TST RR 381-2004-
061-03-40-7 1* Turma JCMPS/BES - Juiza Convocada Maria
do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro.”

“REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO
VIRUS HIV. DISPENSA DISCRIMINATORIA.- 1. Caracteri-
za atitude discriminatdria ato de Empresa que, a pretexto
de motivacdo de ordem técnica, dispensa empregado
portador do virus HIV sem a ocorréncia de justa causa e
jé ciente, a época, do estado de satide em que se encon-
trava o empregado. 2. O repudio a atitude discriminatoria,
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
(art. 3° inciso 1IV), e o préprio respeito a dignidade da
pessoa humana, fundamento basilar do Estado Democra-
tico de Direito (art. 1°, inciso III), sobrepdem-se a prépria
inexisténcia de dispositivo legal que assegure ao traba-
lhador portador do virus HIV estabilidade no emprego. 3.
Afronta aos arts. 1°, inciso III, 5°, caput e inciso II, e 7°,
inciso I, da CF ndo reconhecida na decisdao de Turma do
TST que conclui pela reintegracdo do Reclamante no
emprego. 4. Embargos de que ndo se conhece. (E RR
439.041/98, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, DJU
23/05/03, decisdao unanime)” (grifos nossos).

Ademais, é importante assinalar que a manutencio
do vinculo ndo ocasionard qualquer gravame impossivel
de ser suplantado pelo empregador, pois, usufruird
da forca de trabalho do reclamante, e arcard com a
correspondente contraprestacdo (remuneracio). Indene de

davidas que ndo haverd prejuizo irrepardvel a impetrante,
independentemente do resultado final da reclamacgdo
trabalhista.

Em consondncia com essa conclusdao, podemos
citar o seguinte julgado:

“MANDADO DE SEGURANCA. ANTECIPA-
CAO DE TUTELA. CABIMENTO. Contra a concessio
de tutela antecipada ndo hd recurso previsto em lei
para reexamind-la na Justica do Trabalho, razdo pela
qual entendo possivel a impetracdo de mandado de
seguranca, desde que presentes os requisitos legais,
como no presente caso. MANDADO DE SEGURAN-
CA. ANTECIPACAO DE TUTELA. REINTEGRACAO.
Tratando-se de execuc¢do de obrigagcdo de fazer, nota-
damente de reintegracdo de trabalhador antes da sen-
tenca de mérito, é possivel a tutela antecipada, em
razdo da verossimilhanca do direito postulado a auto-
rizd-la, ja que a eventual demora na entrega da presta-
¢ao jurisdicional definitiva causara prejuizos ao traba-
lhador, face a natureza alimentar dos salario e a
impossibilidade de estabilizar-se em outra relacdo em-
pregaticia, sem considerar o fato de que a prestaciao de
servicos por parte do empregado nao acarreta nenhum
dano ao empregador. Portanto, a decisio impetrada foi
proferida dentro dos limites da lei.” (grifo nosso) (TRT
15* Regido Ac. SE 246/00-A - Processo 659/98-MS,
Relator Juiz Antonio Tadeu Gomieri, DOE 25/03/00, p.
2)

Posto isto, decido: julgar improcedente a acdo
mandamental, observada a fundamentacdo supra.

MARIANE KHAYAT
Juiza Relatora

DOE 25/11/2005, p. 3.

4% Camara 19.178/05-PATR

RECURSO ORDINARIO

Processo TRT 15% Regido 00148-2004-071-15-00-1
Recorrente: DOURADO HOTEL LTDA.- ME
Recorrido: L. F. S. A.

Origem: VT DE MOGI GUACU

Trata-se de recurso ordindrio interposto pela
reclamada em face da r. sentenca de fls. 50 a 53, que
julgou a acdo parcialmente procedente.

Assevera o recorrente, as fls. 56 a 61, que ha
nulidade por cerceamento de defesa; que a alegacdo
de assédio sexual € inepta e nunca foi presenciada; que
ndo ha prova cabal do assédio; que a testemunha ouvida
ndo mais laborava na época dos fatos narrados na
exordial; que nenhum prejuizo restou provado a recla-
mante e muito menos as condi¢des para que seu contrato
de trabalho fosse rescindido por justa causa do empre-
gador e que a indenizagdo foi fixada de forma exorbi-
tante. Comprovou a efetivagdo do depdsito recursal e
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o pagamento das custas processuais (folhas 62 a 64).
A reclamante apresentou suas contra-razdes as fls.
68 a 72.
E o relatério.

VOTO

Conheco do recurso, porque presentes 0s pressu-
postos de admissibilidade.

Nulidade processual

Nao hd qualquer nulidade a declarar. O documento
de fl. 43 foi produzido em 07/01/04, muito antes de reali-
zada a audiéncia inaugural e acostada a defesa aos autos,
o que se deu em 11/03/04 (fl. 18). A contestacdo deve vir
acompanhada dos documentos que corroboram as alega-
coes realizadas, nos termos dos arts. 847 e 848 da CLT.
Outrossim, a prépria recorrente, a fl. 19, asseverou nao
ter testemunhas e ndo desejar produzir outras provas e,
assim, o documento de fl. 43 foi extemporaneamente
juntado, quando j4 encerrada a instrucao processual.

Além disso, o documento de fl. 43 ndo traz em seu
bojo qualquer fato a justificar nova dilagdo probatéria,
porque ndo se encaixa na previsdo do art. 303 do CPC.

Mas nido € s6. Nulidade ndo hd e, no processo do
trabalho, ela s6 € decretada quando causa prejuizo a parte
que a ela ndo deu causa. No caso vertente, a recorrente
requereu o encerramento da instrugdo processual e ndo
apresentou fato novo a possibilitar a reabertura da instru-
cdo processual. Finalmente, e por amor ao debate, da
leitura do documento de fl. 43 verifica-se que, se fosse
considerado, s6 poderia ser utilizado para manter o quan-
do decidido na origem.

No mérito

“Dano moral € (...) o constrangimento que alguém
experimenta em conseqiiéncia de uma lesdo em direito
personalissimo, ilicitamente produzida por outrem”, e
“(...) surte efeitos na Orbita interna do ser humano, cau-
sando-lhe uma dor, uma tristeza ou qualquer outro senti-
mento capaz de lhe afetar o lado psicolégico, sem qual-
quer repercussdo de cardter econdmico”, segundo as
licdes de Orlando Gomes e Jorge Pinheiro Castelo.

Essencialmente, distingue-se o dano patrimonial e
o moral porque, no primeiro, temos a prdtica de uma
lesdao que resulta na reducdo do patrimonio do ofendido, e
do outro, aquele tipo de ofensa que vai atingir elementos
incorpdreos - a honra, dignidade, intimidade, reputacdo -
mas que tém relevancia tanto para o bem-estar pessoal do
individuo como para seu trato com a sociedade em que
vive. E de se considerar, portanto, que esses elementos
incorpéreos também fazem parte do “patrimdnio” do
individuo, visto que qualquer e eventual lesdo que lhes
advenha pode ocasionar grave “diminui¢d0”, a0 menos na
Optica subjetiva do lesado.

Nesse sentido, nota-se que o ataque sofrido por al-
guém em sua dignidade, seu decoro, sua honra ou sua
intimidade configura uma forma absoluta de lesdo, em
especial porque todos esses elementos compdem o que

chamamos personalidade, que é um dos principais bens
juridicos resguardados pelo nosso direito.

E oportuno lembrar que, pela prépria visdo con-
ceitual que se tem do dano, como anteriormente mencio-
nado, seu pressuposto € que tenha havido efetivo prejuizo
ao ofendido: sem esse fator, ndo existe o propalado dano
moral. Mas esse prejuizo, pela sua prépria natureza, nao
ha que ser materializado, de forma objetiva, em algum
elemento concreto, como a referida publicidade na impu-
tacdo de conduta delituosa que se faz a alguém. O dano
moral se aperfeicoa na medida em que a honra de alguém
é atingida, de modo a causar-lhe constrangimento, dor,
sofrimento. Trata-se de um dano que nem sempre se
revela externamente, e bem por isso é de dificil prova.
Para sua configuracio, ao Juizo cabe avaliar se a ofensa
propalada foi suficiente para atingir a honra da pessoa, de
modo a causar os efeitos ja apontados.

Pois bem. No caso dos autos a autora assevera
que, por ter sofrido assédio sexual, deixou de laborar. E a
prova dos autos milita em seu favor. Vejamos.

A autora narrou na exordial que vinha sendo
assediada sexualmente por seu empregador, até que, em
23/12/03, esse adotou atitudes mais audaciosas, o que
determinou que desse por encerrado seu contrato € nao
retornasse ao trabalho. Fez um boletim de ocorréncia dias
depois, juntado a fl. 12 e ingressou com a presente acao
um més apds os fatos.

Na audiéncia realizada, a testemunha M. F. R. C.
foi ouvida e confirmou que o empregador costumava
assediar as empregadas e, conquanto ndo pudesse ter
verificado os fatos que ensejaram a saida da recla-
mante, ocorridos em 23/12, porque ali ji& ndo mais
trabalhava, foi categdrica em asseverar que eles ocor-
riam e que o Sr. Manuel, proprietdrio da reclamada,
costumava dirigir gracejos as camareiras do hotel,
atitude, no minimo, indecorosa e inadequada e que,
demonstrada, enseja o deferimento da indenizacdo por
dano moral e da rescisd@o, por culpa do empregador, do
contrato de trabalho.

Note-se que a prova do dano moral, mormente do
assédio sexual € por demais complexa. Nenhum empre-
gador que assedia uma de suas trabalhadoras o fard em
publico e, assim, compete ao Magistrado verificar os
fatos e analisd-los de forma adequada e condizente
com o que normalmente ocorre no seio social. Aquele
que costuma assediar sexualmente empregadas, no
geral, o fard ndo s6 com uma pessoa, mas com outras
empregadas, demonstrando tendéncia a adotar a con-
duta inadequada; por outro lado, nenhuma trabalhado-
ra que ja se encontrava no emprego havia quase trés
anos passaria gratuitamente pelo dissabor de comparecer
a uma delegacia, lavrar boletim de ocorréncia e indiciar
seu empregador se ndo tivesse conviccdo de que os fatos
jé teriam ultrapassado a todo o limite do bom-senso e da
“brincadeira”. Esses dados dao credibilidade as alega-
¢des da reclamante, mormente quando analisado o de-
poimento da testemunha M. F., acerca do perfil do Sr.
Manuel Duo da Rocha, contumaz em adotar a conduta na
exordial narrada.

Um dos patrimdnios maiores do trabalhador é seu
emprego; dele depende sua mantenca e, muitas vezes, a
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de sua familia. Adotada conduta constrangedora do em-
pregador para com o empregado, patente que esse pode
dar por encerrado o contrato por culpa daquele; mais, se
essa conduta, como no caso vertente, fere a honra, a
intimidade do trabalhador, patente que o ato danoso foi
praticado e patente também o dano. As decisdes de se
expor a realizar um boletim de ocorréncias em uma dele-
gacia e a séria decisdo de deixar o trabalho, sdo por de-
mais custosas a qualquer pessoa normal, a qualquer mu-
lher; sdo dolorosas, revoltantes. Ninguém que estd hd
quase trés anos em um emprego adota essas condutas
gratuitamente, se ndo experimentar a dor da alma, das
mais relevantes. B por isso, alids, que o assédio moral, e
mormente o sexual, é tdo poucas vezes denunciado.

Mantenho, em face das considera¢des acima, ndo
s6 o reconhecimento da dispensa por culpa do emprega-
dor, mas também a pequena indenizacdo deferida na
origem, de R$ 9.923,10, fixada, diga-se, em valor inferior
aquele normalmente deferido para casos idénticos.

Isto posto, conheco do recurso e nego-lhe provimento.

MARIA INES CORREA DE CERQUEIRA
CESAR TARGA
Juiza Relatora

DOE 06/05/2005, p.22

1* Camara 9.353/2005-PATR

RECURSO ORDINARIO EM PROCEDIMENTO
SUMARISSIMO

Processo TRT 15 Regido 00569-1999-010-15-004 ROPS
Recorrente: J. F. M. A.

Recorrida: IGREJA MISSAO NOVA JERUSALEM
Origem: VT DE RIO CLARO

Recurso do reclamante, contra a r. sentenca de ori-
gem. Procedimento sumarissimo. Apto ao conhecimento.

VOTO

O Autor pretende o reconhecimento do contrato de
trabalho com a Reclamada, alegando que se encontram
nos autos provas suficientes do vinculo empregaticio.
Todavia, nenhuma razao lhe assiste.

Para se caracterizar a existéncia do liame empre-
gaticio, € necessdria a presenca cumulativa dos requisitos
elencados no art. 3° da CLT, quais sejam: onerosidade,
subordinacdo hierdrquica, ndo eventualidade do servigo
prestado e pessoalidade.

