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DOUTRINA

INDENIZACAO PELA PERDA
DE UMA CHANCE (*)

Raimundo Siméo de Melo (**)

Sumdrio: Introdugdo; Natureza juridica; Previsdo
legal; Posicdo jurisprudencial; Cabimento nas relacdes de

trabalho.

Introducéo

E principio de responsabilidade civil que, aquele
que causa dano ao outrem fica obrigado a reparar os
prejuizos decorrentes do seu ato, de forma integral.
Além dos prejuizos definidos como danos emergentes e
lucros cessantes, em razdo de um ato ilicito e injusto
praticado por outrem, pode alguém ficar privado da
oportunidade de obter determinada vantagem ou entdo,
de evitar um prejuizo. Isso pode dar ensejo a um
pleito de indenizag¢do pela perda de uma chance ou

oportunidade.

Por muito tempo o direito ignorou a possibilidade
de se responsabilizar o autor do dano decorrente da
perda de alguém obter uma oportunidade de chances ou
de evitar um prejuizo, argumentando que aquilo que
ndo aconteceu ndo pode nunca ser objeto de certeza, a
propiciar uma reparagdo. Igualmente a postura da dou-
trina, os tribunais costumavam exigir, por parte da
vitima que alegava a perda de uma chance, prova ine-
quivoca de que, ndo fora a ocorréncia do fato, teria

conseguido o resultado que se diz interrompido.

Regra geral, os pedidos sdo feitos de forma inade-
quada, buscando-se indenizagdo por conta da perda da
vantagem perdida e ndo pela perda da oportunidade de
obter a vantagem ou de evitar o prejuizo. Todavia, uma

coisa € a perda da vantagem esperada; outra € a perda

da chance de obter a vantagem ou de evitar um prejuizo.
E esta tltima hipétese que pode justificar o pedido de

indenizagao.

O sentido juridico de chance ou oportunidades € a
probabilidade de alguém obter um lucro ou evitar um

prejuizo.

Assim, o que se indeniza ndo € o valor patrimonial
total da chance por si s6 considerada, como equivoca-
damente se tem visto na maioria dos pedidos. O que se
indeniza € a possibilidade de obteng¢do do resultado
esperado; o valor da indeniza¢do deve ser fixado to-
mando-se como parametro o valor total do resultado
esperado e sobre este incidindo um coeficiente de
reducdo proporcional as probabilidades de obten¢do do
resultado final esperado. Assim como ndo se pode
exigir a prova cabal e inequivoca do dano, mas
apenas a demonstragdo provdvel da sua ocorréncia, a
indenizacdo, coerentemente, deve ser proporcional a
possibilidade maior ou menor de obten¢do do resultado

almejado.

No direito estrangeiro o tema da responsabilidade
civil pela perda de uma chance vem sendo discutido ja
ha algum tempo. No direito italiano, por exemplo, o
primeiro caso aceito pela Corte de Cassa¢@o ocorreu em
1983, quando determinada empresa convocou alguns
trabalhadores para participar de um processo seletivo
para a contratagdo de motoristas que iriam compor o
seu quadro de funciondrios. Ndo obstante tenham
se submetido a diversos exames médicos, alguns

candidatos ao emprego foram impedidos de participar
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das demais provas de dire¢do e de cultura elementar,

necessdrias a conclusdo do processo de admissao.

Na acdo ajuizada, o juiz de primeiro grau reconhe-
ceu o direito dos autores de serem admitidos, desde que
superassem as provas que ndo fizeram, condenando a
empresa a indenizd-los pelo atraso no processo de ad-
missdo. O tribunal de Roma reformou a sentenca, sob o
argumento de que o dano decorrente da perda da chance
ndo seria indenizdvel, por se tratar de um dando mera-
mente potencial, ndo demonstrado de forma segura. A
corte de Cassacdo reformou o acérddo do tribunal,
argumentando que a indenizacdo pretendida pelos can-
didatos ao emprego se referia ndo a perda do resultado
favordvel, que seria a obtencao do emprego, mas, a perda
da possibilidade de conseguirem referidos candidatos o
resultado ttil ao direito de participar das provas necesséa-
rias para obtencdo do emprego. Esta possibilidade ja se
integrara ao patrimdnio daqueles candidatos, quando do
comportamento ilicito da empresa, enquadrando-se a
situacdo como dando emergente. A conclusdo do acérdao

¢ a seguinte:

“O conceito de perda e de lucro ndo se refere so-
mente a uma entidade pecunidria, mas a qualquer utili-
dade economicamente valoravel. Em concreto, também
constitui uma entidade patrimonial, uma situacdo a qual
¢ ligado um lucro provavel: o valor econémico é ofere-
cido da entidade deste lucro e do grau de probabilidade
que o lucro seja efetivamente produzido; o fato de que a
situagdo seja idonea a produzir apenas provavelmente e
nio com absoluta certeza o lucro a essa ligado influi
ndo sobre a existéncia, mas sobre a valoracdo de um
dano indenizavel (...). No caso em analise, foi subtraida
uma situacdo (possibilidade de se submeter as ulteriores
provas, que, se superadas, teriam determinado a con-

tratacdo) da qual tinham direito de usufruir.” (1)

Como se observa, ndo ha falar em lesdo ao direito
subjetivo, mas, ao contrdrio, esta lesdo ocorre em rela-
¢d0 a um direito em expansdo, que no caso mencionado
era a legitima expectativa dos trabalhadores de, realiza-

das as provas, serem admitidos ao emprego.

A doutrina francesa, aplicada com freqiiéncia pelos
nossos Tribunais, fala na perda de uma chance (perte

d' une chance), nos casos em que o ato ilicito tira da

vitima a oportunidade de obter uma situacdo futura
melhor, como progredir na carreira artistica ou no
trabalho, conseguir um novo emprego, deixar de ganhar
uma causa pela falha do advogado etc. E preciso,
todavia, que se trate de uma chance real e séria, que
proporcione ao lesado efetivas condi¢des pessoais de

concorrer a situacdo futura esperada. (2)

Natureza juridica

Parte da nossa doutrina entende que se trata de uma

espécie de lucro cessante; outra, de dano emergente.

O dano emergente, como entendido pacificamente
na doutrina, importa numa efetiva e imediata diminui-
cdo do patrimoénio da vitima, naquilo que ela efetiva-
mente perdeu, o que hoje estd consagrado no artigo 402
do Cédigo Civil. Ja os lucros cessantes, na defini¢do
legal, sdo aquilo que a vitima razoavelmente deixou de
lucrar; é a perda do lucro esperdvel. E, portanto, algo
quase certo, que somente precisa ser quantificado.
Exemplo cldssico é do motorista de tdxi que tem o seu
veiculo abalroado injustamente por outrem. Em razdo
do evento, esse motorista sofre um prejuizo imediato,
consistente nos danos causados ao seu veiculo: dano
emergente. Além disso, ele sofre outro prejuizo, clas-
sificado como lucro cessante, consistente na perda de
ganhos com as corridas durante o periodo em que o
veiculo ficar paralisado para conserto. Esse prejuizo
serd aquilatado aplicando-se uma média didria dos seus
ganhos, que serdo provados nos autos. A dificuldade na
quantificacdo do lucro cessante existe, mas é bem
menor do que na situacdo de perda de uma chance,

diante da incerteza de obtengdo do resultado esperado.

Se a perda de uma chance for enquadrada como
dano emergente ou lucro cessante, terd o autor da acdo
que comprovar de forma inequivoca que, nao fosse a
existéncia do ato danoso, o resultado teria se consumado,
com a obtencdo da chance pretendida, o que ¢é
impossivel. Ora, se a vitéria ndo pode ser provada e
confirmada, o mesmo ocorre em relacdo ao insucesso
da obtencdo do resultado esperado. Conforme afirma
Sérgio Savi (3), “no caso de lucros incessantes, o

autor devera fazer prova ndo do lucro cessante em si
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considerado, mas dos pressupostos e requisitos
necessdrios para a verificagdo deste lucro. Ja nas hipéteses
de perda de uma chance, permanece-se no campo do
desconhecido, pois em tais casos, o dano final é, por
definicdo, indemonstravel, mesmo sob o aspecto dos

pressupostos de natureza constitutiva.”

Assim, o enquadramento desse dano ndo cabe exa-
tamente no dano emergente nem nos lucros cessantes,
ante a probabilidade e ndo certeza de obtencdo do re-
sultado aguardado. Entendo que se trata de uma terceira
espécie intermedidria de dano, entre o dano emergente e

o lucro cessante.

Por outro lado, o que ndo se pode é dizer que a
indenizagdo pela perda de uma chance é de natureza
moral, apenas. E claro que, além da indenizacdo
material, enquadrada nessa terceira e sui generis espécie,
a vitima pode sofrer dano moral, também passivel de
reparagdo. Igualmente ndo se pode esquecer de que o
ato ilicito que gerou a indenizacdo pela perda de uma
chance pode acarretar outros prejuizos materiais por
dano emergente propriamente dito, passivel de
reparagdo. E o caso, por exemplo, de um atleta corredor
que estd a poucos metros da bandeirada final que lhe
daria, com séria chance, a vitéria em primeiro lugar,
mas que € agarrado por uma pessoa que o impede de
continuar na disputa. Com esse ato retira-se-lhe a
oportunidade de ser vitorioso. H4 prejuizo pela perda
da chance e por danos morais, mas esse atleta pode
ainda ficar traumatizado e doente e ter que se submeter
a sério tratamento médico e psicolégico para poder
voltar a correr, pois o abalo foi tdo grande que atingiu a
saude fisica e psiquica do mesmo. Com as despesas
desse tratamento devera arcar o autor do ato, como €

evidente, que tem natureza de dano emergente.

Em recente e talvez pioneira decisdo, a Justica do
Trabalho apreciou a questdo da perda de chan-
ce/oportunidade, enfrentando a controvertida questdo
da responsabilidade civil do advogado em caso de ndo
interposi¢c@o do recurso cabivel, em especial, quando ha
jurisprudéncia superior favordvel a tese do cliente. No
caso, o réu foi o sindicato da categoria profissional, que
prestou assisténcia juridica as reclamantes, atuando
como substituto processual e, nessa condicdo, responde
pelos atos do seu advogado. Houve condenagdo do réu
a pagar ao autor indenizacdo por danos morais,

afirmando-se que a responsabilidade civil decorrente

dessa omissdo s6 dd4 margem a reparacdo por danos
morais (pela negligéncia que levou a frustragdo da
expectativa do autor), mas ndo por danos materiais,
pois o recurso implicaria apenas na expectativa do éxito
da acdo, e ndo na certeza da vitéria. Para a relatora do
acérdao ndo hd dano material “liquido e certo” passivel
de reparacdo (TRT 3* Regido; 1* Turma; RO 00258-
2006-016-03-00-9). A Turma manteve a decisdo de
primeiro grau que deferiu a indeniza¢ao por dano moral
no valor de dois mil reais a cada uma das autoras que
teve a sua expectativa de direito frustrada pela ndo
interposi¢do do recurso cabivel, jd que existia clara
jurisprudéncia favordvel & tese por elas defendida (a
questdo dos “gatilhos” salariais do pessoal da FHE-
MIG).

O tema € novo e merece reflexdes para se evitar
desvirtuamentos, enquadramentos erroneos e até mesmo
corrida desenfreada e irresponsdvel na busca de

indenizacdes para qualquer situacgao.

Previsao legal

Em termos legais, parece-me agasalhdvel a possibi-
lidade de indenizacdo pela perda de uma chance no
direito brasileiro. E que a Constitui¢io Federal estabelece
no inciso V do art. 5° cldusula geral de responsabilidade,
dizendo que é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indeniza¢@o por dano

N

material, moral ou a imagem. Desse mandamento

decorre que quem causar dano a outrem € obrigado

reparé-lo proporcionalmente ao agravo.

Essa clausula, de forma semelhante, consta do art.
186 do Cdédigo Civil, que estabelece: “Aquele que,
por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e
do art. 927 do mesmo Codex, que diz que “Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,

fica obrigado a repard-lo”.

No caso de reparacio para a hipdtese de homicidio,
o art. 948 do novo CC, diz que “No caso de homicidio,
a indenizacdo consiste, sem excluir outras reparagdes
(...)” (grifado)

O art. 949, para as demais situagdes de dano, afirma:
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“No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizard o ofendido das despesas do tratamento e dos
lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além

de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver

sofrido.” (grifado)

O art. 402 conclui o raciocinio legal, quando pre-
ceitua que: “Salvo as excecOes expressamente previstas
em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavel-

mente deixou de lucrar.” (grifado) E nesta parte final,

como terceira espécie de dano, que se enquadra a

indenizacdo pela perda de uma chance.

Até pouco tempo, durante a vigéncia do Cédigo
Civil anterior, o ordenamento juridico (arts. 159, 1.536
e 1.538) fazia enumeracio restritiva dos bens protegidos
pelo instituto da responsabilidade civil, o que ndo ocorre
mais em relacdo aos dispositivos do novo Cédigo, antes
transcritos, correspondentes aquelas disposicoes
revogadas. Agora, como se observa, nio hd mais entrave
algum para o reconhecimento a indenizag¢do pela perda
de uma chance. Ao contrdrio, as chances perdidas,
desde que reais e sérias, deverdo ser indenizadas
quando restar provado o nexo causal entre o ato do
ofensor e a perda da chance, uma vez que o novo Cédigo
Civil brasileiro, a exemplo de outros sistemas juridicos
estrangeiros, ao prever cldusula geral de responsabili-
dade pela indenizacdo de qualquer espécie de danos,

inclui aquela decorrente da perda de uma oportunidade.

Este principio tem por fundamento ndo a repressao
ao ato ilicito, em si, mas, a prote¢do da vitima. Como
afirmam Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio
Cavalhieri Filho , ndo € facil estabelecer até onde o fato
danoso projeta sua repercussdo negativa no patrimdnio
da vitima. Assim, deve o juiz, na apreciacdo do caso
real, valer-se de um juizo de razoabilidade, causal e
hipotético, levando em conta o desenvolvimento normal
dos acontecimentos, caso nido tivesse ocorrido o fato
ilicito que interrompeu aquela chance de obtencdo do

resultado esperado.

Posicdo jurisprudencial

Na jurisprudéncia sdo encontrados casos em que o

Poder Judicidrio apreciou a questdo da responsabilidade

civil pela perda de uma chance, aplicando o novo Cédigo
Civil, cujos artigos 186, 402, 927, 948 e 949 acolhem a
possibilidade de reparagdo de qualquer dano injusto

causado a vitima.

Recentemente o STJ apreciou o caso do “Show do
milhao” e reafirmou entendimento favoravel a aplicacdo
da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma

chance. A ementa do acérdao estd assim escrita:

“Recurso Especial. Indeniza¢io. Impropriedade de
pergunta formulada em programa de televisdo. Perda
da oportunidade. 1. O questionamento, em programa
de perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade
l6gica, uma vez que a Constitui¢do Federal ndo indica
percentual relativo as terras reservadas aos indios,
acarreta, como decidido pelas instincias ordindrias, a
impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor,
impondo o dever de ressarcir o participante pelo que
razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da
oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido”
(STJ REsp. 788459/BA; Rel. Ministro Fernando
Gongalves, DJU de 13/03/2006, p. 334).

O participante teria que responder a uma série de
perguntas e, a cada resposta certa na seqii€ncia,
aumentava o montante do prémio, até chegar a pentltima
pergunta, para atingir o valor de R$ 500.000,00. Em
seguida, seria feita a pergunta do milhdo, a qual, se
respondida corretamente, daria ao candidato o direito
de receber o prémio maximo de um milhao de reais. Se
respondesse incorretamente, o candidato perderia tudo
que conquistou até entdo, ou seja, os R$ 500.000,00. E
se o candidato preferisse ndo responder a pergunta do
milhdo, receberia o prémio acumulado, de meio milhdo

de reais.

No presente caso, a candidata, autora da acdo,
chegou a pergunta do milhdo, no entanto, achou por
bem ndo respondé-la, por entender que ndo existia
resposta correta. Perguntava-se qual percentual do
territério brasileiro a Constituicio Federal reconhece
aos indios, dando-se como possiveis respostas 22%,
2%, 4% ou 10%.

Considerando que nenhuma dessas respostas
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encontrava guarida no art. 231 da Constituicdo Federal,
a candidata ajuizou ac¢do pleiteando exatamente o valor
de R$ 500.000, que, segundo ela, deixara de ganhar em

razdo da questdo erroneamente formulada pelo réu.

A sentenca de primeira instancia acolheu a teoria da
responsabilidade civil pela perda da chance e concedeu
o pedido de R$ 500.000,00. Embora aplicando a referi-
da teoria, o juiz de primeiro grau fixou equivocada-
mente a indenizagdo, pois levou em conta ndo a possi-
bilidade de a autora acertar a resposta da pergunta e
ganhar o prémio total, mas, a prépria chance, ou seja, o

resultado esperado.

Contudo, o valor da indeniza¢do ndo poderia ser o
prémio perdido, uma vez que ndo se poderia afirmar
que a autora realmente acertaria a resposta, se a per-
gunta tivesse sido formulada corretamente. Por isso, a
indenizacdo a ser fixada deveria ser inferior ao mon-

tante final que a autora receberia, se exitosa.

Apresentado recurso, foi mantida a sentenca pelo

Tribunal de Justica da Bahia.

O STJ, que apreciou o Recurso Especial do réu,
aplicou a teoria da responsabilidade civil pela perda de
uma chance, mas acolheu em parte o inconformismo do
réu, entendendo que as chances matemdticas que a
autora tinha de acertar a resposta da pergunta do mi-
lhdo, se formulada a questdo corretamente, eram de
25%. Assim, reduziu a condenagio para R$ 125.000,00.
Eis, a seguir, importantes fundamentos do voto vence-

dor, relatado pelo ministro Fernando Gongalves:

“Na hipétese dos autos, ndo hd, dentro de um juizo
de probabilidade, como se afirmar categoricamente —
ainda que a recorrida tenha, até o momento em que
surpreendida com uma pergunta, no dizer do acérdao,
sem resposta, obtido desempenho brilhante no decorrer
do concurso — que, caso fosse o questionamento final
do programa formulado dentro de pardmetros regulares,
considerando o curso normal dos eventos, seria razoa-
vel esperar que ela lograsse responder corretamente a
‘pergunta do milhao'. ... Destarte, ndo hd como concluir,
mesmo na esfera da probabilidade, que o normal
andamento dos fatos conduziria ao acerto da questdo.
Falta, assim, pressuposto essencial a condenacdo da

recorrente no pagamento da integralidade do valor que

ganharia a recorrida caso obtivesse €xito na pergunta
final, qual seja, a certeza — ou a probabilidade objetiva
— do acréscimo patrimonial apto a qualificar o lucro
cessante. Nao obstante, é de se ter em conta que a re-
corrida, ao se deparar com a questdo mal formulada,
que ndo comportava resposta efetivamente correta,
justamente no momento em que poderia sagrar-se
miliondria, foi alvo de conduta ensejadora de evidente
dano. Resta, em conseqiiéncia, evidente a perda da
oportunidade pela recorrida. Quanto ao valor do
ressarcimento, a exemplo do que sucede nas inde-
nizagdes por dano moral, tenho que ao tribunal é
permitido analisar com desenvoltura e liberdade o
tema, adequando-o aos parametros juridicos utilizados,
para ndo permitir o enriquecimento sem causa de uma
parte ou o dano exagerado da outra. A quantia sugerida
pela recorrente (R$ 125.000,00) — equivalente a um
quarto do valor em comento, por ser uma ‘probabilidade
matemadtica’ de acerto da questdo de multipla escolha
com quatro itens, reflete as reais possibilidades de éxito

da recorrida”.

Como importantes pontos abordados no acérddo
pelo STJ, pode-se mencionar: a incerteza do acerto da
resposta foi fato inviabilizador da condenacdo do réu no
pagamento integral do valor que ganharia a autora, se
obtivesse €xito na pergunta final. Isto porque, repita-se,
o que se indeniza ndo € a chance em si, ou seja, o re-
sultado final, mas, a perda da oportunidade de se tentar

chegar aquele resultado.

A chance de ganhar o prémio maximo, como res-
saltado no acérddo, ji se integrara ao patrimdnio da
autora quando do ato danoso do réu, que formulou
incorretamente a questdo final. Eis, portanto, a razdo do
acolhimento da tese da responsabilidade de o réu
indenizar o prejuizo causado a autora. Finalmente, o
tribunal aceitou o entendimento de que a indenizacdo
serd sempre inferior ao valor do resultado final
esperado, aplicando o critério matemdtico de 25%,

proporcional as possibilidades que tinha a candidata,

ao responder uma das quatro alternativas.

Como no dano moral, o valor da indenizacdo pela
perda de uma chance serd arbitrado pelo juiz. Para

isso, levard em conta, com base nos fatos provados nos
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autos e na sua convicgdo, as probabilidades reais de
atingimento, pelo autor da acdo, do resultado esperado.
Quanto maiores essas possibilidades, maior deve ser o

valor da indenizacao.

Cabimento nas relacdes de trabalho

Nas relagdes de trabalho a teoria da responsabilidade
pela perda de chances encontra campo fértil, assim
como vem ocorrendo no tocante as indenizag¢des por
dano moral lato sensu. No campo das doengas e acidentes
de trabalho, maiores ainda sdo as possibilidades da

ocorréncia de danos pela perda de uma chance.

Imagine-se a situacdo de um trabalhador que, em
perfeitas condicdes de higidez fisica e psiquica, na
busca de melhoria profissional, estd se preparando e ao
mesmo tempo prestando concurso publico, mas, em
razdo de um evento acidentdrio, perde a oportunidade
de concluir um certame de que estd participando, quan-
do, para conseguir o seu desiderato, precisava apenas se

submeter a ultima das fases eliminatdrias do concurso.