O que se conclui das provas produzidas, é que o
reclamante possuia uma relag@o religiosa com a reclama-
da, sem subordina¢@o e onerosidade necessdrias, sendo a
fé na ideologia religiosa pregada pela Igreja, o motivo da
devogdo do autor a causa em que se ativou. Com efeito, a
ligacdo de fé existente entre o pastor e a entidade religio-
sa ndo pode ser tida como relagdo de emprego, ainda que
alguma despesa daquele sejam custeadas pela instituicdo,

verba que, em casos tais, ndo se reveste de cunho salarial.
Quanto ao tema, farta a jurisprudéncia, como nos
arestos a seguir transcritos, verbis:

“RELACAO DE EMPREGO. TRABALHO RE-
LIGIOSO. PASTOR. Inexiste contrato de trabalho entre
um Pastor e sua Igreja. Apesar da atividade intelectual e
fisica, o tragco de unido é a fé religiosa, decorrente da
vocagdo, sem a conotacdo material que envolve trabalha-
dor comum. Revista parcialmente conhecida e provida.
(TST RR 104.323/94, Ac. 1* Turma 4.842, Rel. Min.
Ursulino Santos, DJU 25/11/94, p. 32.430)”;

“PASTOR EVANGELICO. RELACAO DE EM-
PREGO. NAO CONFIGURACAO.- O vinculo do pastor
evangélico com a Igreja a que pertence tem natureza
religiosa € ndo econdmica. A prestacdo de servicos, nesse
caso, tem como fundamento a convicg¢ao religiosa e nio a
contraproposta econdémica mensurdvel. O exercicio de
atividades religiosas € incompativel com o vinculo juridico
de emprego, pois, ao contrdrio, admitir-se-ia que a fé e a
caridade sdo meros artigos explordveis para a obten¢do de
recursos materiais, o que € inconcebivel. Aplicacdo ana-
l6gica do trabalho voluntério previsto na Lei n. 9.608/98,
que afasta o reconhecimento da relagdo de emprego. (TRT
9* Regido RO 10.487/98 - Ac. 2* Turma 5.331/99 - Rel. Juiz
Luiz Eduardo Gunther - DJPR 12/03/99).”

Observe-se que o Autor tinha ocupag@o profissio-
nal distinta das atividades desenvolvidas na Reclamada,
ativando-se nesta ultima em hordrios considerados néo-
comerciais, como nos cultos, ensaios e oracdes, sempre
apos as 19h (fl. 03).

A existéncia de hordrios fixos para realizacdo dos
cultos ou oracdes € o minimo que se espera de uma igreja
organizada, para que seus fiéis possam dela participar.

Por fim, ao contrario do que afirma o autor, ndo
restou caracterizada, em qualquer momento, a existéncia
de cunho econdmico nas atividades da Reclamada, como
confirmado por sua testemunha, Sr. J. C. O., ouvido a fl.
47, e que foi Pastor daquela Igreja.

Desta forma, ante a auséncia de prova quanto ao
preenchimento dos requisitos necessarios a caracterizacio
do vinculo empregaticio, mister se faz manter a r. sentenga
de primeiro grau que julgou improcedente a reclamatdria.

CONCLUSAO

ISTO POSTO, decido conhecer do recurso inter-
posto pelo reclamante e NEGAR-LHE PROVIMENTO,
mantendo integra a r. sentenca de origem, nos termos da
fundamentacdo supra. Mantenho os valores arbitrados
pela r. decisdo recorrida, para fins recursais.

CLAUDINEI SAPATA MARQUES
Juiz Relator

DOE 18/03/2005, p. 12.
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EMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

ACAO

1. CAUTELAR. DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS.
ADMISSIBILIDADE.- E plenamente cabivel a acio cau-
telar de exibi¢do de documentos nos casos em que a parte
pretende mover acdo contra outrem e necessita de docu-
mentos que ndo estdo em seu poder para elaborar seu
pedido. Evidente o cardter preparatdrio desta acdo para
obtencdo de dados necessdrios para posterior propositura
de acdo, ainda mais apds a institui¢cdo do rito sumarissi-
mo nesta Justica Especializada, no qual a inicial deve,
obrigatoriamente, conter pedido certo e determinado.
Recurso da requerida ao qual se nega provimento.
TRT/SP 15* Regido 558-2005-081-15-00-0 - Ac. 7°
Camara 55.654/05-PATR. Rel. Manuel Soares Ferreira
Carradita. DOE 18/11/05, p. 76.

2. RESCISORIA. DECISAO HOMOLOGATORIA QUE
REVOGA DECISAO ANTERIOR, HOMOLOGATORIA
DO MESMO ACORDO. AFRONTA A NORMA DE OR-
DEM PUBLICA (CLT, ART. 831, PARAGRAFO UNICO).
VIOLACAO DE LEI. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO.- A legitimagao ativa do Mi-
nistério Publico do Trabalho, para propor a ag@o rescisé-
ria quando se objetiva desconstituir decisdo em que se
alega a existéncia de conluio praticado pelas partes, com
a finalidade de fraudar a lei, encontra previsdo expressa
no CPC, art. 487, 11, “a” e “b”. Nao ha literal disposicdo
legal, contudo, quando em questdo a incolumidade da lei,
eventualmente fraudada. No entanto, em agfo rescisoria
proposta pelo Ministério Publico, com lastro em violagdo
de lei, incide o entendimento expresso na Stumula n. 407
do C. TST (ex-OJ n. 83 da 2* SBDI), segundo a qual “a
legitimidade ad causam do Ministério Publico para pro-
por agdo resciséria, ainda que ndo tenha sido parte no
processo que deu origem a decisdo rescindenda, ndo estd
limitada as alineas “a” e “b” do inciso III do art. 487 do
CPC, uma vez que traduzem hipdteses meramente exem-
plificativas”. Em tais casos, ndo se questiona se houve
prejuizos para a parte ou para terceiros, mas, sim, procu-
ra-se preservar a ordem juridica, da qual o Ministério
Publico foi eleito fiscal. Ac¢do rescisoria que se julga
procedente, apds reconhecer a legitimag@o ativa do Mi-
nistério Publico do Trabalho para postular, com fulcro no
art. 485, V, do CPC, a rescisdo de sentenca homologaté-
ria de acordo proferida com violagdo de lei (art. 831,
paragrafo unico, da CLT) por ter revogado homologacdo

anterior, atinente a mesma avenca. TRT/SP 15* Regido
443-2004-000-15-00-0 - Ac. 2°SDI 405/05-PDI2. Rel.
Desig. I. Renato Buratto. DOE 25/11/05, p. 6.

ACIDENTE DO TRABALHO

INDENIZAGAO. ACAO EM FACE DO EMPREGADOR.
COMPETENCIA DA JUSTIGA DO TRABALHO.- Antes
mesmo da vigéncia da EC n. 45/04, que dispds ser desta
Especializada a competéncia para processar e julgar
acdes de indeniza¢do por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relacdo de trabalho, o art. 114 da Carta
Magna ja dispunha ser da competéncia desta Justica
Laboral, as a¢cdes movidas em face do empregador, mes-
mo as relativas a acidentes de trabalho. O art. 109, inciso
I e § 3° afasta a competéncia da Justica Federal, reme-
tendo para a alcada da Justica Estadual, apenas as a¢des
em que sdo partes segurados e beneficidrios e Institui¢dao
de Previdéncia. A estas se aplicam as Stimulas ns. 501 do
STF e 15 do STJ. Conclusdo decorrente da interpretacido
sistemdtica do atual texto Constitucional. Excecdo de
Incompeténcia corretamente rejeitada. DANOS MORAIS.
INDENIZAGAO. PRESCRICAO TRABALHISTA.- Tratan-
do-se de agdo que visa obter reparacdo de dano moral
decorrente da relacdo de emprego, a natureza trabalhista
da pretensdo atrai ndo s6 a competéncia especifica pre-
vista no art. 114 da CF, como também a incidéncia do
prazo prescricional previsto no art. 7°, XXIX, da referida
Carta. Invidvel a contagem do prazo genérico estabeleci-
do no art. 205 do atual CC. A fundamentagao juridica do
pleito ndo afasta o cardter trabalhista do crédito, nem
justifica tratamento diferenciado em relagdo aos demais
titulos advindos do vinculo empregaticio. TRT/SP 15°
Regido 1923-2004-053-15-00-4 - Ac. 4* Camara 54.238/05-
PATR. Rel. Mariane Khayat. DOE 04/11/05, p. 81.

ACORDO

1. FIRMADO SEM RECONHECIMENTO DE VINCULO.
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS DEVIDAS PELO
RECLAMANTE (PRESTADOR DOS SERVICOS), SEN-
DO DA RECLAMADA A RESPONSABILIDADE PELO
RESPECTIVO PAGAMENTO SE AJUSTADA QUANTIA
LIQUIDA NO ACORDO.- Além da contribuicio devida
pela empresa (reclamada), o prestador de servicos
(reclamante), na qualidade de contribuinte individual,
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também deve recolher a contribuicdo previdencidria de
20% (vinte por cento) sobre o valor recebido no acordo
homologado sem reconhecimento de vinculo de emprego,
com fundamento nos arts. 12, inciso V, alinea “g”, e 21,
da Lei n. 8.212/91. Deve ser observado, ainda, o limite
estabelecido no § 5° do art. 28, bem como aplicada a
regra contida no § 4°, do art. 30, da citada Lei de Custeio,
reduzindo-se a contribuicdo de 20% (vinte por cento)
para a 11% (onze por cento) sobre o valor recebido. A
responsabilidade pelo pagamento da contribui¢do devida
pelo prestador do servico passa a ser da reclamada se, no
ajuste homologado, ndo houve qualquer previsdo de
retencdo a esse titulo e foi fixado o pagamento de quantia
liquida ao reclamante, ndo podendo, conseqiientemente,
haver qualquer deducdo desse valor. Recurso ordindrio
conhecido e provido. TRT/SP 15* Regido 666-2004-071-
15-00-5 - Ac. 11* Camara 54.803/05-PATR. Rel.
Fany Fajerstein. DOE 11/11/05, p. 96.

2. HOMOLOGAGAO. ABRANGENCIA.- Os efeitos do
acordo entabulado entre reclamantes e uma das reclama-
das, do qual constou de forma expressa que a indenizagao
seria concedida por mera liberalidade, com o intuito de
dar fim as suas pendéncias judiciais, ndo pode ser esten-
dido a outra responsdvel subsididria, tendo em vista que a
relacdo juridica se estabelece entre reclamantes e cada
uma destas reclamadas de forma independente. Tanto é
verdade que, havendo provas nos autos, pode vir a ser
limitado o periodo da responsabilidade subsididria de
cada uma das demandadas. RESPONSABILIDADE SUB-
SIDIARIA. PAGAMENTO DA DIVIDA. TiTULOS.- A
condenacdo de forma subsididria diz respeito ao dever de
quitar a divida ndo paga pelo devedor da obrigacdo (em-
pregadora), e ndao ao pagamento de cada um dos titulos
decorrentes do vinculo empregaticio de forma individua-
lizada. TRT/SP 15* Regido 1191-2002-10515-00-5 - Ac.
10* Cémara 57.270/05-PATR. Rel. Elency Pereira Neves.
DOE 25/11/05, p. 44.