Nio se trata, como se observa, de lucro cessante
nem de dano emergente, porque o candidato ndo foi
ainda aprovado no concurso. O que ele tinha era uma
expectativa de atingir o resultado esperado, ou seja, de

concretizar aquele direito ainda em expansao.

Outra hipétese pode ocorrer em relacdo ao funcio-
ndrio que, conforme as normas internas da empresa,
estava prestes a obter uma promocdo, a qual ndo se
concretizou por conta de perseguicdes e de assédio
moral praticados pelo chefe do mesmo. A pessoa
assediada pode ter sido demitida ou pedido demissdo
do emprego porque ndo suportou o assédio. Nesse
caso, hd possibilidade de se discutir o pagamento de
indenizacao pela perda de oportunidade de obtencao da
promocdo, que poderia ser efetivada ndo fosse aquele

injusto dano contra ele assacado.

A solugdo para se aferir o dano e fixar a indeniza-
¢do, dependendo da situagdo, ndo é tarefa facil para o

juiz, que ndo pode confundir uma mera e hipotética

probabilidade com uma séria e real chance de atingi-
mento da meta esperada. Mas, € claro, a reparacdo da
perda de uma chance ndo pode repousar na certeza de
que esta seria realizada e que a vantagem perdida
resultaria em prejuizo. Trabalha-se no campo das
probabilidades. Nessa linha, consagrou o Cédigo Civil
(art. 402) o principio da razoabilidade, caracterizando,
no caso, o lucro cessante como aquilo que razoavel-
mente a vitima deixou de lucrar, o que se aplica a essa
terceira espécie de dano, que para aquilati-lo deve o
juiz agir com bom-senso, segundo um juizo de
probabilidade, embasado nas experi€éncias normais da
vida e em circunstancias especiais do caso concreto. A
probabilidade deve ser séria e objetiva em relagdo ao
futuro da vitima, em face da diminui¢do do beneficio
patrimonial legitimamente esperado. Mas, além disso, a
reparagdo buscada pode ter por fundamento, como

conseqiiéncia, um dano moral & vitima do ato ilicito.

Notas

(1) Cf. Sérgio Savi, Responsabilidade civil por perda
de uma chance, p. 26, Atlas, Sao Paulo, 2006.

(2) Cf. Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio
Cavalhieri Filho, Comentdrios ao Novo Codigo Civil,
vol. XIII, p. 95, Forense, Rio de Janeiro, 2004.

(3) Responsabilidade civil por perda de uma chance,

p. 18.

(4) Comentdrios ao novo Cédigo Civil, vol. XIII,
p. 96.

(*) Este artigo € um resumo do item especifico sobre o
tema, incluido no nosso livro Direito Ambiental do Trabalho
e a Saude do Trabalhador — Responsabilidades: danos
material, moral, estético e pela perda de uma chance,
2.ed., Editora LTr, 2006.

(**) Procurador Regional do Trabalho. Mestre e Doutor
em Direito pela PUC/SP. Professor de Direito e de
Processo do Trabalho. Membro da Academia Nacional
de Direito do Trabalho.
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O ESTADO ESTRANGEIRO E A IMUNIDADE
DA JURISDICAO BRASILEIRA

Novély Vilanova da Silva Reis (*)

A imunidade de jurisdi¢do do Estado estrangeiro ndo
se confunde com a imunidade de jurisdicdo do “agente
diplomatico” (o Chefe de Missdo e os membros do pes-
soal diplomético). Aquela decorre de velhos costumes
internacionais por for¢a dos quais nenhum Estado pode
submeter outro, contra sua vontade, a condi¢do de parte
perante o judicidrio local. A imunidade do ‘“agente
diplomdtico” estd prevista nos artigos 31, 32 e 37 da
Convengdo de Viena sobre Relacdes Diplomaticas
promulgada pelo Decreto n. 56.435, de 08/06/1965.

No passado, predominava a concep¢do da imunidade
absoluta de jurisdi¢do do Estado estrangeiro, sobretudo
nos paises socialistas. Todos os atos de comércio pratica-
dos pela extinta Unido Soviética, por exemplo, eram
considerados atos de Estado, assim excluidos de aprecia-
¢do judicial por 6rgdo judicidrio estrangeiro. A partir do
inicio deste século, houve uma modificacdo dos costumes
internacionais, prevalecendo o entendimento de que essa
imunidade ndo é absoluta.

O juiz federal Dario Abranches Viotti, em decisdo
histérica publicada no Didrio da Justica de 01/09/1976,
anota dois casos, entre tantos outros, que marcaram essa
evolucdo consuetudindria: “Na Franca, o Tribunal do
Comércio do Sena, a 26 de dezembro de 1919, rejeitou a
imunidade invocada pela Suica e sustentou que os Esta-
dos nao podem ser julgados por outros em seus atos
praticados de jure imperii, mas podem em seus atos
praticados de jure gestionis (ac6rddo transcrito na
Revista Forense, v. 37, p. 340-1). A Corte de Cassacdo
da Itadlia, em acdérddo de suas Camaras Reunidas, de 31
de janeiro de 1922, decidiu que a imunidade ndo se
estende aos atos de ordem privada.”

No IX Congresso do Instituto Hispano-luso-
americano ficou deliberado que “a imunidade de jurisdi-
cdo € necessdria para a convivéncia internacional e é
inerente a idéia do Estado moderno, mas deve ser limita-
da aos casos nos quais resulte essencial para o exercicio
de suas fungdes soberanas”. Esse entendimento ja havia
sido normatizado pelos Estados Unidos da América do

Norte com a edi¢@o do Foreign Sovereign Immunities Act

de 1976 (Lei de Imunidades dos Estados Estrangeiros), e
pelo Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte
com o Foreign States Immunities Act de 1978 (Lei de
Imunidades dos Estados Estrangeiros).

Acompanhando essa evolucdo, o Superior Tribunal
de Justica, reportando-se a precedentes do Supremo
Tribunal Federal, vem decidindo que nio hd imunidade
da jurisdicdo brasileira “quando se trata de litigios
decorrentes de relagdes rotineiras entre o Estado
estrangeiro, representado por seus agentes, € os suditos
do pais em que atuam” (Apelagdo Civel 07 BA, R.
Ministro Eduardo Ribeiro, 3* Turma; Agravo de Instrumento
757 DF, Ministro Salvio de Figueiredo, 4* Turma).

Entende-se por “relagdes rotineiras” aquelas decor-
rentes de relacdes de trabalho, de atos de comércio, e
de outros atos de gestdo praticados pelo Estado
estrangeiro. Mas € preciso que a obrigacdo tenha de
ser cumprida no Brasil, o fato ou o ato tenha ocorrido
no territério nacional ou o imével esteja situado no
Pais (CPC, art. 88).

H4 imunidade da jurisdi¢@o brasileira quando a acdo
versar sobre ato de império ou quando diga respeito a
questdes de Direito Internacional Publico. Por exemplo, a
autoridade judicidria brasileira ndo seria competente para
julgar uma ag@o proposta contra Estado estrangeiro para
anular uma declaracdo de guerra, porque isso € ato de
soberania. O Supremo Tribunal Federal declarou-se
incompetente para julgar acdo reivindicatéria proposta
pela Repiiblica Arabe da Siria contra a Reptiblica Arabe
do Egito, por entender que, ndo obstante o imoével
localizar-se no Brasil, cabia a esses Estados decidirem
sobre o destino de seus bens apds a extingdo da
Reptiblica Arabe Unida em 30/09/1961 (Acdo Civel
Origindria 298 DF, plenério. RTJ 104/889).

Competéncia. Compete ao juiz federal julgar “as causas
entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e
Municipio ou pessoa domiciliada ou residente no Pais”
(Constitui¢ao, art.109/I1). E ao juiz do trabalho julgar os
dissidios individuais decorrentes de relacdo de trabalho
propostos contra esses “entes de direito publico externo”
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(art. 114). O interessante é que o recurso das decisdes
ou sentencas proferidas nessas causas ndo ¢ julgado pelo
Tribunal Regional Federal ou pelo Tribunal Regional do
Trabalho. Competente para isso é o Superior Tribunal de
Justica (art. 105/11, alinea “c”).

O Supremo Tribunal Federal julga, originariamente,
“o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo interna-
cional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o
102/1, alinea “e”).
Conforme o seu Regimento Interno, o processo observara

Territério” (Constitui¢do, art.

o rito estabelecido para a ac¢do civel origindria (art. 273).

O juiz ndo deve, de plano, indeferir a peti¢do inicial
supondo ocorrer a imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro/réu. Ao contrdrio, deve mandar citar o réu
para que, diante da contestacdo, aprecie se hd ou ndo essa
imunidade. Além disso, o réu pode renunciar a imunida-
de, devendo o 6rgao judicidrio brasileiro julgar a causa.

Citacdo. Muitas confusdes e perda de tempo ja
ocorreram para citar o Estado estrangeiro ou o organismo
internacional, as vezes até com “arranhdes” nas relacdes
diplomadticas. Brasilia ja “estremeceu” quando um
juiz mandou que o oficial de justica penetrasse num
determinado consulado para proceder a citacdo!

Nao ¢ possivel a citacdo por via postal do Estado
estrangeiro ou do organismo internacional, por ser pessoa
juridica de direito publico externo (CPC, art. 222, alinea
“c”). A citacdo por oficial de justica ndo é aconselhdvel,
pois “os locais da Missdo sdo invioldveis, ndo podendo
os agentes do Estado acreditado (o Brasil) neles penetrar
sem o consentimento do Chefe da Missdo”. Além disso,
“o Estado acreditado tem a obrigacdo especial de adotar
todas as medidas apropriadas para proteger os locais
da Missdo contra qualquer intrusdo ou dano e evitar
perturbagdes a tranqiiilidade da Missdo ou ofensas a sua
dignidade” (Convencdo de Viena sobre Relacdes
Diplomaticas, art. 22, itens 1° e 2°).

Como proceder diante desses obstdculos? Em vez do
mandado, o juiz deve solicitar, por oficio, ao chefe da
Divisdo Juridica do Ministério das Relacdes Exteriores
que proceda a citagdo (Lei n. 5.010/66, art. 42). O oficio
serd instruido com coépia da peticdo inicial e dos
documentos, devendo a segunda via ser devolvida com a
nota de ciente do Chefe da Missdo Diplomadtica para
juntada nos autos. Dessa juntada é que se conta o prazo
para a resposta (CPC, art. 241/II por analogia).

O Estado estrangeiro é representado pelo Chefe da
Missdo Diplomdtica (embaixador ou nuncio). Todavia,
“dois ou mais Estados poderdo acreditar a mesma pessoa

como Chefe de Missdo perante outro Estado, a ndo ser
que o Estado acreditado a isso se oponha” (Convencdo de
Viena sobre Rela¢des Diplomdticas, art. 3°, item 1°,
alinea “a”, e art. 6°). Poderd ser representado por um
funciondrio consular, se ndo houver missdo diplomatica
no Brasil. Nesse sentido prevé a Convengdo de Viena
sobre Relacdes Consulares promulgada pelo Decreto n.
61.078, de 26/07/1967: “Num Estado em que o Estado
que envia ndo tiver missdo diplomética e ndo estiver
representado pela de um terceiro Estado, um funciondrio
consular poderd ser incumbido, com o consentimento do
Estado receptor, e sem prejuizo de seu status consular, de
praticar atos diplomdticos” (art. 17, item 1).

Execucio da sentenca. Nao havendo embargos a
execucdo ou sendo eles rejeitados, o juiz deve solicitar ao
Ministério das Relagdes Exteriores a ado¢do dos meios
diplomdticos cabiveis visando ao cumprimento da
sentenca. Ndo pode ordenar penhora, arresto, bloqueios,
prisdes etc., pois “os locais da Missdo, seu mobilidrio e
demais bens neles situados, assim como os meios de
transporte da Missdo, ndo poderdo ser objeto de busca,
requisicio, embargo ou medida de execugdo” (Conven-
cdo de Viena sobre Rela¢des Diplomaticas, art. 22, item
3°). Essa inviolabilidade também ¢é assegurada aos Orga-
nismos Internacionais (ONU, UNESCO, OEA, OIT etc.),
conforme a Convencdo sobre Privilégios e Imunidades
das Nagodes Unidas, art. II, Secdo 3, promulgada pelo
Decreto n. 27.784, de 16/02/1950.

E se o Estado estrangeiro/réu ndo cumprir o julgado
proferido pelo 6rgdo judicidrio brasileiro? Nesse caso,
instaura-se um litigio internacional, considerando que a
sentenca ou o acérddo traduz uma manifestacdo de sobe-
rania estatal. A solucdo desse conflito € disciplinada pelas
regras do Direito Internacional Pudblico, conforme os
principios gerais de direito, os costumes, os tratados e as
convengoes.

Cumpre observar que ndo se deve propor acdo ou
reclamacdo trabalhista contra a embaixada, o governo, o
embaixador ou o consulado. “Embaixada” € a reparticdo
onde funciona a Missdao Diplomadtica; “governo” é a
conducdo politica dos negdcios publicos; “embaixador”
€ o Chefe de Missdao Diplomdtica; “consulado” € a
reparticdo consular. Legitimado passivamente é o Estado
estrangeiro segundo a sua denominagdo internacional.
Por exemplo, réu ou reclamado é a Republica Oriental do

Uruguai e ndo a Embaixada do Uruguai.

(*) Juiz Federal em Brasilia (novely@df.trf1.gov.br).
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INTEGRA

Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

Acoérdao 10* Camara 56.569/2006-PATR

Processo TRT/15% Regido 01568-2004-007-15-00-2 RO
RECURSO ORDINARIO

Origem: 1* VT DE AMERICANA

DIFERENCAS SALARIAIS. CUMULACAO DE
FUNCOES. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE
E DA EQUIVALENCIA DAS PRESTACOES CONTRATUAIS
(NCC, ARTS. 421 E 422). DEVIDA.- Empregado con-
tratado para determinada funcdo recebe remuneracdo
convencionada que se presume proporcional & habilitacao
profissional, a quantidade e qualidade dos servicos que
lhe sdo exigidos. Nisso consiste o cardter sinalagmatico
do contrato de trabalho que impde a compatibilizagdo dos
interesses de modo que o empenho e esfor¢o exigido do
empregado ndo sejam superiores aos seus fins tteis. Do
contrdrio, fica caracterizada a ofensa do principio de
proporcionalidade e equivaléncia das prestacdes. Com
efeito, “a conexdo e o equilibrio entre fins e meios decor-
rem do carater finalistico do direito” (Paulo Bonavides).
Na hipétese em exame, a eficiéncia e a dedicagdo do
reclamante fizeram-no angariar maior confianca do
empregador, que em conseqiiéncia lhe atribuiu, sem
prejuizo da fungdo origindria, outras tarefas que
passaram a reclamar-lhe maior esforco e empenho. Por
conseguinte, passou a exigir-lhe maior responsabilidade
devido ao acimulo de fung¢des, inclusive assumindo
atribuicdes do superior hierdrquico que deixou a empresa,
tudo dentro da mesma jornada de trabalho. Entretanto, os
maiores encargos e responsabilidades ndo tiveram
compensacdo financeira, porque sem nenhuma vantagem
salarial adicional ou de outra natureza. Ainda que ndo
haja previsdo legal ou convencional especifica, entendo
que o Poder Judicidrio deve restabelecer a conexdo
e equilibrio do contrato, estabelecendo um plus de
remunerac¢do mais proxima do que seria o adequado. Do
contrdrio, restaria caracterizada a desproporcionalidade
entre o volume de trabalho exigido e a remuneragio
devida. O principio constitucional da isonomia salarial
(CF/88, art. 7°, XXX) ndo pode ser dissociado desta
conexdo e equilibrio entre os servicos prestados e a

contraprestacdo correspondente. Ademais, Cédigo Civil
de 2002 introduziu nos arts. 421 e 422 os principios da
“funcdo social dos contratos” e da “equivaléncia material
das prestacdes”. Estes, porque aplicdveis subsidiaria-
mente (CLT, art. 8°), preconizam a realizag¢do e preserva-
¢do do equilibrio real de direitos e deveres no contrato,
antes, durante e apds sua execugdo, para harmonizar os
interesses dos contratantes de modo que o interesse de um
ndo possa sobrepujar-se ao do outro. E um desdobra-
mento do principio da proporcionalidade, para corrigir os
desequilibrios supervenientes a continuidade executiva do
contrato, mormente aquele do tipo de trato sucessivo,
como € o contrato de trabalho. Recurso ordindrio a que se
da parcial provimento.

Inconformado com a sentenca de fls. 129/137 que
julgou a reclamacdo procedente em parte, recorre o
reclamante sustentando, preliminarmente, nulidade por
cerceamento de defesa, porque indeferido depoimento de
sua testemunha a pretexto de troca de favores e, portanto,
presuncio de suspei¢do. No mérito, insurge-se quanto
ao indeferimento das diferengas salariais porque ficou
provado que houve desvio de fung¢do porque “substituiu”
o Sr. M. A. M. e A. B. R,, quando os mesmos foram
demitidos. Argumenta que houve acimulo de funcio nas
fungdes de projetista e como encarregado da édrea de
projetos fatos que s6 ndo ficaram demonstrados, em face
do cerceamento de defesa.

O reclamante ndo € sujeito a custas e ao depdsito
Recursal.

Contra-razdes da reclamada as fls. 159/161.

E o relatério.

VOTO
I - Preliminarmente
1.1 CONHECIMENTO

O recurso é tempestivo, as partes estdo regularmente
representadas e o preparo é adequado.

Satisfeitos os pressupostos de admissibilidade.
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CONHECO.
1.2 - NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA

A Sr* K. C. A. O. conduzida pelo reclamante como
sua testemunha declarou que o reclamante foi testemunha
na acdo trabalhista por ela movida contra a reclamada.
Logo, estando ali para prestar depoimento como
testemunha ficou evidenciada a troca de favores entre
estas pessoas, comprometendo a isen¢do de animo para os
seus depoimentos. Andou bem o juizo a quo quando
acolheu a contradita.

Nao houve requerimento para que esta pessoa fosse
ouvida como informante. O patrono do reclamante
limitou-se a protestar, de forma genérica, porém, se nao
requer, a tempo, a oitiva da pessoa por ela conduzida para
ser ouvida como informante, nenhum prejuizo pode
alegar, no futuro.

A hipétese € diversa daquela em que a testemunha tem
acdo contra a parte contrdria, mas o reclamante nio foi
sua testemunha na a¢do movida por ela (testemunha).

Destarte, rejeito a preliminar de nulidade.

II - NO MERITO

DIFERENCAS SALARIAIS. ACOMULO DE FUNCAO.
DESVIO DE FUNCAO

O reclamante sustenta que ficou provado que houve
desvio de fun¢do porque “substituiu” o Sr. M. A. M. e A.
B. R., quando os mesmos foram demitidos. Alids, este foi
o fundamento da sentenga, qual seja, se o empregado
assumiu a funcdo de outro que foi demitido, a lei ndo lhe
assegura plus salarial nenhum, nem caracteriza desvio de

funcio.

E interessante notar que o reclamante na causa de
pedir da sua peticdo inicial alega no item “6 — DO
ACUMULO DE FUNCAO E DAS DIFERENCAS
SALARIAIS”, explicitando que, além da fungdo de
projetista, acumulou as fungdes de “Encarregado da Area
de Projetos” com a de “Encarregado da Ferramentaria”.
Fundamenta o seu pedido no art. 461 da CLT. No recurso
ordindrio vem alegar desvio de fung@o.

Nao houve confusdo de conceitos — actimulo e desvio
de funcdes com equiparacdo salarial — mas deduziu-se
causa de pedir sucessiva. Diante do principio de teoria
geral do processo: da mihi factum, dabo tibi ius, entendo
que assim deva ser interpretada a causa de pedir.

Na verdade, a medida que os Sr.” M. A. M. e A. B. R.

foram se afastando da empresa, o reclamante foi
acumulando suas atribui¢des, porque veio sucedé-los nas
respectivas fungdes. E evidente que houve actimulo de
atribui¢des e maiores encargos funcionais, porém, nao
houve desvio de fun¢do, porque ndo foi sacado de uma
fungdo para exercer exclusivamente outra.

Por outro lado, o desnivel salarial ndo se deu pelo
instituto da equiparacdo salarial do art. 461 da CLT,
porque lhe faltou o elemento simultaneidade da prestacdo
de servicos, entre o reclamante e o suposto “paradigma”,
para o mesmo empregador. Ndo se esqueca de que a
reclamada nega que o Sr. B. fosse seu empregado.

Assim, s6 restou o exame da causa de pedir por
“acumulo de funcdo”.

Este é o drama com que se depara o juiz ao decidir a
questdo do acimulo de funcdo, porque os empregados
contratados para determinada func¢do, na medida em que
se mostram mais eficientes ganham maior confianca
do empregador e acabam por receber mais e mais
atribuicdes, com maiores responsabilidades, por vezes
até de superiores hierdrquicos, sem receberem da
empresa quaisquer compensacdes remuneratorias.

Por evidente que esta compensacdo financeira nao
serd possivel através da aplica¢do analégica do instituto
da equiparacio salarial com o sucedido na funcdo, porque
pode ocorrer de aquele ter saldrio inferior. Por igual
fundamento, ndo serd justo que se aplique o mesmo
raciocinio do saldrio substituigdo.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho e a legislacdo
complementar sdo omissas a respeito. Nao é sem razdo
que as convengdes coletivas de trabalho de motorista e de
zeladores de edificios, telefonistas concedem um plus
remuneratério de 20% a 25% sobre o saldrio quando ha
acimulo de fung@o (motorista-cobrador e zelador-porteiro
— telefonista-recepcionista). A fonte do direito passa,
entdo, a ser a convengdo coletiva de trabalho.