ADITAMENTO

DA INICIAL. PEDIDO FORMULADO EM REPLICA.
IMPOSSIBILIDADE DE DEFERIMENTO.- Nao se pode
acatar pedido de aditamento da inicial formulado em
réplica, sob pena de se cercear direito de defesa da parte
adversa, eis que formulado em momento processual
inoportuno, nos termos do disposto no art. 294 do CPC.
ACAO RESCISORIA. CARENCIA DE AGCAO POR IM-
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. PEDIDO DE
RESCISAO DE SENTENGA, QUANDO HA ACORDAO.
EFEITO SUPLETORIO. RECURSO PARCIAL. INO-
CORRENCIA DA HIPOTESE ARGUIDA.- Havendo re-
curso de apenas parte da sentenga, o trinsito em julgado
da decisdo ocorre em momentos distintos, conforme
tenha se esgotado o debate das matérias nela tratadas. Em

face da autonomia existente entre as diversas partes
constitutivas da sentenca, o bi€nio para o ajuizamento da
acdo rescisdria visando desconstituir parte do comando
jurisdicional que ndo foi matéria de recurso, conta-se de
seu transito em julgado. AGAO RESCISORIA. CAREN-
CIA DE ACAO POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. PEDIDO DE RESCISAO DE SENTENGCA,
QUANDO HA ACORDAO. EFEITO SUPLETORIO. RE-
CURSO PARCIAL. INOCORRENCIA DA HIPOTESE
ARGUIDA - Nio havendo insurgéncia de uma das partes,
as decisdes desfavordveis a esta na pendéncia judicial
(que, portanto, ndo foram matéria de recurso), assumem
caréter definitivo e imutdvel ja em primeiro grau, fazendo
com que a pretensdo desconstitutiva se volte exclusiva-
mente para a sentenca origindria, que ndo é substituida
pelo acérddo nos pontos mencionados. AGAO RESCI-
SORIA. CONTROVERSIA. MATERIA CONSTITUCIO-
NAL. NECESSIDADE DE ANALISE.- A alegacio de
violagdo do texto constitucional afasta a aplicacdo da
Stmula n. 343 do C. STF, tratamento diferenciado que se
deve, essencialmente, a relevancia da Constitui¢do Fede-
ral e a gravidade contida no descumprimento de seus
preceitos, e que objetiva, primordialmente, a preservacao
da supremacia da lei fundamental e sua aplicacdo unifor-
me. ACAO RESCISORIA. RE. MUNICIPALIDADE. CA-
RENCIA DE AGAO POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. PEDIDO DE RESCISAO DE SENTENGCA,
QUANDO HA ACORDAO. EFEITO SUPLETORIO. RE-
CURSO PARCIAL. INOCORRENCIA DA HIPOTESE
ARGUIDA.- Nio hd que se falar em impossibilidade
juridica do pedido, eis que, embora este Egrégio Tribunal
tenha analisado a demanda em grau recursal, isto somente
ocorreu em fungdo da remessa obrigatdria, eis que ine-
xistente recurso das partes envolvidas, donde se conclui
que o reexame da sentenca se restringiu as matérias des-
favordveis ao Municipio, pois vedada a reformatio in
pejus em detrimento da entidade estatal. O efeito supleto-
rio do art. 512 do CPC limita-se ao que foi objeto de
recurso, convolando-se a coisa julgada quanto aos as-
pectos que refogem a esta hipdtese (ndo recorridos, por-
tanto). AGCAO RESCISORIA. RE. MUNICIPALIDADE
CONTROVERSIA. MATERIA CONSTITUCIONAL. Con-
siderando-se que a presente acdo resciséria, fundada no
art. 485, V, do CPC, tem como escopo a violagdo literal
do art. 41 da Constitui¢do da Republica, afasta-se, em
principio, a aplicacdio da Simula n. 343 do C. STF, ja que,
em se tratando de “texto constitucional”, a acdo demons-
tra-se cabivel mesmo nos casos em que ha controvérsia
interpretativa nos Tribunais. AGAO RESCISORIA. VIO-
LACAO LITERAL DO TEXTO CONSTITUCIONAL.
EXEGESE DETERMINADA PELO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL. PRONUNCIAMENTO APTO A RES-
CINDIR JULGADOS EM SENTIDO CONTRARIO.-
Muito embora caiba ao STF, que detém legitimidade
constitucional para tanto, dar a palavra definitiva quanto
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a exegese e a aplicacdo da Carta Magna, nem todo pro-
nunciamento deste autoriza a rescisdo de sentengas ou
acérddos contrdrios a interpretagdo por ele adotada, pois
sua manifestacdo em decisdes desprovidas de eficdcia
erga omnes podem representar apenas uma das possiveis
na divergéncia jurisprudencial. Portanto, a diretriz quanto
a melhor interpretacdo, para autorizar a rescisdo de um
julgado por violagdo ao texto constitucional, deverd ser
manifestada por meio de decisdes de eficdcia subjetiva
universal e efeito vinculante. ACAO RESCISORIA. VIO-
LACAO LITERAL DO TEXTO CONSTITUCIONAL.
EXEGESE DETERMINADA PELO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL. PRONUNCIAMENTO APTO A RES-
CINDIR JULGADOS EM SENTIDO CONTRARIO.- O
precedente do STF tomado em controle difuso, s.m.j.,
ndo representa a palavra final em temas constitucionais,
ndo podendo obrigar a uniformiza¢do da controvérsia
interpretativa, nem o ajustamento das decisdes em sede
de acdo resciséria. AGAO RESCISORIA. VIOLACAO
LITERAL DO TEXTO CONSTITUCIONAL. RELEVANCIA
iIMPAR. EXEGESE DETERMINADA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.- A necessidade de apreciacdo da
alegacdo de violagdo do texto constitucional, pela decisdo
rescindenda, deve-se, essencialmente, a relevancia da CF
e a gravidade contida no descumprimento de seus pre-
ceitos, e objetiva, primordialmente, a preservacdo da
supremacia da lei fundamental e sua aplicacdo uniforme.
Tratando-se de interpretacdo aberrante, que viola a lite-
ralidade do dispositivo, ndo ha maiores problemas, eis
que a necessidade de retificagdo se faz patente. Entre-
tanto, tratando-se de interpretacdo razodvel e havendo
divergéncia nos Tribunais acerca de qualquer uma das
regras insertas na CF, caberd ao STF, que detém legitimi-
dade constitucional para tanto, dar a palavra definitiva
quanto a exegese e a aplicacdo da Carta Magna (art. 102).
ACAO RESCISORIA. VIOLACAO DE TEXTO CONSTI-
TUCIONAL. SERVIDOR CELETISTA QUE TEVE
SUPOSTO DIREITO A ESTABILIDADE RECUSADO.
INEXISTENCIA DE INTERPRETACAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL DOTADA DE EFICACIA SUBJE-
TIVA UNIVERSAL E EFEITO VINCULANTE.- Admitir o
corte rescisorio de decisdo que aborda tema constitucio-
nal a respeito do qual ndo tenha havido pronunciamento
da Excelsa Corte - de eficdcia subjetiva universal e efeito
vinculante - significa transformar a acfo resciséria em
recurso ordindrio com prazo de dois anos, sem qualquer
contribuicdo a guarda da Constituicdo (ao revés, com
manifesto comprometimento do principio da seguranga).
ACAO RESCISORIA. VIOLACAO DE TEXTO CONSTI-
TUCIONAL. SERVIDOR CELETISTA QUE TEVE
SUPOSTO DIREITO A ESTABILIDADE RECUSADO.
INEXISTENCIA DE INTERPRETAGAO DO STF DOTA-
DA DE EFICACIA SUBJETIVA UNIVERSAL E EFEITO
VINCULANTE.- Constatando-se que a decis@o utilizada
como precedente para o acatamento da pretensdo autoral

diverge do posicionamento externado em outros julga-
mentos do STF, ndo se pode vislumbrar que a Excelsa
Corte, na protecdo dos valores constitucionais e na har-
monizacdo dos conflitos da interpretacio do direito,
tenha, até o momento, efetivamente indicado a posi¢do a
ser adotada quanto ao tema (estabilidade de celetistas
concursados antes da EC n. 19/98). TRT/SP 15 Regido
2223-2004-000-15-00-1 - Ac. 2°SDI 387/05-PDI2. Rel.
Olga Aida Joaquim Gomieri. DOE 25/11/05, p. 5.

AGRAVO

1. DE PETICAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. DEPO-
SITO RECURSAL E CUSTAS. INEXIGIBILIDADE. DE-
SERCAO NAO CONFIGURADA.- Nio hd desercio de
agravo de peti¢cdo em embargos de terceiro se ndo houve
recolhimento de custas processuais ou se a guia de reco-
lhimento apresenta-se com preenchimento incompleto,
ante o disposto no art. 789-A da CLT que remete o paga-
mento das custas em execugdo para o final do processo.
Da mesma forma, rejeita-se a alegac@o de necessidade de
complementagdo da garantia do juizo porque nos embar-
gos de terceiro a presungdo ¢ de que o embargante é
terceiro estranho a lide, ou seja, ndo é parte executada no
processo principal. Portanto ndo hd que se falar em ga-
rantia da execug@o por quem ndo € responsavel pelo seu
pagamento. Preliminar de desercdo em contraminuta que
se afasta. TRT/SP 15 Regidao 1377-2004-081-15-00-0 -
Ac. 5* Camara 54.529/05-PATR. Rel. Lorival Ferreira
dos Santos. DOE 11/11/05, p. 85.

2. DE PETICAO. IMPOSTO DE RENDA SOBRE JUROS
DE MORA. HIPOTESE DE INCIDENCIA.- Por forca do
pardgrafo tnico, do art. 16, da Lei n. 4.506, de 30/11/64,
ainda em pleno vigor, e do § 3°, do art. 43, do Decreto n.
3.000, de 26/03/99, incide o imposto de renda sobre os
juros de mora de parcelas originalmente tributdveis como
rendimentos do trabalho assalariado, ndo havendo como
se aplicar, a hipdtese, o inciso I, do § 1°, do art. 46, da
Lei n. 8.541/92, ja que ele trata exclusivamente dos
“juros e indeniza¢des por lucros cessantes” e ndo dos
juros de mora. Agravo conhecido e parcialmente provido.
TRT/SP 15" Regido 2240-1991-043-15-85-4 - Ac. 6°
Céamara 55017/05-PATR. Rel. Desig. Jorge Luiz Costa.
DOE 11/11/05, p. 93.

3. REGIMENTAL. INDEFERIMENTO LIMINAR DO
MANDADO DE SEGURANGCA, POR INCABIVEL. EXIS-
TENCIA DE RECURSO PROPRIO.- Se o impetrante
dispunha do remédio juridico cabivel para impugnar o
ato atacado, que em execucdo definitiva determinou o
bloqueio de valores devidos por empresas tomadoras de
servigos prestados por trabalhadores avulsos, qual seja,
os embargos a execucdo e, em sendo desfavordvel a
decisdo proferida em sede de embargos a execucdo, do
agravo de peti¢do, € invidvel a utilizacdo da acdo de
seguranga. consoante dispde o art. 5°, inciso II, da Lei
n. 1.533/51 e a OJ n. 92 da E. SDI 2 do TST. Agravo
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regimental ndo provido. TRT/SP 15* Regido 1306-2005-
000-15-0-4 - Ac. 1°SDI 629/05-PDI1. Rel. Samuel
Corréa Leite. DOE 04/11/05, p. 3.

ANTECIPACAO DE TUTELA

RECLAMACAO TRABALHISTA. AUSENCIA DE SALA-
RIO STRICTO SENSU. INEXISTENCIA DE PROVA DE
INIDONEIDADE DAS RECLAMADAS. INDEFERI-
MENTO.- O r. decisum nio contém verbas de natureza
salarial stricto sensu tampouco hd nos autos comprovacio
ou afirmacdo de serem as recorrentes empresas inidoneas,
sem recursos suficientes para adimplir sua responsabili-
dade. Tais circunstancias ndo justificam a concessdo da
tutela antecipada, ainda mais se considerarmos que a
condenagdo imposta as reclamadas ainda nio transitou
em julgado, havendo, em tese, possibilidade de reforma
e/ou exclusdo da condenacdo inclusive em relacdo as
horas extras, que contém natureza compensatdria. Por
conseqiiéncia, merece reforma o r. julgado para afastar da
condenagdo o deferimento da tutela antecipada. Recursos
ordindrios providos neste aspecto. TRT/SP 15* Regido
262-2004-119-15-00-7 - Ac. 5* Camara 52.449/05-PATR.
Rel. Lorival Ferreira dos Santos. DOE 04/11/05, p. 91.

APLICACAO

DO ART. 557 DO CPC AO PROCESSO DO TRABALHO.-
Nao se confunde admissibilidade recursal com denegagao
de seguimento do apelo que contraria a jurisprudéncia
tranqiiila de Tribunal Superior. H4 norma processual
trabalhista no mesmo sentido, no C. TST (art. 9°, Lei n.
5.584/70). O art. 557 do CPC disseminando igual norma
entre todos os Tribunais, é perfeitamente compativel com
o sistema (IN n. 17, III, TST). Nem se ha falar de negati-
va de prestacdo jurisdicional ou cerceamento de defesa,
pois julgamento houve, embora monocratico, ratificando
a decisdo que agasalhou a firme jurisprudéncia. TRT/SP
15* Regido 747-2005-128-15-00-2 - Ac. 8 Camara
53.665/05-PATR. Rel. Flavio Allegretti de Campos
Cooper. DOE 04/11/05, p. 115.

ARREMATACAO

ADJUDICACAO. EXEQUENTE. POSSIBILIDADES.-
Realizada a hasta ptblica e tendo na oportunidade um
terceiro oferecido lance, permite a legislacdo que o exe-
qliente exerca seu direito, nas mesmas condi¢des que o
licitante, requerendo a arrematagcdo dos bens penhorados
por um valor inferior ao da avaliagdo, nao lhe sendo
imposto apenas a possibilidade de adjudicar estes bens
pelo valor da avaliacdo. Inteligéncia dos arts. 888, § 1°,
da CLT, 690, § 1° e 2° e 714, ambos do CPC. TRT/SP
15* Regido 1926-1999-109-15-00-0 - Ac. 10* Camara

51.227/05-PATR. Rel. Elency Pereira Neves. DOE
21/10/05, p. 58.