Entendo, porém, que é injusta a situacdo dos
empregados que passam a acumular fun¢do de outros,
sem compensag¢ao salarial alguma.

Na hipétese, a defesa ndo nega que o reclamante
acumulou as fungdes antes exercidas pelo Sr. M. A.
de M. Em relacdo ao Sr. A. B. alegou a defesa que
foi funciondrio de outra empresa. A testemunha E.
M (fl. 119) confirma que o reclamante, apds a saida de
A., que era encarregado, passou a exercer também
esta funcdo. Sucede que A. era empregado da empresa
(Eletrocast) para a qual a reclamada prestava
servicos, mas exercia esta funcdo dentro da reclamada.
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Diante deste quadro verifica-se que o reclamante efeti-
vamente passou a acumular func¢des destes funciondrios,
ou pelo menos de M. A. E de se ressaltar que a reclamada
presta servicos a outra empresa, a Eletrocast, conforme
declarou M. A. que detinha inclusive a supervisdo natural

dos servicos prestados dentro da reclamada (fl. 118).

Assim, empregado contratado para determinada
fun¢do recebe remunerag¢@o convencionada que se presume
proporcional & habilitagdo profissional, a quantidade e
qualidade dos servicos que lhe sdo exigidos, pelo
empregador. E o cardter sinalagmitico do contrato de
trabalho deve compatibilizar os interesses de modo que o
empenho exigido do empregado nio seja superior aos fins
uteis por ele desejados, sob pena de ficar caracterizada a
ofensa do principio de proporcionalidade. Com efeito, “a
conexdo e o equilibrio entre fins e meios decorrem do

carater finalistico do direito” (Paulo Bonavides).

Na hipédtese em exame, a eficiéncia e a dedica¢do do
reclamante fizeram angariar maior confianca do empre-
gador que lhe atribuiu, sem prejuizo da fungdo origindria,
outras fungdes que passaram exigir-lhe maior esforco e
empenho e, por conseguinte, maiores responsabilidades
devido ao acimulo de fungdes, inclusive do superior
hierdrquico que deixou a empresa tudo dentro da mesma

jornada de trabalho.

Entretanto, os maiores encargos e responsabilidades
ndo tiveram compensagdo financeira, porque sem
nenhuma vantagem salarial adicional. Ainda que ndo haja
previsdo legal ou convencional especifica, entendo que o
Poder Judicidrio, deve restabelecer a conexdo e equilibrio
entre as partes para estabelecer um plus de remuneragdo
mais préxima do que seria o adequado, sob pena de ficar
caracterizada a desproporcionalidade entre o volume de
trabalho exigido e a remuneracdo devida. O principio
constitucional da isonomia salarial (CF/88, art. 7°, XXX)
ndo pode ser dissociado desta conex@o e equilibrio entre

os servigos prestados e a retribui¢do correspondente.

Ademais, Cédigo Civil de 2002 introduziu nos arts.
421 e 422 os principios da “fun¢do social dos contratos” e
da “equivaléncia material das prestacdes”’, aplicdveis
subsidiariamente (CLT, art. 8°), preconizam a realizagdo e
preservacdo do equilibrio real de direitos e deveres no

contrato, antes, durante e apds sua execucdo, para

harmonizar os interesses dos contratantes de modo que o
interesse de um ndo possa se sobrepujar ao do outro. E
um desdobramento do principio da proporcionalidade,
para corrigir os desequilibrios supervenientes a continui-
dade executiva do contrato, mormente aqueles do tipo

trato sucessivo, como € o contrato de trabalho.

Destarte, entendo ser razodvel que o reclamante por
acimulo de funcdes a partir de janeiro de 2002 tenha um
plus salarial de 25% sobre os seus vencimentos bésicos,
por conta do acimulo de fun¢do, por aplicacio analdgica
do que dispdem as normas coletivas dos zeladores de
condominios, frentistas de posto de reabastecimentos
de combustiveis, do motorista, quando hd acimulo de
funcdo, com servigos de portaria, caixa e cobrador,

respectivamente.

Destarte, dou parcial provimento ao apelo para deferir
ao reclamante um plus salarial de 25% sobre a sua remu-

neracdo bdsica, conforme se apurar em liquidag@o.

Tais diferencas salariais refletirdo nas horas extras, no
adicional noturno, gratificagdo de natal, férias, com
acréscimo de 1/3, verbas rescisorias e FGTS, inclusive na
multa do FGTS.

Por tais fundamentos, sou pelo conhecimento do re-
curso ordindrio rejeito as preliminares argiiidas, para no
mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO ao apelo
para deferir ao reclamante um plus salarial de 25% sobre
a sua remuneracio bdsica que refletird nas horas extras,
no adicional noturno, gratificacdo de natal, férias, com
acréscimo de 1/3, verbas rescisorias e FGTS, inclusive na
multa do FGTS. A apuragdo em liquidagdo, nos termos da
fundamentagdo. Descontos previdencidrios e fiscais
(Stmula n. 368). Corre¢do monetdria “época propria”

(Stimula n. 381), j4 que recebia no més seguinte.

Mantenho o valor arbitrado da condenacio, porque
adequado.

JOSE ANTONIO PANCOTTI
Juiz Relator

DOE 1°/12/2006, p. 65
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Sentenca
Processo TRT/SP 15% Regido 1528-2006-026-15-00-0
Origem: 1* VT DE PRESIDENTE PRUDENTE

Vistos, etc.

M. L. P. P. impetrou MANDADO DE SEGURANCA
contra GERENTE DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
Aduziu ter participado, em 2003, do processo de escolha
para o Conselho Tutelar, tendo sido eleita, cumprindo o
mandato de 1°/08/03 a 31/07/06. Ao final do contrato,
recebeu seus direitos trabalhistas devidos pela Prefeitura
Municipal, com a devida senha para que, em cinco dias,
comparecesse a agéncia da Caixa Econdmica Federal para
proceder ao saque do FGTS. O gerente administrativo
diagnosticou alguns erros, que foram sanados. Outras
conselheiras ja sacaram os valores depositados. Depois,
foi informada que, pelo fato de a contratacdo ter sido de
trés anos, quando o limite legal seria de dois, o saque
estava bloqueado. Estd havendo abuso de autoridade da
CEF, que expde seus usudrios a situagdes de constrangi-
mento, além de fazer ir e vir numa mesma situacio, sem
dar informagdes certas e seguras. A Subdelegacia do
Trabalho confirmou a inexisténcia de irregularidades. A
cria¢do do cargo de conselheiro tutelar se deu através da
Lei Municipal n. 5.360/99 e por forca da Lei Federal n.
8.069/90, que prevé mandato por trés anos. Teve direito
liquido e certo violado pela autoridade coatora. Deve ser

deferida liminar.

Postulou medida liminar e a concessao, a final, da se-
guranga, para condenar o impetrado a desbloquear o
FGTS para que fosse efetuar o levantamento do valor.
Requereu os beneficios da justica gratuita e a condenacao
do impetrado em custas e honordrios advocaticios.
Protestou por provas. Atribuiu a causa o valor de
R$ 1.000,00 (Mil reais). Juntou documentos.

Indeferida a liminar, sendo determinado o prossegui-
mento do feito (fls. 26).

Prestou informacdes a autoridade dita coatora, sus-
tentando, em preliminar, a incompeténcia absoluta da
Justica do Trabalho para dirimir o litigio. Requereu a
CEF sua admissdo na lide, como litisconsorte passiva
necessdria. Afirmou ser carecedora da acdio a impetrante,
por auséncia de interesse processual. Sustentou, no méri-
to, que a funcdo de conselheiro tutelar é incompativel
com o regime juridico “celetista”, pois tem natureza

especifica, de cardter administrativo, jamais podendo ser

equiparada aos servidores publicos, regidos pela CLT ou
por estatuto préprio. Invidvel, assim, reconhecer a exis-
téncia de vinculo empregaticio entre a impetrante e o
municipio, ndo cabendo qualquer direito ao saque do
FGTS, com fulcro em ato invalido. O contrato firmado
entre a Prefeitura Municipal e a impetrante afronta o
principio da legalidade. Os documentos trazidos aos autos
ndo podem servir de base para que o Poder Judicidrio
venha a chancelar atos eivados de ilegalidade. O art. 134
do ECA estabelece que lei municipal dispord sobre local,
dia e hordrio de funcionamento do Conselho Tutelar,
inclusive quanto a eventual remuneracdo de seus
membros. No mesmo estatuto estd previsto que “O
processo para escolha dos membros do Conselho Tutelar
serd estabelecido em lei municipal e realizado sob
responsabilidade do Conselho Municipal dos Direitos da
Crianca e do Adolescente e a fiscalizacdo do Ministério
Publico” (art. 139). A Resolucdo n. 75, de 22/10/2001,
do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente — CONANDA, estabelece, em seu art. 5°,
que o Conselho Tutelar ndo se subordina aos Poderes
Executivo e Legislativo Municipais, ao Poder Judicidrio
ou ao Ministério Pablico. A mesma resolucao disciplina,
em seu art. 9°, a forma de escolha dos Conselheiros
Tutelares. Assim, o processo de habilitagdo do candidato
a funcdo de Conselheiro Tutelar ndo pode ser fundado em
contrato de trabalho. A escolha da impetrante decorreu de
eleicdo. Se o contrato de trabalho existiu, deve ser
reputado nulo de pleno direito. Ainda que o contrato de
trabalho celebrado fosse valido, teria havido violagdo ao
art. 445 da CLT, que ndo permite contrato a prazo com 0
mesmo empregado por periodo superior a dois anos. O
vinculo empregaticio, se validamente existiu, aos olhos da
lei passou a ser considerado por tempo indeterminado.
Logo, o saque do saldo do FGTS pela impetrante somente
seria possivel se enquadrasse em outra hipdtese prevista
no art. 20 da Lei n. 8.036/90 que ndo a do inciso IX do
referido dispositivo. E se houve desrespeito a norma
legal, tal se deveu a conduta unicamente imputdvel
a Prefeitura Municipal. O FGTS é um direito do
trabalhador, mas condicionado a verificagdo de certas
situacdes. A conta vinculada depende de previsdo legal
para sua movimentacdo. Nao houve ato abusivo. Requereu
a manutencdo da decisdo que indeferiu o pedido de
medida liminar, bem como seja julgada carecedora da acdo

a impetrante, ou, no mérito, a denegacio da seguranga.

Ofereceu parecer o douto Ministério Publico do
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Trabalho, opinando pela competéncia da Justica do
Trabalho, pela admissdo do writ, pela admissdao da CEF
como litisconsorte e, no mérito, pela denegacdo da
seguranca (fls. 47/54).