CARGO EM COMISSAO

CARACTERIZACAO. INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA
JUSTICA DO TRABALHO.- Ainda que os manuais de
processo deixem claro ndo ser possivel a utilizagdo por
analogia de regras de competéncia, o caso proposto se
apresenta sui generis, eis que na esfera federal existe lei
obstruindo o conhecimento de causas que envolvam
portadores de fungdes em comissdo por parte desta Justi-
ca Especializada. Ora, se a aplicacdo, ainda que por
analogia, ndo for estendida aos outros entes publicos,
ante a esséncia do vinculo criado, estar-se-ia criando, por
excecdo, um foro privilegiado, sem qualquer previsdo
legal, para o pessoal da administragdo publica estadual,
municipal e do distrito federal, o que, sem duvida, é
impossivel. Tendo em vista o disposto na Lei n. 9.962, de
22/02/00 (art. 1°, § 2°, I, letra “b”), aplicado por analo-
gia, como fundamentado anteriormente, ndo é possivel a
esta Justica Especializada apreciar a presente lide. A
competéncia da Justica do Trabalho, no caso proposto, é
delimitada pelo liame de confianga entre o cargo efeti-
vamente exercido pelos obreiros e a administracdo publi-
ca a que prestam servigos. Sendo este liame fraudulento,
a competéncia serd desta Justi¢a Especializada e, em caso
negativo, a competéncia serd da Justica Comum, estadual
ou federal, dependendo do ente publico envolvido. Efica-
cia da lei processual nova sobre processos ja iniciados e
pendentes do julgamento definitivo. Aplicag@o do art. 37,
V, da CF e dos arts. 113, caput, e 1.211 do CPC. Recurso
a que se nega provimento. TRT/SP 15% Regido 918-2003-
111-15-00-0 - Ac. 11* Camara 54.875/05-PATR. Rel.
Flavio Nunes Campos. DOE 11/11/05, p. 98.

CARTORIO EXTRAJUDICIAL

FALECIMENTO DO TABELIAO. VACANCIA DA SER-
VENTIA E CONSEQUENTE EXTINGAO DA DELEGA-
CAO DO TABELIONATO. RECOLHIMENTO DO ACER-
VO A OUTRO TABELIAO DE NOTAS E PROTESTO DE
LETRAS E TIiTULOS NA RESPECTIVA COMARCA.
CESSACAO IMEDIATA DE PRATICA DE QUALQUER
ATO NOTARIAL E DE PROTESTO. INVENTARIO E
ENCERRAMENTO DE TODOS OS LIVROS E DOCU-
MENTOS DA SERVENTIA EXTINTA PELO MM. JUIZ
CORREGEDOR PERMANENTE. SUCESSAO TRABA-
LHISTA. INOCORRENCIA.- Incensurdvel a r. decisdo
recorrida; isto porque, se, como amplamente assente na
jurisprudéncia juslaborista, a sucessdo clama a transfe-
réncia de uma unidade econdmico-juridica de um titular a
outro, além da continuidade na prestacao laboral, fazendo
coro, assim, as previsdes dos arts. 10 e 448, da CLT, tais
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requisitos ndo se fizeram presentes na hipétese: Falecido
o respectivo tabelido, restou declarada vaga a serventia e
extinta a decorrente delegacdo, sem qualquer continuida-
de da prestacdo laboral pelo recorrente a partir do referi-
do falecimento, por determinagdo expressa do Ex.™. Sr.
Desembargador da Justica Bandeirante. De resto, apenas
se transferiu o acervo documental do cartério extinto ao
existente na Comarca, sem possibilidade deste utilizar-se
daquele, porquanto encerrado pela MM. Juiza Correge-
dora Permanente. Saliente-se, ainda, “que a concentracdo
de atividades foi decorréncia natural dessa determinagdo
do Poder Publico concedente, ndo advindo qualquer
transferéncia formal e obrigatéria” e que, de resto,
“impossivel, diante desse quadro, transferir-se os Onus
advindos das obrigacdes trabalhistas assumidas pelo
tabelido falecido ao reclamado, sem que nenhum proveito
econdmico tivesse obtido” da efetiva prestagdo (Rodarte
Ribeiro). TRT/SP 15* Regido 1276-2004-062-15-00-1 -
Ac. 10* Camara 51.305/05-PATR. Rel. Valdevir
Roberto Zanardi. DOE 21/10/05, p. 60.

CELERIDADE

INFORMALIDADE E AMPLA DEFESA NO PROCESSO
LABORAL.- O processo trabalhista prestigia a celeridade,
desprezando formalidades excessivas e obsoletas, sem,
contudo, deixar de observar os direitos fundamentais que
garantem o devido processo legal e a ampla defesa con-
sagrados no art. 5°, LV, da Constituicdo. Um dos exem-
plos desta informalidade dtil estd no art. 794, da CLT,
dispositivo precioso que permite aproveitar os atos prati-
cados, desde que respeitado o direito a integral defesa da
parte e, por aplicag@o subsididria, o disposto no art. 249,
§ 2°, do CPC. TRT/SP 15* Regido 626-2005-131-15-00-3
- Ac. 10* Camara 57.103/05-PATR. Rel. Dagoberto
Nishina de Azevedo. DOE 25/11/05, p. 39.

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA

FRAUDE.- A Comissdo de Conciliagdo Prévia ndo subs-
titui o Sindicato na atribui¢do prevista no § 1° do art. 477
da CLT. Considera-se fraudulento o ato do empregador
que leva seus empregados a outra cidade para, perante
Comissao de Conciliacdo Prévia, obter quitagdo geral dos
contratos com o simples pagamento de verbas rescisorias.
TRT/SP 15 Regido 342-2003-004-15-00-4 - Ac. 2* Camara
50.552/05-PATR. Rel. Thelma Helena Monteiro de
Toledo Vieira. DOE 21/10/05, p. 36.

COMPETENCIA TERRITORIAL

TERCEIRIZACAO.- A competéncia territorial envolvendo
empregado contratado por empresa prestadora de servi-
cos que promove suas atividades em varias localidades,

de acordo com as necessidades dos tomadores, € definida
pela excecdo prevista no § 3° do art. 651 da CLT. TRT/SP
15* Regido 246-2004-028-15-00-7 - Ac. 7* Camara
55.552/05-PATR. Rel. Fabio Grasselli. DOE 18/11/05, p. 73.

COMPLEMENTACAO DE
APOSENTADORIA

1. DE EX-EMPREGADOS DO BANESPA.- As Normas
Coletivas sdo expressamente disciplinadas pela legislagcdo
heter6bnima, embora remontem o exercicio da chamada
autonomia privada coletiva e logrem de natureza juridica
mista, conquanto tenham “alma de lei”, posto que esti-
pulam condicdes genéricas, impessoais, imperativas no
bojo de uma empresa ou categoria, mas também “corpo
de contrato”, posto que se formam pela conjugacdo da
manifestacdes de vontade, no caso, dos sindicatos profis-
sionais e do recorrido - BANCO DO ESTADO DE SAO
PAULO S.A. - BANESPA.- Assim sendo, a institui¢do de
prorrogacdo automdtica do Acordo Coletivo para vigén-
cia superior a 2 (dois) anos € ilicita, dado que viola o teor
do § 3° do art. 614 da CLT, em que o Legislador Conso-
lidado expressamente estabelece que nio serd permitido
estipular duracdo de convengdo ou acordo superior a dois
anos. Também porque o art. 615 da CLT, ainda vigente,
determina que as regras concernentes a prorrogacao,
revisdo, denincia, revogagdo total ou parcial de normas
coletivas serdo as mesmas que disciplinam a celebragdo
original de tais diplomas, logo, perpassam pela necessi-
dade de nova realizagdo de assembléia, votacdo, enfim,
de todos os procedimentos legais destinados a disciplinar
a instituicdo de Acordos e Conven¢des Coletivos, o que
fica inviabilizado pela prorrogacdo automdtica em
comento. TRT/SP 15* Regido 1704-2004-092-15-00-8 -
Ac. 11°C 54.800/05-PATR. Rel. Fany Fajerstein. DOE
11/11/05, p. 95.

2. SERVIDOR ESTADUAL. UNICIDADE CONTRATUAL.
- Nao tendo havido solu¢d@o de continuidade na prestagao
de servicos, € como nenhum termo de pagamento rescisé-
rio foi produzido, resta configurada a unicidade contratu-
al desde a admissdo em 1965, frente aos precisos termos
do art. 453 da CLT. Irrelevante tenha existido periodo de
vinculagdo ao regime estatutdrio, que ndo pode ser
excluido do tempo de servigo, mormente quando sequer
impugnada a alegacdo de estar sendo considerada a
unicidade contratual para cdlculo de licenga-prémio,
sexta-parte e qiiinqiiénios. O legislador, com amparo na
Lei Estadual n. 4.819/58, combinada com a Lei Esta-
dual n. 1.386/51, instituiu norma dispondo sobre crité-
rios para complementagdo de aposentadoria, cuja
aplicacdo assegura ao servidor publico celetista admitido
antes da edi¢do da Lei Estadual n. 200/74, proventos
integrais idénticos aqueles conferidos ao funciondrio
publico estatutdrio. A complementacdo traduz mera
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garantia da integralidade. Admitido em 1965 pelo regime
juridico da CLT, nos moldes da Lei Estadual n. 200/74 o
autor tem direito adquirido a complementacdo de apo-
sentadoria. TRT/SP 15* Regido 860-2004-106-15-00-0 -
Ac. 10* Céamara 57.252/05-PATR. Rel. Jodo Alberto
Alves Machado. DOE 25/11/05, p. 43.

CONTRATO DE FRANQUIA

SUMULA N. 331 DO E. TST. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. INAPLICABILIDADE.- Difere na esséncia
o contrato de franquia daquele de terceirizacdo de servi-
cos especializados, sobre o qual se manifestou o E. TST
por meio da Stimula n. 331. Mediante o contrato de fran-
quia, o franqueado adquire os direitos de uso da marca do
franqueador e empreende negdcio préprio, ensejador dos
riscos a que se refere o art. 2° da CLT, observando pa-
drdes pré-estabelecidos. Nao hd, portanto, fundamento
para o reconhecimento da responsabilidade do franquea-
dor. TRT/SP 15 Regido 2059-2002-053-15-00-6 - Ac. 5°
Camara 55.809/05-PATR. Rel. Helena Rosa Monaco da
Silva Lins Coelho. DOE 18/11/05, p. 62.

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA

1. INCIDENCIA SOBRE A REMUNERAGAO DO INTER-
VALO SUPRIMIDO.- Sobre a remuneragao do intervalo
intrajornada violado incide a contribui¢do previdencidria,
pois essa verba possui inegdvel cardter salarial, tanto que
no § 4° do art. 71 da CLT o legislador usou o verbo
remunerar ¢ ndo indenizar. TRT/SP 15* Regido 1100-
2004-089-15-00-9 - Ac. 7* Camara 55.488/05-PATR. Rel.
Fabio Grasselli. DOE 18/11/05, p. 72.

2. PRESTACAO DE SERVIGOS AUTONOMOS A PES-
SOA OU ENTIDADE FAMILIAR.- O recolhimento de
contribui¢@o previdencidria quando o trabalho € realizado
no ambito familiar somente ocorre na hipdtese de vinculo
empregaticio. A legislagdo previdencidria equipara o
contribuinte individual a empresa (art. 15, pardgrafo
unico), mas ndo hd como equiparar a pessoa ou entidade
familiar e empresa, porque estes ndo sdo contribuintes
individuais. Com efeito, na situagdo de contribuinte
individual estdo apenas as figuras elencadas no art. 12,
inciso V, da Lei n. 8.212/91. Nao ¢ devida a contribui¢cdo
previdencidria sobre os acordos por eles realizados pe-
rante a Justica do Trabalho. TRT/SP 15% Regido 640-
2004-080-15-00-8 - Ac. 4* Camara 54.323/05-PATR. Rel.
Regina Dirce Gago de Faria Monegatto. DOE 04/11/05, p. 83.

CONTRIBUICOES

1. DEVIDAS AO INSS. POR TOMADOR DE SERVICOS
DOMESTICOS. ACORDOS SEM RECONHECIMENTO
DE VINCULO COM TRABALHADORA DOMESTICA.- O
recolhimento de 20% sobre os acordos sem reconheci-

mento de vinculo ndo € devido pelo tomador de servicos
domésticos, pessoa fisica, que ndo é empresa e, muito
menos, entidade a empresa equiparada. TRT/SP 15°
Regido 408-2005-101-15-00-7 - Ac. 4* Céamara
56.774/05-PATR. Rel. Maria Inés Corréa de Cerqueira
César Targa. DOE 18/11/05, p. 58.

2. PREVIDENCIARIAS. E FISCAIS. RESPONSABILI-
DADE SUBSIDIARIA. ABRANGENCIA.- Por serem as
contribuicdes previdencidrias e fiscais acessorias do
crédito trabalhista (principal), a responsabilidade subsidi-
dria abrange-as também. TRT/SP 15* Regido 1632-2004-
022-15-00-8 - Ac. 1* Camara 52.270/05-PATR. Rel.
Luiz Roberto Nunes. DOE 4/11/05, p. 58.

3. PREVIDENCIARIAS. JUROS.- Indevidos juros para
célculo das contribui¢des previdencidrias quando a apu-
racéo decorrer de acordo, posto que conforme vem deci-
dindo a majoritdria corrente jurisprudencial, com base na
lei, o fato gerador das contribui¢cdes previdencidrias € o
pagamento dos saldrios. Inteligéncia do art. 11 da Lei
n. 8.212/91. TRT/SP 15* Regido 1278-2001-079-15-00-0
- Ac. 6% Camara 54.758/05-PATR. Rel. Carlos Augusto
Escanfella. DOE 11/11/05, p. 90.

CORRECAO

1. MONETARIA. E JUROS DE MORA. DIFERENCAS.
DEPOSITO JUDICIAL.- O depésito judicial ndo faz cessar
a obrigacdo do devedor quanto a incidéncia de correcdo
monetdria e juros de mora. Lei n. 8.177/91. Computo de
juros de 1% ao més pro rata die e corre¢io monetaria.
Data do efetivo pagamento € a oportunidade em que o
numerdrio se torna efetivamente disponivel ao trabalhador.
Depésito para garantia de embargos ndo tem natureza de
satisfac@o do crédito. Obrigacdo do devedor de responder
por diferencas dai decorrentes. TRT/SP 15* Regido 2046-
1999-120-15-85-0 - Ac. 7* Camara 55.420/05-PATR. Rel.
Andrea Guelfi Cunha. DOE 18/11/05, p. 69.

2. MONETARIA. JUROS. DIFERENGAS. DEPOSITOS
JUDICIAIS PARA GARANTIA DA EXECUGCAO. RES-
PONSABILIDADE DO DEVEDOR ATE A DATA DO
EFETIVO PAGAMENTO OU DA SUA DISPONIBILIZA-
CAO AO CREDOR. DEVIDAS.- Sobre os débitos traba-
lhistas incidem juros de mora e atualizacdo monetaria até
a data do seu efetivo pagamento, que ndo se confunde
com o simples depésito efetuado para garantia da execu-
c¢do, na medida em que, nessa hipétese, ndo estd o nume-
rario disponivel ao credor. Assim € que as diferencas
apuradas entre a corre¢do monetdria e os juros creditados
pela instituicdo bancdria e aqueles devidos até a data do
efetivo pagamento - ou da sua efetiva disponibilizacdo ao
credor - continuam sob a responsabilidade exclusiva do
executado, ndo lhe socorrendo, na espécie, a Lei n.
6.830/80, diante das disposi¢cdes legais especificas intro-
duzidas pela Lei n. 8.177/91. TRT/SP 15% Regido 458-1996-
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029-15-86-5 - Ac. 4* Camara 51.059/05-PATR. Rel. Luis
Carlos Candido Martins Sotero da Silva. DOE 21/10/05, p. 44.

CURADOR ESPECIAL

NOMEAGAO PARA O REU REVEL. INCOMPATIBILI-
DADE COM O PROCESSO DO TRABALHO.- A CLT
ndo é omissa no que se refere a figura do Curador Espe-
cial, pois previu a hipétese no art. 793, preferindo ndo
fazé-lo no caso do art. 880. Nao se aplica, portanto, o art.
769 consolidado. Em consonancia com os principios da
celeridade e informalidade, optou o legislador pela des-
necessidade de instituir na execucdo trabalhista a figura
do Curador Especial. Assim, conclui-se que a nomeacgao
de curador especial para o réu revel constitui procedi-
mento incompativel com as normas processuais traba-
lhistas. TRT/SP 15* Regidao 1092-2001-062-15-00-9 - Ac.
6" Camara 52.775/05-PATR. Rel. Ana Paula Pellegrina
Lockmann. DOE 04/11/05, p. 94.

DANO MORAL

INDENIZAQAO.- O aplicador do Direito, reconhecendo
cabivel indenizacdo no caso concreto, devera estar atento ao
principio da igualdade, para que o ressarcimento chegue
o mais perto possivel do dano; “(...)a dificuldade de
avaliagdo ndo inviabiliza a apuragdo, tendo em vista o que
ocorre com o homem médio (standard juridico - critério
de avaliacdo das relacdes juridicas concretas que exprime
a conduta social média)” - Rotondaro. “La indetermina-
ci6én de los conceptos, por si sola, no tiene otro alcance
juridico que el de hacer posible la mds exacta aplicacién
de la norma” - Sainz Moreno. TRT/SP 15* Regido 1394-
2004-022-15-00-0 - Ac. 11* Camara 51.683/05-PATR.
Rel. Nora Magnélia Costa Rotondaro. DOE 21/10/05, p. 66.

DEPOSITARIO

SOCIO-PROPRIETARIO. NOMEACAO COMPULSO-
RIA. POSSIBILIDADE.- Legitima se mostra a nomeagao
compulséria do sdécio-proprietdrio da empresa executada,
mormente tendo em vista ser ele o titular do dominio do
bem penhorado, cumprindo destacar que o art. 655, inci-
so IV, do CPC niao exige a aquiescéncia do nomeado,
nem mesmo sua assinatura no auto respectivo, constando
sua firma apenas para ciéncia da incumbéncia, o que no
caso se torna despiciendo ante a presenca do depositdrio
no ato de sua nomeacdo. TRT/SP 15* Regido 352-1998-
124-15-85-7 - Ac. 11* Camara 56.856/05-PATR. Rel. Maria
Cecilia Fernandes Alvares Leite. DOE 18/11/05, p. 87.

DIREITO DO TRABALHO

JORNADA DE TRABALHO SEMANAL MOVEL E VARI-
AVEL AJUSTADA COM ANTECEDENCIA DE DEZ (10)
DIAS. REMUNERACAO POR UNIDADE DE TEMPO.
TRANSFERENCIA AO EMPREGADO DOS RISCOS DA

ATIVIDADE ECONOMICA. ILEGALIDADE.- Nula é a
estipulacdo contratual que impde ao empregado o cum-
primento de jornada semanal de no minimo oito e no
maximo quarenta e quatro horas, em ‘“escala movel e
varidvel”, da qual o obreiro somente tomard conheci-
mento com dez dias de antecedéncia, com pagamento de
saldrios por unidade de tempo, visto que ofende principi-
os basicos de protegdo ao trabalhador. O sistema é ne-
fasto, na medida em que impossibilita o contratado de se
auto-organizar social e financeiramente. Nao hd a certeza
da jornada que ird cumprir e o quanto ird perceber. Impoe
ao empregado manter-se a disposi¢do do empregador
durante a totalidade das horas semanais (44), mas este
remunerard somente as efetivamente trabalhadas, impli-
cando ilegal transferéncia dos riscos da atividade econo-
mica. Constitui modo sutil de o empregador fugir ao
cumprimento do minimo legal ou piso da categoria pro-
fissional, sem que o empregado tenha a perspectiva de
complementar sua renda, buscando, talvez, outra ativida-
de profissional. Incidéncia do art. 9° da CLT. Recurso
ordindrio a que se dd provimento para acolher o pedido
de diferencas salariais. TRT/SP 15* Regido 1825-2004-
113-15-00-6 - Ac. 3* Camara 52.615/05-PATR. Rel. Luiz
José Dezena da Silva. DOE 04/11/05, p. 76.

DISPENSA IMOTIVADA.

ONUS DA PROVA - Em direito, 0 comum se presume e o
extraordindrio se prova. Nao € comum um empregado ser
dispensado e, no dia seguinte, comecgar a trabalhar em
estabelecimento concorrente. Quando isso ocorre, 0 comum
é que o empregado tenha trocado de emprego, sendo esta
a presuncdo que deve prevalecer, cabendo ao reclamante
o Onus de provar a alegada dispensa imotivada. TRT/SP 15*
Regido 133-2003-006-15-00-3 - Ac. 2* Camara 52.983/05-
PATR. Rel. José Otdvio de Souza Ferreira. DOE 04/11/05, p. 67.

DIVISOR.

UNIDADE PRODUGAO. ADICIONAL DE HORAS
EXTRAS.- O salério por unidade de producdo remunera a
totalidade das horas efetivamente trabalhadas (normais e
extras). Uma vez ndo apuradas separadamente tais verbas,
o divisor a ser utilizado deve corresponder a totalidade
das horas trabalhadas (Sumula n. 340 do C. TST). TRT/SP
15* Regido 75-2004-120-15-00-3 - Ac. 4* Camara
56.806/05-PATR. Rel. Desig. Paulo de Tarso Salomao.
DOE 18/11/05, p. 59.

EMBARGOS DE TERCEIRO

1. PRESSUPOSTOS. ILEGITIMIDADE DE PARTE.- Nos
termos do art. 1.046 do CPC e ressalvada a estrita hipéte-
se prevista em seu § 2°, s6 se admite a oposi¢do de em-
bargos de terceiro por aquele que ndo € parte no processo
em que verificada a apreensdo judicial. Os embargos de
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terceiro constituem acdo autdbnoma de modo que em
sendo acdo, o embargante deverd demonstrar o atendi-
mento de suas condi¢des, dentre elas, a legitimidade ad
causam e o interesse juridico, isto €, a sua qualidade de
terceiro, porque ndo foi parte no processo e sofreu turba-
¢do ou esbulho de seus bens, sob pena de extingdo do
processo, sem julgamento do mérito, como estatuido no
art. 267, VI, do CPC. No caso, o embargante era sécio da
reclamada, a época em que trabalhou a embargada, e foi
incluido como executado no processo principal, em de-
corréncia da aplica¢do da teoria da despersonalizagcdo da
pessoa juridica. Nesse contexto, se pretende discutir sua
legitimidade passiva, o instrumento processual adequado
€ aquele previsto no art. 741 do CPC, ou seja, os embar-
gos a execugdo. Como parte incluida no titulo executivo
judicial ndo tem legitimidade para opor embargos de
terceiro. E, € claro, também ndo possui legitimidade para
recorrer. Agravo ndo conhecido. TRT/SP 15* Regido
1081-2004-11915-00-8 - Ac. 3* Camara 55.226/05-
PATR. Rel. Samuel Corréa Leite. DOE 18/11/05, p. 51.

2. POSSUIDOR.- O art. 1.046, § 1°, CPC, permite o
ajuizamento de Embargos de Terceiros pelo possuidor,
entendimento esse preconizado pela Sumula n. 84 do
STJ. Ainda que ndo esteja registrada no Registro de
Imdveis, a escritura ptiblica de venda e compra de imével
demonstra a posse de boa-fé do terceiro. Estando a es-
critura com data anterior ao ajuizamento da reclamagdo
trabalhista, ndo resta caracterizada a fraude, nos moldes
do art. 593, II, CPC, devendo ser liberado o bem da
constricdo, porque pertencente a terceiro. TRT/SP 157
Regido 703-2004-124-15-00-6 - Ac. 3* Camara 55.127/05-
PATR. Rel. Luciane Storel da Silva. DOE 18/11/05, p. 48.

EMPREGADA DOMESTICA

SALARIO-MATERNIDADE. INDENIZAGAO SUBSTITU-
TIVA.- Em principio, € do INSS a obrigacdo de arcar com
o pagamento do saldrio-maternidade a empregada do-
méstica; todavia, se a extin¢do do contrato de trabalho
inviabiliza a obten¢@o do beneficio perante o 6rgdo pre-
videncidrio, consoante se infere do disposto no art. 97 do
Decreto n. 3.048/99, que estabelece, como requisito
essencial ao direito, a vigéncia do pacto laboral, cabe ao
empregador, que obstou o seu direito ao recebimento do
citado beneficio, a obrigacdo de pagar indeniza¢do subs-
titutiva, com base do pardgrafo tnico do art. 927 do CC.
TRT/SP 15* Regido 1841-2004-096-15-00-8 - Ac. 12°
Céamara 56.828/05-PATR. Rel. Susana Graciela Santiso.
DOE 18/11/05, p. 96.

EMPREGADO PUBLICO

ESTAGIO PROBATORIO. DISPENSA IMOTIVADA SEM
PREVIO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. INAD-
MISSIBILIDADE.- Tratando-se de servidor publico con-
cursado, independentemente do regime juridico ao qual

se vincula (estatutdrio ou celetista), e de se encontrar ou
ndo em estdgio probatdrio, sua demissdo somente poderd
ocorrer mediante a existéncia de motivacdo a justificar a
dispensa, além de prévio procedimento administrativo e
garantido o amplo direito de defesa do empregado, diante
dos principios insculpidos no art. 37, caput, da CF, espe-
cialmente o da impessoalidade, mesmo porque, se trata
de ato administrativo vinculado. Sendo assim, ainda que
o empregado publico ndo se beneficie da estabilidade
prevista no art. 41, da CF, dispositivo aplicdvel apenas
aos servidores estatutdrios, ndo se admite a sua dispensa
imotivada. Recurso da reclamante a que se dd provimen-
to. TRT/SP 15* Regido 649-2004-086-15-00-7 - Ac. 10*
Camara 57.241/05-PATR. Rel. Fernando da Silva Borges.
DOE 25/11/05, p. 43.