E O RELATORIO.
Tudo considerado, DECIDE-SE:

Conquanto as informacdes prestadas pela autoridade
dita coatora ndo tenham, no sentido estritamente técnico,
cardter de defesa, para que ndo seja argiiida omissdo,
afigura-se de rigor a apreciacdio das questdes processuais
levantadas.

I - PRELIMINARES:

INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO:

Conforme entendimento firmado pelo Pleno do
Tribunal Superior do Trabalho, apds incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia (IUJ RR 619872/2000.2),
com o advento da EC n. 45/04, é da Justica do Trabalho
a competéncia para exame de pedido de trabalhador
para deliberar sobre saques dos depdsitos do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigco (FGTS). Em razdo
disto, inclusive, foi cancelada a Simula n. 176, do mesmo
C. TST, com redac¢do de novembro de 2003, que previa
que a Justica do Trabalho sé tinha competéncia para
autorizar o levantamento do FGTS na ocorréncia de
dissidio entre empregado e empregador.

Nao se ignora, como sustentado pelo impetrado, que o
art. 109, I, da Constitui¢do Federal, atribui aos juizes
federais a competéncia para processar e julgar as causas
em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica
federal forem interessadas. Entre outras, porém, o mesmo
inciso excepciona as que estiverem sujeitas a Justica do
Trabalho. E o art. 114 da mesma Carta estabelece, no
inciso I, competir a Justica do Trabalho processar e julgar
as acdes oriundas da relacdo de trabalho (e esta, sem
ddvida, é uma delas), sendo que o inciso IV acrescenta
que também os mandados de seguranca, quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicdo.

No incidente de uniformizacdo acima mencionado,
restou assim ementado o v. acérdio, da lavra do Ministro
Jodo Oreste Dalazen:

INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA. COMPETENCIA MATERIAL

DA JUSTICA DO TRABALHO. FGTS. ALVARA.
JURISDICAO VOLUNTARIA. SUMULA N. 176.
CANCELAMENTO. 1.
material da Justica do Trabalho, no exercicio de jurisdi-

Inscreve-se na competéncia

¢do voluntdria, apreciar pretensdo de ex-empregado de
expedicdo de alvard judicial para fins de saque dos depd-
sitos do FGTS junto 2 CAIXA ECONOMICA FEDERAL
CEEF, tendo em vista a vinculag@o do pleito a uma relagdo
de emprego, espécie da relagdo de trabalho de que cogita
o novel art. 114, inciso I, da Constituicdo Federal de
1988, com a redacdo da Emenda Constitucional n. 45/04.
2. O aspecto central para a determinagdo da nova compe-
téncia material da Justica do Trabalho, desde o advento
da EC n. 45/04, repousa na circunstancia de o pedido e a
causa de pedir dimanarem de uma relacdo de trabalho,
ainda que ndo entre os respectivos sujeitos. Superada a
estreita e arraigada vinculagdo de tal competéncia
meramente aos dissidios entre empregado e empregador.
3. Cancelamento da Sumula 176 do TST. (TST IUJ RR
619872/2000.2 — Tribunal Pleno, em 05/05/2005, Rel.
Min. Jodo Oreste Dalazen. DJ 26/8/2005. Disponivel em:
www.tst.gov.br. Acesso em: 13 out 2000).

Tratavam os autos em questdo de Incidente de Uni-
formizacdo Jurisprudencial em Recurso de Revista em
que era recorrente a propria Caixa Econdmica Federal —
CEF, que agora se apresenta como litisconsorte. O E.
TRT da 12* Regido havia dado provimento a recurso
ordindrio do reclamante no feito original, afastando a
incompeténcia material da Justica do Trabalho para de-
terminar a expedicdo de alvard judicial para fins de libe-

racdo dos depdsitos na conta vinculada do FGTS.

Embora no feito mencionado a questdo envolvesse
simples expedicdo de alvard, no dmbito da cognominada
jurisdicdo voluntdria, no que respeita a competéncia, a
questdo (matéria), neste feito, € idéntica. A propdsito, por
judiciosos, transcrevem-se os fundamentos (parte) da

decisdo proferida, extraidos da fonte ja citada:

A meu juizo, transparece nitida e insofismdvel, a luz
de uma interpretacdo histérica do processo legislativo da
EC n. 45/04, que a mens legislatoris foi a de repelir a
identificagdo da competéncia material da Justica do
Trabalho estritamente com os dissidios emergentes da
“relacdo de emprego” e entre os respectivos sujeitos.
Houve, sim, deliberada vontade do Congresso Nacional,
expressa em sucessivos momentos, de alargar os
horizontes da atua¢io da Justica do Trabalho, sobretudo
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no que se renegou a locucdo “da relacdo de emprego”
e a alus@o a dissidio entre os respectivos sujeitos,
preferindo-se a tanto simplesmente a locu¢do, muito mais
ampla e genérica, “da relacdo de trabalho”.

A inovacdo estd em que a norma constitucional ndao
mais circunscreve a competéncia da Justica do Trabalho
aos dissidios “entre trabalhadores e empregadores”, como
o fazia a redacdo anterior.

Deslocou-se assim o “centro gravitacional” determi-
nante da competéncia material da Justica do Trabalho dos
sujeitos da relacdo de emprego para a controvérsia oriun-
da de relagdo de trabalho. De um critério fundado em
categorias subjetivas (“dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores™), passou-se a para-
metros de ordem objetiva (“acdes oriundas da relacdo de
trabalho”).

Assim, porque o suposto da determina¢do da compe-
téncia € unicamente a controvérsia derivar da “relacdo de
trabalho”, o novo texto constitucional preenche uma
omissdo de que se ressentia a disciplina da competéncia
material da Justica do Trabalho: os litigios da relacdo de
emprego € que nao envolvam os seus sujeitos passaram

iniludivelmente a esfera da Justi¢a do Trabalho.

Ora, inquestionavelmente a locu¢do ‘“relacdo de
trabalho” € um género, do qual a relacdo de emprego ou
contrato de trabalho é uma das modalidades.

Por isso, entendo que, presentemente, inscrevem-se na
competéncia da Justica do Trabalho, ao revés do que
sucedia antes (por falta de permissivo legal e constitucio-
nal): a) os dissidios interobreiros, a exemplo do que se
passa, as vezes, entre os empregados que celebram
contrato de equipe, a respeito de saldrio; b) os dissidios
interpatronais sobre obrigacdo que decorre do contrato de
emprego, tal como se verifica na lide entre o empregador
sucessor e o sucedido, ou entre o empregador subem-
preiteiro e o empreiteiro principal (art. 455 da CLT); c)
quaisquer outras lides a propdsito de direitos e obrigacdes
que decorram da relacdo de emprego, mesmo que nao se
estabelecam entre empregado e empregador, como o
dissidio sobre complementagdo de aposentadoria entre
empregado e entidade de previdéncia privada fechada
instituida pelo empregador, quando a complementacdo de

aposentadoria ndo € criada pelo empregador.

Ora, se a lide propriamente dita advinda de uma
relagdo de emprego, ainda que ndo entre os respectivos
sujeitos, recai sob o dominio da Justi¢a do Trabalho, com

muito maior razdo uma providéncia de natureza ndo
contenciosa, tendo por objeto uma prestacdo cuja fonte,
de todo modo, também € o contrato de emprego, tal como
se da concretamente acerca dos depdsitos do FGTS.

O aspecto central para a determinagdo da competéncia
material da Justica do Trabalho, em meu sentir, desde o
advento da EC n. 45/04, repousa na circunstincia de o
pedido e a causa de pedir dimanarem de uma relacdo de
trabalho, ainda que n@o entre 0s respectivos sujeitos

porque ndo héd mais essa vinculagdo.

De resto, se hd um segmento do Poder Judicidrio Na-
cional especializado para dirimir quaisquer pretensdes
cuja fonte seja uma relacdo de emprego, espécie de rela-
cdo de trabalho, ndo seria razodvel que o equacionamento

de tal pleito fosse confiado a Justica Federal.

Na espécie, a postulacdo de expedicdo de alvard
judicial para fins de saque dos depésitos do FGTS junto a
CAIXA ECONOMICA FEDERAL (CEF), a toda
evidéncia, guarda estrita vinculacdo com a relacdo de
emprego e com a aplicagdo de uma Lei que a rege,

fundamentalmente.

Patente, ademais, que para a apreciacdo da pretensdo
ora deduzida em juizo, revela-se imperativo que o 6rgao
jurisdicional equacione questdes de indole tipicamente
trabalhistas, tal como saber se se operou, ou nio, a
rescisdo do contrato de trabalho, de quem foi a iniciativa
de rompé-lo, se hd permissivo para o levantamento dos
depésitos independentemente de cessagdo do contrato de

trabalho, etc.

Ponderados todos esses aspectos, transparece nitida-
mente o descompasso entre a tese abracada pela atual
Stmula n. 176 do TST e o novel sistema constitucional
brasileiro.

De resto, exegese em sentido contrdrio ndo se coadu-
naria com os designios da Reforma implementada pela
EC n. 45/04, de alargar o espectro de atuacdo da Justiga
do Trabalho para muito além do conflito de interesses

obreiro-patronal.

Em conclusio: encarta-se na competéncia da Justica
do Trabalho autorizar, mediante alvara, o levantamento
dos depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, em procedimento de jurisdicdo voluntdria em
que figure como Requerida a CAIXA ECONOMICA
FEDERAL.

Ante o exposto, acompanhando o parecer da Comissdo
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de Jurisprudéncia, proponho o cancelamento da Stimula
n. 176 do Eg. TST.

Assim, se para expedir alvard, em relacdo — ainda que
de jurisdicdo voluntdria — estabelecida entre trabalhador e
a Caixa Econdmica Federal — CEF, a competéncia é da
Justica do Trabalho, conforme assentado pelo TST, por
6bvio, no caso dos autos, em que igualmente se pretende,
embora por outra via, a liberagdo dos valores depositados
em conta vinculada, a competéncia é também desta
Justica Especializada.

Por todo o exposto, rejeita-se a preliminar suscitada.

LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO:

Com a devida vénia dos que defendem posicdo contra-
ria, a luz do sistema atual do mandado de seguranca (Lei
n. 1.553/51, art. 7°, I), ndo ha litisconsércio passivo
necessdrio entre a autoridade dita coatora e a pessoa
juridica (interessada) a qual esteja ela vinculada. No caso,
a CEF ¢ simples Agente Operador e mera detentora dos
depésitos do FGTS, ndo sendo atingida diretamente por
qualquer decisdao tomada neste feito. Ndo obstante, é

possivel o litisconsércio passivo facultativo.

Tendo a Caixa Econdmica Federal — CEF, com repre-
sentacdo devidamente formalizada, firmado a peti¢do de
informagdes em conjunto com a autoridade impetrada,
nada obsta a que seja admitida como litisconsorte.
Providencie, pois, a Secretaria, a inclusdo da CAIXA
ECONOMICA FEDERAL — CEF no pélo passivo do
feito, como litisconsorte, com endereco na Rua Luiz
Fernando Rocha Coelho, 3 — Jardim Contorno, Bauru/SP,
cadastrando-se, para ela, o mesmo advogado ja

cadastrado para o impetrado.
CARENCIA DA ACAO:

As partes (se € que a autoridade dita coatora pode ser
considerada como tal) sdo legitimas e encontram-se
representadas por profissionais do Direito. E patente o
interesse processual da autora, caracterizado pela simples
resisténcia as pretensdes deduzidas que, de seu turno,
encontram previsdo abstrata no ordenamento juridico
vigente. A existéncia ou ndo de direito liquido e certo ndo
enseja a caréncia da agdo, sendo matéria que respeita ao
mérito da demanda.

A via eleita é adequada e a impetrante instruiu o pedido

com as provas necessdrias para inteiro conhecimento da
matéria.

Rejeita-se, destarte, a preliminar suscitada.

II - MERITO:
DIREITO LIQUIDO E CERTO DE LEVANTAR O
FGTS:

Conquanto a infringéncia ao art. 445 da CLT tenha
sido o Unico ato motivador da nao autorizagdo da
movimenta¢do (saque) do FGTS depositado na conta
vinculada da impetrante, como se infere do documento
juntado por cépia as fls. 22/23, cumpre analisar, também,
a agora alegada invalidade da contratacdo, como
empregada publica, de Conselheira Tutelar, como ato
justificador do bloqueio realizado.

Com efeito, o Municipio de Presidente Prudente tem
uma visdo distorcida do que deve ser a atuacdo do
Conselho Tutelar. Os Conselhos Tutelares Municipais
tém sua atividade regida pelos arts. 131 a 140 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n. 8.069/90).
Sdo 6rgdos permanentes e autdbnomos, ndo jurisdicionais,
encarregados pela sociedade de zelar pelo cumprimento
dos direitos das criangcas e adolescentes. Os seus
membros, que poderdo ou ndo ser remunerados, sao
escolhidos pela comunidade e devem ter reconhecida
idoneidade moral, idade superior a vinte e um anos e
residir no municipio. Observada a diretriz de municipali-
zacdo tracada no inciso I do art. 88 do ECA, deve haver

pelo menos um Conselho Tutelar em cada municipio.

O exercicio efetivo de conselheiro constitui servico
publico relevante (art. 135 do ECA), sendo que Lei
Municipal deve dispor sobre local, dia e horédrio de
funcionamento do Conselho Tutelar, inclusive quanto a
eventual remuneracdo de seus membros (art. 134 do
ECA). Ora, como bem destacado nas informacdes presta-
das, a atividade € honorifica, ndo devendo haver qualquer
tipo de vinculacdo com a administragdo publica, de

natureza estatutdria ou empregaticia (CLT).

O Conselheiro Tutelar ndo é empregado. Ndo pode ser
subordinado. Nao recebe ordens do prefeito. Em resumo,
como salientado pela douta Procuradora do Trabalho que
exarou parecer nestes autos, “a figura do conselheiro
tutelar tem natureza atipica e hibrida dentro dos conceitos
tradicionais de agentes administrativos [...]” (fls. 52).

Assim, ndo podia mesmo a impetrante ser contratada
como empregada publica pelo municipio. Mas foi, como
se infere dos documentos juntados as fls. 13/18. E sem
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submeter-se a regular concurso publico. Ora, ndo hd
ddvida, na hipétese, de que o contrato de trabalho € nulo.
Nao produz a nulidade, no entanto, os efeitos pretendidos
pelo impetrado e pela Caixa Econdmica Federal, ao
defenderem o ato atacado.

Nao se olvida que a Constituicdo Federal de 1988,
no seu art. 37, submeteu toda a administracio piblica,
direta e indireta, aos principios da legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e, a partir do
advento da EC n. 19/98, também ao da eficiéncia. No
inciso II do referido artigo, condicionou-se o acesso e
investidura, ndo mais apenas no cargo (Carta de
1967/69, art. 97, § 1°), mas também no emprego
publico, a prévia aprovagdo em concurso publico de
provas ou de provas e titulos.

O municipio, na condi¢do de integrante da administra-
¢do publica direta, submete-se aos ditames constitucionais
no que respeita a contratacdo de trabalhadores. Deve,
pois, promover concurso publico para admissdo de seus
empregados. Entretanto, restou claro, nos autos, que, em
relacdo & impetrante, tal regra ndo foi observada.

Sdo NULOS, de pleno direito, contratos desta nature-
za, gerando tdo somente direito a percep¢do de salarios
pela contraprestacdo dos servigos, em carater indenizat6-
rio, uma vez que ndo seria possivel devolver-se a energia
despendida pelo trabalhador. Nao fazem surgir, porém,
outros beneficios e/ou direitos laborais.

Confira-se, a propésito, elucidativa ementa de acérddo
do E. Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido:

FAZENDA PUBLICA. CONTRATO DE TRABALHO.
INEXISTENCIA DE PREVIO CONCURSO PUBLICO.
NULIDADE, RESGUARDANDO, EXCLUSIVAMENTE,
A CONTRAPRESTACAO MINIMA. Contratagio de
servidor pela Administragcdo, sem a prévia realizacdo de
concurso publico, viola norma constitucional (art. 37, II, CF),
imperioso o reconhecimento de sua nulidade. Todavia,
nada obstante a presenca de conflitos principiolégicos
entre o Direito Laboral e o Administrativo e entre as
normas consolidadas e as constitucionais, inegdvel a
indispensabilidade do pagamento da remuneracdo, diante
do carédter sinalagmdtico da relagdo juridica, de modo
a atender as especificidades e excepcionalidades do
labor desenvolvido, atentando-se para a supremacia do
interesse publico sobre o particular (art. 8° da CLT).
Nesse passo, deve existir uma contraprestacdo minima
(saldrio e/ou saldo salarial), bem assim e exclusivamente
eventual sobrevalor, tais como: horas extras, adicional
noturno e o realizado em situacdes adversas de insalubridade

e/ou periculosidade, sem quaisquer outros consectdrios
acessorios previstos na legislacio trabalhista. Nao havendo
que se falar, portanto, de condenacgdo relativa as verbas
rescisdrias, pois estas extrapolam o conceito de contra-
prestacdo minima, bem assim concernente a anotac¢do da
CTPS. (TRT 15* Regido — Campinas/SP — Processo TRT
31464/1994-REO-9, Acérddo: 05644/1997, Quinta Tur-
ma, Relator: LUIS CARLOS CANDIDO MARTINS
SOTERO DA SILVA, in JUIS Trabalhista, Editora
Saraiva, 1.ed., fevereiro/98, em CD-ROM).

Torrencial também a jurisprudéncia do C. Tribunal
Superior do Trabalho no mesmo sentido. Nao obstante,
por meio da Medida Proviséria n. 2.164-41, de 24/8/01,
foi acrescido a Lei n. 8.036/90, o art. 19-A, que diz ser
“devido o depdsito do FGTS na conta vinculada do
trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado nulo
nas hipdteses previstas no art. 37, § 2°, da Constitui¢cido

Federal, quando mantido o direito ao saldrio”.

De nossa parte, no que respeita a Medida Proviséria em
questdo, ndo temos duvida em acoima-la inconstitucional,
pois ausentes os requisitos da relevancia e urgéncia pre-

vistos no art. 62 da Constitui¢io Federal para sua edicéo.

Nao obstante, embora seja inquestiondvel a possibili-
dade do exercicio do controle de constitucionalidade —
inclusive difuso — também em relacdo a essa espécie
normativa, o Supremo Tribunal Federal tem decidido que
cabe ao chefe do Poder Executivo e ao Poder Legislativo
a avaliacdo subjetiva da existéncia de urgéncia e relevan-

cia para a edicdo de Medidas Provisérias.

Eis, a propdsito, o magistério de Alexandre de Moraes
(Direito Constitucional. 12.ed., Sao Paulo: Atlas, 2002, p.
557):

“A essa ultima forma de controle jurisdicional [refe-
rindo-se aos requisitos de relevancia e urgéncia], o posi-
cionamento do Supremo Tribunal Federal, desde a cons-
tituicdo anterior e a respeito dos antigos Decretos-lei, é
inadmiti-lo, por invasdo da esfera discriciondria do Poder
Executivo, salvo quando flagrante o desvio de finalidade
ou abuso de poder de legislar.”

Ap6s citar precedentes da Corte Suprema (ADIs ns.
1.516-8 e 1.754-9/DF, por exemplo), Moraes acrescenta:

“Portanto, os requisitos de relevincia e urgéncia, em
regra, somente deverdo ser analisados, primeiramente,
pelo préprio presidente da Republica, no momento
da edicdo da medida provisdria e, posteriormente, pelo
congresso Nacional, que poderd deixar de converté-la em
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lei, por auséncia dos pressupostos constitucionais.” (Op.
cit., p. 558).

Embora nos pareca ter havido flagrante desvio de
finalidade na utilizacdo de Medida Proviséria na espécie,
o Tribunal Superior do Trabalho adotou posicionamento
contrario, hoje cristalizado na Sdmula n. 363, do
seguinte teor:

“Stmula 363. Contrato nulo. Efeitos. A contratacio
de servidor publico, apds a CF/1988, sem prévia aprovagao
em concurso publico, encontra ébice no respectivo art.
37,11 e § 2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento
da contraprestacdo pactuada, em relacio ao ndmero de
horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do saldrio
minimo, e dos valores referentes aos depésitos do FGTS.”
(grifos nossos). (Redacdo dada pela Resolucdo n. 121/03
—DJ 21/11/03).

Destarte, ressalvando entendimento pessoal contrario,
por entender inconstitucional a Medida Proviséria em
questdo, para nao criar instabilidade juridica e evitar
solugdes dispares para casos andlogos, mormente quando
o entendimento estd expresso em ato normativo ainda
vigente e em Sumula da mais alta Corte trabalhista do
Pais, acolhe-se a possibilidade de realizacdo de depdsitos
do FGTS em conta vinculada em nome de empregado
publico, mesmo sendo NULO o contrato, como no caso.

De igual modo deve pensar a Caixa Econdmica Fede-
ral, tanto que acolheu, durante todos os trés anos de dura-
c¢do do contrato, os depdsitos realizados. E ndo ha ddvida
sobre a possibilidade de movimentag¢do da conta vincula-
da do trabalhador em hipdtese tal, sendo por isto que o
pardgrafo tinico do mesmo artigo 19-A autorizou a libera-
cdo, a partir de agosto de 2002, do saldo existente em
conta vinculada oriundo de contrato declarado nulo até 28
de julho de 2001, nas condi¢des do caput.

Mas, embora nulo o contrato, ndo cabe a Caixa
Econdmica Federal ingressar na andlise do mérito da
contratacdo. O curioso é que, conforme informacdes nao
contrapostas, teria liberado o saldo das contas vinculadas
de outros conselheiros, sé detectando o problema na

conta da impetrante.