ESTABILIDADE

1. GESTANTE. RECUSA INJUSTIFICADA A REINTE-
GRACAOQ. PERDA DO DIREITO ESTABILITARIO.- Em-
pregada grdvida que recusa injustificadamente a reinte-
gracdo, espontaneamente, oferecida pela reclamada,
abdica do direito a estabilidade gestante. Conquanto a
maternidade tenha protecdo especial, ndo cabe a empre-
gada escolher entre a reintegragdo ou a indenizagdo ges-
tacional. Estando a tempo a reclamatdria, primeiro, hd de
perquirir acerca da possibilidade do labor, pois, por via de
regra, a gravidez ndo impede o trabalho, eis que ndo ¢é
doenca, embora altere o estado fisico, mental e espiritual
da parturiente. A negativa da prestacdo de servico se
justifica, quando prejudicial a gestacdo, mediante atestado
médico (art. 394, CLT). Compete ao juiz, no caso concreto,
converter a reintegracdo em indeniza¢do, mormente
sendo aquela desaconselhdvel por incompatibilidade
pessoal ou decorrente de impossibilidade material (decurso
do prazo da estabilidade). Inteligéncia do art. 10, II, “b”,
do ADCT-CF, art. 496 da CLT e Sumula n. 244 do C.
TST. Sentenca mantida. TRT/SP 15* Regido 1502-2003-
093-15-00-9 - Ac. 11* Camara 51.528/05-PATR. Rel.
Edison dos Santos Pelegrini. DOE 21/10/05, p. 61.

2. POR ACIDENTE DE TRABALHO. ENCERRAMENTO
DAS ATIVIDADES EMPRESARIAIS. CONSEQUENCI-
AS.- As garantias de emprego deferidas pela Constituicdo
ou pela legislacdo inferior podem ser divididas quanto a
finalidade, repartindo-se as de cunho social ou comunité-
rio das de cunho personalissimo, vinculadas diretamente
a satide do trabalhador. No primeiro caso, a estabilidade
garantida pela norma juridica objetiva proteger interesses
coletivos da categoria da qual faz parte o empregado. Ja
quanto aos casos de origem personalissima, a finalidade
da norma € a protecdo do préprio trabalhador. No segun-
do caso € pertinente a indenizac¢do do periodo de estabili-
dade, ainda que a empresa tenha encerrado suas ativida-
des no sitio onde atuara o empregado. TRT/SP 15 Regido
2017-2001-020-15-00-3 - Ac. 2* Camara 50.479/05-
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PATR. Rel. Regina Dirce Gago de Faria Monegatto.
DOE 21/10/05, p. 34.

EXECUCAO

EXCESSO DE PENHORA. ARGUMENTO QUE NAO
PODE SER VALIDAMENTE UTILIZADO APENAS PARA
ETERNIZAR UM PROCESSO.- Sempre ttil o observar
que figuras como a do excesso de penhora ndo existem
para que quem delas se valha tente fugir a um comando
judicial, visando a eternizar um processo, esgrimindo-as
para nao cumprir obrigacdo que judicialmente lhe foi
imposta, ndo sendo, para isso, admitidas. DEPOSITARIO.
NOMEAGAO. POSSIBILIDADE.- Possivel a nomeagio
compulsdria de depositério pelo Juiz, ndo cabendo cuidar
de ilegalidade ou abuso de poder na espécie, mesmo
porque nao € algo estranho ao direito positivo patrio (Lei
n. 8.866/94), além do que, o préprio art. 2°, da CLT,
autoriza referido procedimento, relevando salientar que
tal entendimento reflete a preocupacdo hodierna de se
partilhar os 6nus e as conseqiiéncias de possivel demora
na entrega da prestacdo jurisdicional entre o autor € o
réu. TRT/SP 15* Regido 678-2001-012-15-00-0 - Ac. 5*
Camara 51.332/05-PATR. Rel. Francisco Alberto da
Motta Peixoto Giordani. DOE 04/11/05, p. 84.

EXPERIENCIA

ACIDENTE DE TRABALHO. SUSPENSAO DO CON-
TRATO.- O disposto no § 2° do art. 472, da CLT, € de
cardter excepcional e abrange somente as hipéteses nele
mencionadas (“exigéncias do servigo militar ou de outro
encargo publico”). O acidente de trabalho suspende o
contrato de trabalho, mesmo por prazo determinado, e o
periodo de afastamento ndo pode ser computado na con-
tagem do prazo ajustado, independentemente de qualquer
ajuste especial nesse sentido. TRT/SP 15* Regido 763-
2004-118-15-00-7 - Ac. 4* Camara 56.819/05-PATR. Rel.
Desig. Mariane Khayat. DOE 18/11/05, p. 59.

EXTINCAO

1. DO ESTABELECIMENTO. POR MOTIVO DE
DESPEJO. GARANTIA DE EMPREGO POR
ACIDENTE DO TRABALHO. DEVIDA INDENIZACAO
AO EMPREGADO.- O fechamento do estabelecimento
empresarial por motivo de despejo ndo exclui o empre-
gado da protecdo que lhe confere o art. 118 da Lei n.
8.213/91, pois a norma visa a recuperacdo da satide do
trabalhador, sem perder de vista sua maior dificuldade em
recolocar-se no mercado de trabalho. Impossibilitada a
reintegracdo, o reclamante faz jus a indenizagdo corres-
pondente aos saldrios e demais vantagens contratuais do
periodo entre o despedimento e o término da garantia
provisdria de emprego. TRT/SP 15* Regido 57-2004-114-
15-00-0 - Ac. 2* Camara 56.383/05-PATR. Rel. Thelma

Helena Monteiro de Toledo Vieira. DOE 18/11/05, p. 41.

2. DO PROCESSO. SEM JULGAMENTO DO MERITO.
QUESTAO EXCLUSIVAMENTE DE DIREITO. JULGA-
MENTO IMEDIATO DA LIDE.- Em caso de extin¢do do
processo sem julgamento do mérito (CPC, art. 267) em
que a lide contém questdo exclusivamente de direito e
encontra-se em condi¢des de imediato julgamento, o CPC
(art. 515, § 3°) autoriza ao Tribunal julgar desde logo a
lide, adentrando, pois, as demais questdes processuais e, se
estas restarem superadas, decidir também o mérito. TRT/SP
15 Regido 1310-2004-056-15-00-6 - Ac. 7* Céamara
55.572/05-PATR. Rel. I. Renato Buratto. DOE 18/11/05, p. 74.

FLEXIBILIZAGCAO

NEGOCIAGAO COLETIVA. HORARIO DE TRABALHO.-
A flexibiliza¢do do hordrio de trabalho, por meio de con-
vengdes coletivas, ndo pode vulnerar norma de conteido
minimo, sob pena de afronta & melhoria da condi¢do
social do trabalhador. TRT/SP 15* Regido 1782-2003-097-
15-00-3 - Ac. 2* Camara 54.667/05-PATR. Rel. Eduardo
Benedito de Oliveira Zanella. DOE 11/11/05, p. 79.

GREVE

INTERDITO PROIBITORIO. CONFLITO DE NATUREZA
TRABALHISTA. COMPETENCIA FUNCIONAL DO JUIZ
DE PRIMEIRA INSTANCIA.- Os aspectos possessorios
concernentes a realizagdo de piquetes vinculados a mo-
vimentos paredistas, ndo desvirtuam a natureza traba-
lhista do conflito, o que atrai a competéncia material
desta Justica Especializada para dirimi-lo, pertencendo
ademais a atribuicdo funcional correlativa ao juiz de
primeira instancia, mercé do contexto institucional que
dimana da atual redacdo conferida ao art. 114 da CF,
ilagdo que s6 pode ser afastada em se tratando de dissi-
dios coletivos em sentido estrito. TRT/SP 15* Regido
1537-2005-000-15-00-8 - Ac. SDC 90/05-PADC. Rel.
Manoel Carlos Toledo Filho. DOE 25/10/05, p. 4.

GUELTA

CONCEITO E NATUREZA JURIDICA - Gueltas sio valores
pagos habitualmente aos empregados de determinada
empresa pelos fabricantes dos produtos por ela vendidos.
Conquanto se trate de valores pagos por terceiro, como as
gorjetas, tém natureza salarial, pois decorrem da presta-
¢do dos servicos. TRT/SP 15* Regidao 193-2003-032-15-
00-2 - Ac. 4* Camara 56.785/05-PATR. Rel. Maria Inés
Corréa de Cerqueira César Targa. DOE 18/11/05, p. 58.

HABEAS CORPUS
DEPOSITARIO INFIEL. FURTO DO BEM DEPOSITADO.
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PRISAO CIVIL.- A lavratura de Boletim de Ocorréncia
comunicando o furto de veiculo constitui documento
unilateral, pois firmado pelo préprio interessado, ndo
fazendo prova da auséncia de culpa do depositdrio. A
apresentacdo de outros elementos probantes ou indicidrios
do fato cumpria ao depositdrio, independentemente de
designacdo de audiéncia pelo Juizo com essa finalidade,
pois somente aquele, como responsdvel pela guarda e
conservagdo da coisa, interessa demonstrar a veracidade
de suas alegacdes, de forma a exonerar-se da obrigagdo
de responder pelos prejuizos que, por dolo ou culpa,
causar a parte (arts. 148 e 150 do CPC). TRT/SP 15°
Regido 1577-2005-000-15-00-0 - Ac. 1°SDI 676/05-
PDII. Rel. Luiz Carlos de Aratijo. DOE 25/11/05, p. 3.

HONORARIOS PERICIAIS

CONTABEIS. EXECUGCAO. RESPONSABILIDADE
PELO PAGAMENTO.- Havendo divergéncia dos calculos
de ambas as partes em relagcdo ao laudo pericial contébil,
a responsabilidade pelo pagamento dos honordrios peri-
ciais deve ser carreada a parte vencida na demanda, salvo
comprovada ma-fé do exeqiiente. HONORARIOS PERI-
CIAIS. VALOR EXCESSIVO. INEXISTENCIA DE BASE
LEGAL. DISCRICIONARIEDADE DO JUIZ.- A fixagdo
dos honordrios periciais estd afeta ao poder discriciondrio
do Juiz, em face da inexisténcia de base legal que defina
esse valor. Deve-se levar em consideracdo o grau e zelo
do profissional, o tempo despendido, o nivel de com-
plexidade e a qualidade técnica do trabalho realizado.
TRT/SP 15* Regiao 2041-1997-025-15-00-7 - Ac. 6°
Céamara 52.754/05-PATR. Rel. Ana Paula Pellegrina
Lockmann. DOE 04/11/05, p. 93.

INTERVALO

1. INTERJORNADA. DESRESPEITO. REMUNERAGAO
DO TEMPO SUPRIMIDO COMO HORAS EXTRAS.-
Entre um dia e outro de trabalho deve haver um periodo
minimo de 11h consecutivas para descanso, que se soma
as 24h do descanso semanal, perfazendo 35h de repouso
no final de semana. Havendo desrespeito a esse periodo
de descanso, o tempo suprimido deve ser remunerado
como horas extras, sobretudo quando o trabalhador labo-
ra em regime de sobrejornada. Afinal, o ser humano
necessita de tempo de descanso, a fim de que possa recu-
perar suas forgas de trabalho; alids, até o robd precisa de
pausa para manutencdo. Os intervalos intrajornada e
interjornada sdo de ordem publica, destinam proteger o
trabalhador da fadiga, resguardando sua saide e a produ-
tividade, além do convivio familiar e social. A inobser-
vancia desses intervalos enseja reparacao pecunidria, sem
prejuizo das penalidades de natureza administrativa
(multas). Inteligéncia dos arts. 66, 67 e 71, da CLT, c/c

Stmula n. 110 do E. TST. TRT/SP 15 Regido 461-2003-
011-15-00-5 - Ac. 11* Camara 53.174/05-PATR. Rel.
Edison dos Santos Pelegrini. DOE 04/11/05, p. 130.

2. TRABALHO RURAL. ART. 71 DA CLT. INAPLICABILI-
DADE.- A norma especifica afasta a incidéncia de qual-
quer outra de cardter geral. Como art. 5° da Lei n.
5.889/73, regulou integralmente o intervalo para refeicao
e descanso no trabalho rural, o disposto no art. 71 e §§ da
CLT nido se aplica aos ruricolas. HORAS IN ITINERE.
TRANSPORTE PUBLICO. INSUFICIENCIA E INCOM:-
PATIBILIDADE. DISTINGOES.- A insuficiéncia do trans-
porte publico estd diretamente relacionada com o nimero
de veiculos ou de linhas a disposi¢do dos usudrios, num
determinado hordrio. A Sdmula n. 90, inciso II, do C.
TST, tem aplicacio quando constatada a incompatibilida-
de entre os hordrios de transporte publico e os de traba-
lho do empregado. Assim, se num determinado hordrio a
empresa transporta 200 trabalhadores e existe apenas
uma linha de transporte publico, com capacidade para 50
pessoas, este deve ser considerado insuficiente, mas se o
trabalhador deve entrar em servigo as 7h, por exemplo, e
a linha de transporte ptiblico ndo permite que ele possa
chegar ao local de trabalho antes do hordrio de inicio da
jornada, da-se a incompatibilidade entre os citados hora-
rios. TRT/SP 15* Regido 193-2005-081-15-00-4 - Ac. 4*
Camara 56.765/05-PATR. Rel. Desig. Paulo de Tarso
Salomdo. DOE 18/11/05, p. 57.

IRREGULARIDADE DE REPRESENTACAO

Ex vi do art. 13, do CPC, deve o Juiz suspendendo o
processo marcar prazo razodvel para sanar o defeito. O
texto legal impede a assuncdo de presuncdo de regulari-
dade de representacdo. Recurso ordindrio no qual colhe-
se preliminar de irregularidade de representacdo, rejei-
tando requerimento no sentido de que seja declarado
revel o recorrido e, ex officio, declarar nula a decisdo de
1° grau, determinando-se o retorno dos autos a Vara de
origem a fim de que, uma vez 14, assine-se prazo razoavel
para a sanagdo do defeito, submetendo-se o feito a novo
julgamento, como entender-se de direito, apds o respecti-
vo decurso, restando prejudicada a apreciacdo dos de-
mais itens do apelo. TRT/SP 15* Regido 101-2004-064-
15-00-0 - Ac. 12* Camara 56.175/05-PATR. Rel. Luiz
Felipe Paim da Luz Bruno Lobo. DOE 18/11/05, p. 92.

JORNALISTA

SALARIO NORMATIVO. HABILITAGAO.- Nio é licito ao
empregador deixar de efetuar o pagamento do saldrio
profissional ao empregado contratado para exercer as
atribui¢des de jornalista, sob a exclusiva alegacdo de ndo
possuir o trabalhador formagdo académica especifica. O
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acolhimento de tal argumento, a despeito de permitir que
a parte invoque em seu favor o préprio descumprimento
da lei, também implicaria na abertura de grave precedente,
na medida em que estimularia a contratagiio de profissionais
sem habilitacdo académica para o exercicio de funcdo
regulamentada em lei. Recurso acolhido para deferir as
diferencas salariais postuladas. TRT/SP 15* Regido 133-
2004-071-15-003 - Ac. 10* Camara 57.093/05-PATR. Rel.
Fernando da Silva Borges. DOE 25/11/05, p. 38.

JULGAMENTO EXTRA PETITA

NULIDADE. INEXISTENCIA.- Pode ser deferida a reinte-
gracdo no emprego, no procedimento sumarissimo, ainda
que o pedido constante da exordial seja apenas de indeni-
zacdo equivalente, se por ocasido da sentenca ainda
estiver vigorando a garantia de emprego questionada e se
o Juiz se convencer ser esta a decisdo mais justa e
equanime para o caso concreto, que atenda aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum, nos termos
do art. 852-I, § 1° da CLT. TRT/SP 15* Regido 1654-
2004-004-15-00-6 - Ac. 2* Camara 54.649/05-PATR. Rel.
José Otdvio de Souza Ferreira. DOE 11/11/05, p. 79.

JUROS DE MORA

IMPOSTO DE RENDA. NAO-INCIDENCIA. INAPLICABI-
LIDADE DO DECRETO N. 3.000/99.- De nitida natureza
indenizatdria, os juros moratérios correspondem a com-
pensacdo pela demora no recebimento dos créditos que
deveriam ter sido satisfeitos no tempo oportuno. Sem
qualquer vinculagdo com investimento de capital, ndo
importam em acréscimo patrimonial para o credor, e por
essa razao se encontram excluidos da tributagdo, conforme
explicitado no art. 46, § 1°, inciso I, da Lei n. 8.541/92.
Nem mesmo o Decreto n. 3.000/99 (art. 43°, § 3°) estd a
amparar a exacdo tributdria, posto que, ato administrativo
de natureza regulamentar e condicionado, ndo € o expe-
diente legal meio apto para criar encargo tributdrio, a teor
do preceituado nos arts. 5°, II, 150, I, 153, IlT e § 2° 1,
todos da CFE. TRT/SP 15° Regido 779-1995-083-15-00-9 -
Ac. 11* Camara 53.112/05-PATR. Rel. Maria Cecilia
Fernandes Alvares Leite. DOE 04/11/05, p. 128.

MANDADO DE SEGURANCA

BLOQUEIO EM CONTA CORRENTE UTILIZADA EX-
CLUSIVAMENTE PARA RECEBIMENTO DE BENEFi-
ClO PREVIDENCIARIO. SEGURANCA CONCEDIDA.-
Diante de sua natureza alimenticia e com fundamento
legal no art. 649, inciso VII, do CPC, nio podem ser
penhoradas as pensdes percebidas do INSS, sob pena de

se configurar violacdo a direito liquido e certo do impe-
trante. TRT/SP 15* Regido 1340-2005-000-15-00-9 - Ac.

13SDI  667/05-PDI1. Rel. Manuel Soares Ferreira
Carradita. DOE 25/11/05, p. 3.

MEDIDA CAUTELAR

EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO ORDINARIO.
REJEICAO.- A concessio de efeito suspensivo a recurso
ordindrio somente pode ser deferida em hipdteses
excepcionais e se estiverem, de plano, demonstrados o
prejuizo iminente e a plausibilidade de se desconstituir
a decisdo recorrida. TRT/SP 15* Regido 767-2005-000-
15-00-0 - Ac. 2* Camara 50.673/05-PATR. Rel. Eduardo
Benedito de Oliveira Zanella. DOE 21/10/05, p. 40.

MULTA

1. DE 40%. CONTRATO A TERMO.- Na hipétese de resci-
sdo antecipada do contrato a termo, nao se pode aplicar
a multa de 40% do FGTS e, sim, o disposto no art. 479
da CLT, que é norma especifica para o caso. TRT/SP 15°
Regido 122-2004-102-15-00-7 - Ac. 12* Camara 51.510/05-
PATR. Rel. José Pitas. DOE 21/10/05, p. 71.

2. POR DESCUMPRIMENTO DE ACORDO JUDICIAL.
ATRASO DE UM DIA NO PAGAMENTO DA TERCEIRA
DE SETE PARCELAS. PAGAMENTO INTEGRAL E
TEMPESTIVO DAS DEMAIS. INCIDENCIA DA MULTA
PACTUADA. POSSIBILIDADE DE SUA REDUCAO
PELO JUiZO DA EXECUGAQ. ART. 413 DO CCB.- De
acordo com o art. 413 do CCB, o Juiz tem o dever de
reduzir a cldusula penal ajustada pelas partes se a obriga-
¢do ¢é parcialmente cumprida. No caso dos autos, apenas
uma de sete parcelas foi paga com atraso, e ainda assim
de apenas um dia, circunstancia que ndo justifica a inci-
déncia da multa pactuada de 50% sobre o valor total
transacionado. Todavia, se faz exigivel a san¢do do ina-
dimplemento, tendo em vista a necessidade de valoriza-
¢do da composi¢do judicial, objetivo primeiro da presta-
¢do jurisdicional trabalhista. Agravo parcialmente
provido para admitir a incidéncia da multa e fixd-la em
patamar que se julga razodvel em face do cumprimento
integral da avenca. TRT/SP 15 Regido 1318-2003-022-
15-00-4 - Ac. 5% Camara 52.425/05-PATR. Rel. Marcelo
Magalhdes Rufino. DOE 04/11/05, p. 91.

NEGOCIACAO COLETIVA

EFICACIA NORMATIVA.- Em nosso sistema juridico
a simples negociacdo coletiva ndo detém eficicia
normativa, sendo necessirio para tanto que exista um
acordo ou convencdo coletiva. (inteligéncia dos incisos
XIV e XXVI do art. 7° da CF/88 em face do principio
da unidade da Constituicdo). TRT/SP 15* Regido 220-
2004-096-15-00-7 - Ac. 2* Camara 52.820/05-PATR. Rel.
Tereza Aparecida Asta Gemignani. DOE 04/11/05, p. 64.
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PARTE

E SEU PATRONO. LITIGANCIA DE MA-FE.
SOLIDARIEDADE. POSSIBILIDADE.- Litigam de ma-fé
a parte e seu patrono que usam de recurso judicial apenas
para aventar um ataque pessoal ao Magistrado a quo e
para perpetuar no tempo questdes inverossimeis. O ébice
do pardgrafo dnico do art. 32 da Lei n. 8.906/94 para a
condenagdo soliddria do patrono da parte se encontra
ultrapassado nesta Justica Especializada, primeiro,
porque este entendimento colide frontalmente com os
principios da celeridade e concentragcdo dos atos no pro-
cesso, segundo, porque, com a EC n. 45/04, ndo ha que
se falar na incompeténcia dessa Justica para julgar tal
questdo, até mesmo por ter se originado de um processo
trabalhista, e, por fim, a imunidade pretendida pelo dis-
positivo em questdo viola o principio da igualdade pre-
ceituado pelo art. 5° da CF, pois, se o advogado nio pode
ser apenado no processo porque dele ndo € parte, nio
poderia, igualmente, valer-se do mesmo para cobrar seus
honorérios. TRT/SP 15* Regido 264-2003-072-15-00-6 -
Ac. 11 Céamara 51.690/05-PATR. Rel. Flavio Nunes
Campos. DOE 21/10/05, p. 66.

PETICAO INICIAL

INDEFERIDA. DECISAO PRIMARIA QUE SE
CONFIRMA.- A inicial é confusa e ndo diz ao Estado
qual o pronunciamento que pretende, merecendo o inde-
ferimento. Da mihi factum, dabo tibi jus. Alega, em dado
momento, que pretende ressarcimento de danos; noutro,
declaragdo de existéncia de relagdo juridica; enfim,
traduz ao Judicidrio incerteza, imprecisdo, ddvida, insti-
tutos sobre os quais ndlo se estabelece qualquer edificagdo
segura. TRT/SP 15* Regido 1982-2004-06415-00-6 -
Ac. 6° Camara 54.960/05-PATR. Rel. Ana Maria de
Vasconcellos. DOE 11/11/05, p. 92.

PRELIMINAR DE NULIDADE

PROCESSUAL. CERCEAMENTO DO DIREITO DE
ACAO. INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE INTEGRA-
CAO A LIDE. NAO CONFIGURACAO.- Nio caracteriza
cerceamento de defesa, melhor dizendo, do direito de acdo,
o indeferimento do pedido de integrag@o a lide de nova
reclamada, quando o processo ja se encontra parcialmente
instruido, inclusive com produc¢do de prova pericial
e cuja instrug@o foi encerrada com anuéncia das partes.
Recurso ordindrio a que se nega provimento. TRT/SP
15* Regido 810-2002-049-15-00-0 - Ac. 5* Camara
55.773/05-PATR. Rel. Jorge Luiz Costa. DOE 18/11/05, p. 61.

PRESCRICAO

1. BIENAL. CONTAGEM DO PRAZO. TERMO INICIAL
APOS A RESCISAO CONTRATUAL.- O direito de acdo
para o trabalhador reclamar créditos resultantes da rela-
cdo de trabalho estende-se até o limite de 2 (dois) anos
“ap6s” a extingdo do contrato de trabalho (art. 7°, XXIX,
da Carta Magna), concluindo-se que o ultimo dia do
contrato de trabalho deve ser excluido da contagem do
prazo, sendo, os dois anos ndo seriam apds a extingdo
contratual. Nesse passo, também, o art.11/CLT, com a
redacdo dada pela Lei n. 9.658/98, dispondo que “O
direito de ag¢do quanto a créditos resultantes das relacdes
de trabalho prescreve: I - em cinco anos para o trabalha-
dor urbano, até o limite de dois anos ‘ap6s’ a extin¢ao do
contrato (...)”, e o art. 489/CLT, estipulando que “Dado o
aviso prévio, a rescisdo torna-se efetiva ‘depois’ de expi-
rado o respectivo prazo (...).” TRT/SP 15* Regido 395-
2004-082-15-00-1 - Ac. 1* Camara 50.506/05-PATR. Rel.
Jodo Batista da Silva. DOE 21/10/05, p. 34.

2. INTERRUPCAO PELO AJUIZAMENTO DE ACAO
TRABALHISTA QUE FOI, POSTERIORMENTE, ARQUI-
VADA .- A interrup¢@o da prescri¢do trabalhista preserva
as parcelas anteriores a cinco anos contados do ajuiza-
mento da primeira acdo trabalhista. Assim, para declarar
prescritas as parcelas do contrato de trabalho, deverd o
juiz observar a data do ajuizamento da acdo que foi ar-
quivada, sob pena de admitir-se que a prescri¢do inter-
rompida continuou gerando efeitos quanto as parcelas
devidas. TRT/SP 15 Regido 598-2003-061-15-00-6 - Ac.
4* Camara 54.196/05-PATR. Rel. Renato Henry
Sant’ Anna. DOE 04/11/05, p. 80.

PRESTACAO

LABORAL NO AMBITO DOMESTICO SEM VINCULO
EMPREGATICIO.- Incidéncia de contribuicio previden-
cidria sobre a importincia paga ao prestador de servigos,
que se enquadra perante a previdéncia social na condi¢do
de contribuinte individual, nos termos da alinea “h” do
inciso V do art. 12 da Lei n. 8.212/91. Inexisténcia de
contribuicdo pelo tomador desses servigcos, posto que a
Lei de Custeio da Previdéncia Social ndo instituiu contri-
bui¢do pela pessoa fisica que toma servicos autdnomos
no ambito residencial. TRT/SP 15* Regido 641-2004-
080-15-00-2 - Ac. 2* Céamara 53.005/05-PATR. Rel.
Marcelo Magalhdes Rufino. DOE 04/11/05, p. 68.

PROVA
CARTOES DE PONTO. COPIAS JUNTADAS PELO
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RECLAMANTE. MOMENTO PARA FAZE-LO.- Quando
se trata da juntada de documentos, no caso, cartdes de
ponto, que ficam sob os cuidados da dadora de servigo,
que, ndo raro guarda-os, para empregar uma locucgdo
simples, mas rica em significado, “a sete chaves”, ndo
corresponde ao que comumente acontece, esperar possa
e/ou tenha o obreiro, logo ao ingressar com uma recla-
matdria, cartdes de ponto em maos, de maneira que ali-
mentar o entendimento de que lhe cumpre instruir a peca
primeira com os mesmos, pode saciar um formalismo
excessivo, mas deixard esfomeada a realidade, dieta essa
que ndo se deve nem receitar, nem impor. NORMA
COLETIVA QUE ESTABELECE SITUACAO EM QUE
MOTORISTA TEM SUA JORNADA REGIDA PELO ART.
62, 'A', DA CLT. IMPOSSIBILIDADE.- Escudando-se a
reclamada, para ter como indevidas as horas extras
postuladas, no quanto estabelecido em cldusula de norma
coletiva, que estabelece que motorista que exerce suas
atividades em percursos, quer municipais, quer inter-
municipais, quer, ainda interestaduais e/ou internacionais
terd sua jornada disciplinada pelo art. 62 ‘a’ da CLT, ndo
havendo, no caso, obrigacdo de se manter controle de
jornada, ha reputar frrita aludida cldusula, por fugir, em
passos largos, da razio de ser de um instrumento coletivo,
ao dispor de maneira contrdria aos interesses e direitos do
trabalhador, e sem qualquer contrapartida, a qual, em
situacdes quejandas, haveria de restar cumpridamente
demonstrada, sendo de todo em todo insuficiente um
mera alusdo a teoria do conglobamento, pois, no caso
concreto, apenas uma parcela dos integrantes da categoria
estaria sendo atingida, o que, para se justificar, para quem
entenda vidvel alguma justificativa, exigiria a demons-
tracdo de algum beneficio concreto para essa parcela de
trabalhadores, pena de restar magoado o principio da
igualdade, de estatura constitucional, mesmo porque,
ainda para quem tenha como possivel se estabeleca tal
cldusula, como concertaram os personagens de um cldssico
da literatura universal, o aceitdvel é “Um por todos,
todos por um”, quando a situag@o € idéntica para todos,
e ndo, como parece ser o caso, fixar-se o “Alguns por
todos.” TRT/SP 15 Regido 1133-2004-042-15-00-5 - Ac.
5% Camara 51.769/05-PATR. Rel. Francisco Alberto
da Motta Peixoto Giordani. DOE 04/11/05, p. 88.

REAJUSTE SALARIAL

PLEITO EMBASADO EM LEI MUNICIPAL DECLARADA
INCONSTITUCIONAL PELO TRIBUNAL DE JUSTICA.
RECLAMAGAO IMPROCEDENTE.- Amparando-se o pleito
de reajuste salarial em Lei Municipal, cuja inconstitucio-
nalidade foi declarada pelo Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo e decidindo o Tribunal Pleno desta E. Corte
que referida decisdo, exarada sob o controle concentrado
daquele Tribunal, tem efeitos erga omnes, vinculando os

demais 6rgdos do Poder Judicidrio e da Administrag@o
Publica direta e indireta, resultando na suspensdo da
eficicia daquela norma, impde-se a improcedéncia da
acdo, por falta de amparo legal. TRT/SP 15% Regido 1068-
2001-002-15-00-6 - Ac. 12* Camara 51.519/05-PATR. Rel.
Olga Aida Joaquim Gomieri. DOE 21/10/05, p. 71.

RECURSO ORDINARIO

CONTRA SENTENGCA PROFERIDA EM MANDADO DE
SEGURANGCA IMPUGNANDO ATO DE SUBDELEGADO
REGIONAL DO TRABALHO POR AUTUACAO REFE-
RENTE AO TRABALHO EM DOMINGOS E FERIADOS.
NAO PROVIMENTO.- E inegével a constatagio de que,
atualmente, os super e hipermercados, também incluidos
0os shopping centers, sdo 0s substitutos do comércio
varejista, das padarias, das feiras-livres e dos mercados,
englobando, muitas vezes, num sé espago fisico, todas
essas espécies de estabelecimentos comerciais. Portanto,
tratando-se os super e hipermercados, bem como o0s
shopping centers de espécie de estabelecimentos comerciais
varejistas em geral, a autoriza¢@o para funcionamento em
dia feriado, é concedida em cariter permanente, por
disposicdo do art. 7° do Decreto n. 27.048/49, que
regulamentou a Lei n. 605/49. TRT/SP 15* Regido 902-
2005-019-15-00-1 - Ac. 1°SDI 689/05-PDI1. Rel. Luiz
Carlos de Aradjo. DOE 25/11/05, p. 4.

REDUGAO DO INTERVALO

DE REFEICAO.- Necessidade de autorizagio do Ministé-
rio do Trabalho, mesmo havendo acordo ou convengdo
coletiva a respeito do tema, vez que se trata de norma de
ordem publica. Inteligéncia dos arts. 7°, XIII e XXVI, CF,
71, § 3° da CLT, e 2° §§1° e 2°, LICC. TRT/SP 15*
Regido 894-2004-128-15-00-1 - Ac. 3* Camara 55.198/05-
PATR. Rel. Luciane Storel da Silva. DOE 18/11/05, p. 50.

SENTENCA NORMATIVA

VIGENCIA. REPERCUSSAO NOS CONTRATOS DE
TRABALHO. HORAS IN ITINERE. INSTRUMENTO
NORMATIVO EXPIRADO. PROJECAO. IMPOSSIBILI-
DADE. "ADICIONAL DE PRODUTIVIDADE DE 4%.
PROJECAO. ENUNCIADO N. 277 DO TST. APLICA-
VEL.- Pacificou-se na Corte o entendimento de que o
adicional de produtividade previsto em sentenca normati-
va ou em cldusula de acordo ou convengdo coletiva de
trabalho tem sua exigibilidade adstrita ao periodo de
vigéncia da norma, ndo se integrando, em definitivo, no
contrato de trabalho dos empregados, nos termos da
jurisprudéncia sedimentada no Enunciado n. 277. No
mesmo sentido é o entendimento do C. STF ao proclamar
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que ‘as condi¢des estabelecidas por convengdes coletivas
de trabalho ou sentencas normativas prevalecem durante
o prazo de sua vigéncia, ndo cabendo alegar-se cldusula
preexistente’, consoante precedente citado. Recurso de
embargos conhecido e provido. (TST - SDI, E RR
481.895/98, Rel. Ministro Milton Moura Franga - julgado
em 03/06/02).” Recurso Ordindrio do reclamante a que se
da provimento. TRT/SP 15* Regido 1602-2004-120-15-
00-7 - Ac. 10° Camara 57.195/05-PATR. Rel. Jodo
Alberto Alves Machado. DOE 25/11/05, p. 41.

SUCESSAO DE EMPREGADORES

O preceito contido nos arts. 10 e 448 da CLT ndo se
refere apenas aos casos de sucessdo, abrangendo de
forma ampla qualquer alteracdo ou mudanca ocorrida na
estrutura juridica da entidade empregadora. TRT/SP 15°
Regido 1350-2003-041-15-00-8 - Ac. 2* Camara
50.638/05-PATR. Rel. Tereza Aparecida Asta Gemignani.
DOE 21/10/05, p. 39.

SUPRESSAO DE COMISSOES

ENCARGO PROBATORIO. PREMIO. CUMPRIMENTO
DE METAS. DESCARACTERIZAGAO.- Nio pode ser
aceito como “Prémio” pagamento efetuado de forma
continuada, desde o inicio da presta¢do dos servicos, sem
efetiva demonstracdo de que se condicionava ao cumprimento
de metas. Credibilidade a argumentacdo do reclamante
de que eram comissdes. Nesse caso, o encargo probatdrio
era da ré, consoante estabelecem os arts. 818 da CLT e
333, inciso II, do CPC, por se tratar de fato impeditivo do
direito pleiteado pelo autor. TRT/SP 15* Regido 1825-
2003-007-15-00-5 - Ac. 5* Camara 55.763/05-PATR. Rel.
Helena Rosa Monaco da Silva Lins Coelho. DOE
18/11/05, p. 61.

TRABALHO

1. AVULSO. IRREGULARIDADE.- Considerando-se as
peculiaridades do trabalho avulso, este ndo se coaduna
com a prestacdo de servicos de longa duragdo relaciona-
dos com a atividade-fim do tomador, em especial quando
este € tnico e o labor se estende por periodo incompati-
vel com a eventualidade exigida para esse tipo de
contratacdo. Em casos tais, impde-se o reconhecimento da

nulidade da intermediacdo feita pelo sindicato, estabele-
cendo-se o vinculo empregaticio diretamente com o
tomador de servicos. TRT/SP 15* Regido 601-2004-074-
15-00-9 - Ac. 9* Camara 56.107/05-PATR. Rel. Nildemar
da Silva Ramos. DOE 18/11/05, p. 86.

2. TEMPORARIO. NAO JUSTIFICACAO DA CONTRA-
TACAO TEMPORARIA. NULIDADE DO CONTRATO.
VINCULAGAO DIRETA COM O TOMADOR DA MAO-
DE-OBRA. ANOTACAO EM CARTEIRA E PAGAMENTO
DO AVISO PREVIO E SEUS REFLEXOS, MAIS OS 40%
“FUNDIARIOS”. PERTINENCIA.- A substituigio de pes-
soal regular e permanente autorizada pela legislagdo do
trabalho tempordrio se dd quando este pessoal se encon-
tra, por algum motivo, afastado, necessitando, em conse-
qliéncia, sua substituicio; substituicio esta onde os vin-
culos do ocupante do posto regular e permanente e o do
trabalhador tempordrio se fazem concomitantes. Presen-
temente, havia sucessividade, porquanto desocupado o
posto de pessoal regular e permanente, era o entdo deno-
minado tempordrio contratado. Hipdtese totalmente
diversa daquela prestigiada pela Lei n. 6.019/74. No
reverso, aflorando nitida a irregular intermediacdo de
mao-de-obra, declarar-se-a ineficaz (CLT, art. 9°), reco-
nhecendo-se o vinculo diretamente com a tomadora dos
servicos. Por conseqiiéncia, além do registro em carteira,
reconhece-se a contratagdo a prazo indeterminado, con-
denando-se a tomadora nas rescisdrias, compostas do
aviso prévio e suas projecdes, mais os 40% "fundidrios".
Recurso a que se dd provimento, para declarar nulo o
contrato temporario. TRT/SP 15* Regido 1116-2003-090-
15-00-0 - Ac. 10* Camara 57.225/05-PATR. Rel. Valdevir
Roberto Zanardi. DOE 25/11/05, p. 42.

VINCULO DE EMPREGO

APOS A CESSACAO DE RELACAO CELETISTA
DE QUASE OITO ANOS. NAO CARACTERIZAGCAO.
CORRETOR DE SEGUROS. RELACAO JURIDICA DE
NATUREZA CIVIL. AUSENCIA DOS REQUISITOS LEGAIS
PARA A CARACTERIZACAO PRETENDIDA - A alegacio
de fraude exige comprovagdo robusta, sobretudo nas
hipéteses em que se discute a existéncia de relacdo
juridica de natureza civil entre duas empresas, uma das
quais corretora de seguros, de propriedade do reclamante,
constituida cerca de um ano antes de sua saida da
reclamada. Sentenga mantida. TRT/SP 15* Regido
1981-1998-026-15-00-6 - Ac. 10* Camara 57.099/05-PATR.
Rel. Olga Aida Joaquim Gomieri. DOE 25/11/05, p. 39.
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