Por fim, deve ser apreciado o ultimo argumento.
Verdade que, sendo contratacdo por prazo determinado,
o limite, conforme art. 445 da CLT, é de dois anos,
admitida uma tnica prorrogagdo (art. 451 da CLT). E
certo que a melhor doutrina e jurisprudéncia atual t€m por
assente que, referida prorrogacdo, deve dar-se sem que o
prazo seja extrapolado. Perfilha este Juizo tal corrente,
sem ignorar, no entanto, a existéncia dos que defendem

que a prorrogacdo poderia dar-se por até mais dois anos.

De qualquer modo, ndo adotado o ultimo entendi-
mento, também por este prisma a contratacdo seria
irregular, pois o contrato, como se viu, teve duragdo de 3
(trés) anos. Entretanto, uma pergunta deve ser feita: serd
que cabe a Caixa Econdmica Federal realizar também tal
andlise? — A resposta, por 6bvio, € negativa. Imagine-se,
em situacdo normal, empregado que foi contratado —
irregularmente, € verdade — por trés anos, ou em que,
ap0s prorrogacdo, a duracdo do contrato atingiu referidos
trés anos.

Em situacdo tal, muito provavelmente nio recebeu
aviso prévio, ndo conseguird habilitar-se ao seguro-
desemprego, ndo teve depositada a indenizagdo de 40%
sobre o FGTS e, ainda, em virtude da interpretacdo do
gerente da Caixa Econdmica Federal — simples Agente
Operador e detentor dos depdsitos do Fundo, repita-se —
ndo conseguird, sequer, levantar os valores depositados
em sua conta vinculada. Em raz@o das irregularidades
praticadas pelo empregador, até que todas as questdes
sejam solucionadas pela Justi¢ca do Trabalho, ficard — ele
e sua familia — sujeito até a passar fome.

Assim, de fato, como aventado nas informagdes
prestadas e acentuado no parecer exarado pelo douto
Ministério Publico do Trabalho, por quaisquer dos
angulos que se analise a questdo — contratacdo sem
concurso publico, emprego publico quando o cargo tem
natureza honorifica e duracdo por prazo superior a dois
anos —, o contrato ¢ irregular. Ndo obstante, tendo sido
efetivados regularmente os depdsitos, ndo cabe a Caixa
Econdmica Federal, por seu gerente, realizar andlise de
tais irregularidades, quando preenchidas as formalidades

necessdrias para saque, dentro das previsdes legais.

H4 que se concordar, no mesmo diapasdo, com a
afirmacao feita pelo impetrado e pela litisconsorte CEF, por
seu culto e combativo advogado: “[...] se houve desrespeito
a norma legal, tal se deveu a conduta unicamente imputavel
a Prefeitura de Presidente Prudente, que ndo adequou o
regime juridico da func@o de conselheiro tutelar as
peculiaridades inerentes ao prazo do mandato, que é de
trés anos. Vale dizer, o regime juridico aplicado aos
Conselheiros Tutelares € inadequado eis que o periodo do
mandato supera o prazo maximo para os contratos a prazo,
que somente tem cabimento nas hipdteses excepcionais
previstas no art. 443, § 2°, da CLT”. Ora, se a responsabi-
lidade é exclusiva do municipio, em virtude dela ndo

pode ter violado direitos a impetrante.

Por fim, hd de salientar-se que, se a Lei Municipal
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autorizou a remuneracdo dos Conselheiros Tutelares de
Presidente Prudente, conforme faculta o art. 134 do ECA,
e o municipio, ainda que irregularmente, pagou saldrios
e depositou o FGTS, este compde o proprio conceito
de remunera¢do. Entendimento contrdrio fatalmente
resultaria em outra questdo: a quem seria destinado o
saldo da conta vinculada da impetrante? Como ja dito,
mesmo em contratos nulos, tem sido assegurado o direito
de o titular da conta vinculada do FGTS movimenta-la,

sacando os valores existentes.

Assim, com efeito mesmo de antecipagdo da tutela
(¢ a natureza da liminar no mandado de seguranca,
ressalvadas respeitdveis opinides contrdrias), havendo
direito liquido e certo da impetrante a ser protegido pela
via expedita da acdo de seguranca e tendo a autoridade
impetrada agido com manifesto abuso de poder, € o caso
de conceder-se a seguranca pretendida para determinar
(art. 1° da Lei n. 1.533/51), de imediato e sem maiores
formalidades, que a autoridade coatora suspenda o bloqueio
da conta vinculada da impetrante, desbloqueando-a e
proporcionando a liberagdo, a seu favor, com base no
art. 20, IX, da Lei n. 8.036/90, do saldo nela existente.

Além de solucionar a questao individual, o grande mérito
do mandado de seguranca impetrado foi trazer a luz as
irregularidades praticadas pelo municipio na contratacio
de Conselheiros Tutelares, que j4 estdo sendo objeto de
notificacdo recomendatéria por parte do Ministério
Publico do Trabalho, como cientificado a fl. 54.

JUSTICA GRATUITA:

O beneficio da justica gratuita pode ser concedido, a
requerimento ou de oficio, aqueles que perceberem
saldrio igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ou
declararem, sob as penas da lei, que ndo estdo em
condicdes de arcar com as custas processuais sem
prejuizo do sustento préprio ou de sua familia (art. 790,
§ 3°,da CLT c/c art. 14 da Lei n. 5.584/70).

A declaracdo de pobreza, firmada pelo préprio inte-
ressado ou por procurador bastante, sob as penas da lei,
gera presuncdo de veracidade (art. 1° da Lei n. 7.115/83),
mas para gozar dos beneficios da assisténcia judicidria
(nesta compreendida a justica gratuita), basta que a parte
afirme, na peti¢do inicial, que nfo estd em condi¢des de
pagar as custas do processo e os honordrios de advogado
(art. 4° da Lei n. 1.060/50).

Conjugando-se o disposto na CLT (art. 790, § 3°) e
nas Leis ns. 5.584/70 (art. 14), 1.060/50 (arts. 4° e 5°, § 4°)

e 7.115/83 (art. 1°), ante a afirmac@o de pobreza contida
na inicial, defere-se a assisténcia judicidria gratuita
pleiteada.

HONORARIOS ADVOCATICIOS:

Sem ignorar a existéncia de respeitdvel doutrina em
sentido contrdrio, incabivel a condena¢do em honorarios
advocaticios em mandado de seguranca, consoante enten-
dimento ja pacificado pelas Stimulas ns. 512 do Supremo
Tribunal Federal e 105 do Superior Tribunal de Justica.
De qualquer sorte, no processo trabalhista somente sdo
devidos honordrios quando preenchidos os requisitos da
Lei n. 5.584/70 e Enunciado n. 219, cuja validade foi
confirmada, apds a promulgacido da Constituicdo Federal
de 1988, pelo Enunciado n. 329 (Simula n. 8§ do E. TRT
da 15® Regido). Nada a deferir.

Posto isto, afastadas as preliminares suscitadas,
julga-se PROCEDENTE o pedido para CONCEDER A
SEGURANCA pretendida e determinar que a autoridade
coatora, de imediato e sem maiores formalidades,
suspenda o bloqueio da conta vinculada da impetrante,
desbloqueando-a e proporcionando a liberacdo, a seu
favor, com base no art. 20, IX, da Lei n. 8.036/90, do
saldo nela existente.

O inteiro teor da presente sentenca deverd ser
transmitido por oficio, nos termos do art. 11 da Lei n.
1.533/51, por mao do Sr. Oficial de Justica ao Gerente da
Agéncia, M. G, da CEF, nesta cidade, para cumprimento.

Nos termos do art. 12, pardgrafo unico, da Lei n.
1.533/51, sujeita-se ao duplo grau de jurisdi¢do a sentenga
que conceder a seguranca. Assim, escoado o prazo para
tanto, com ou sem recurso voluntdrio, remetam-se o0s
autos ao E. TRT da 15* Regido para reexame necessario.

Custas pelo impetrado, no importe de R$ 70,00
(Setenta reais), calculados sobre o valor ora arbitrado de
R$ 3.500,00 (Trés mil e quinhentos reais).

Presidente Prudente, 19 de dezembro de 2006.

Expeca-se imediatamente o oficio a autoridade coatora,
conforme determinado acima. Intimem-se a impetrante e
a litisconsorte (CEF), que deverd ser incluida no pdlo
passivo, consoante fundamentag@o supra. Cientifique-se o
douto Ministério Piblico do Trabalho. Nada mais.

JOSE ROBERTO DANTAS OLIVA
Juiz do Trabalho

Data do Julgamento 19/12/2006
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EMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

ACAO

1. CAUTELAR. COMPETENCIA - Antes da interposigdo
do recurso ndo tem o relator competéncia para apreciar
medida cautelar inominada objetivando suspender os
efeitos da sentenga, consoante se infere do pardgrafo
unico do art. 800 do CPC e do art. 210 do Regimento
Interno deste Tribunal, mesmo porque ndo se pode dar
efeito suspensivo a recurso ainda nio interposto. TRT/SP
15* Regido 1532-2006-000-15-00-6 - Ac. 2*Camara 4.879/07-
PATR. Rel. Féabio Grasselli. DOE 2 fev. 2007, p. 70.

2. DE EXECUGAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS.
INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.- Nao
ha como incluir na nova competéncia da Justica do
Trabalho, os litigios decorrentes dos servicos, objeto dos
contratos firmados entre fornecedores e consumidores, ou
seja, as relagdes de consumo, previstas no art. 1° do CDC
(Lei n. 8.078/96). O § 2° do art. 3° da Lei n. 8.078/90 ndo
deixa margem a divida quando delimita que o servico,
objeto do contrato de consumo, é aquele que ndo decorre
de relagdes de cardter trabalhista. Assim, tratando-se
de atividade executada pelo advogado a um cliente,
materializa-se a relagdo de consumo, ja que o consumidor
utiliza os servigos do fornecedor para satisfazer a uma
necessidade prépria e ndo uma atividade produtiva.
Embora possa conter prestacdo de servicos, a relacio é
de consumo, ndo configurando a relagcdo de trabalho nos
moldes do art. 114 da CF, mormente ante a total indepen-
déncia das partes. A relagdo de trabalho, mencionada no
art.114-1 da CF/88, existird sempre que, na prestacio de
servigcos, excluir-se a relagdo de consumo. Esta ultima
refere-se as relacdes ndo permanentes, sem continuidade
ou habitualidade na prestacdo de servicos. E, isto
conforme defini¢do do art. 2° do CDC. Portanto, se a lide
trata de relacdo de consumo, impde-se o reconhecimento
da incompeténcia material desta Especializada, para
apreciar a presente demanda, com a remessa dos autos, a
Justica Comum. TRT/SP 15 Regido 51-2006-016-15-00-
9 - Ac. 1*Camara 57.851/06-PATR. Rel. Claudinei Sapata
Marques. DOE 12 jan. 2007, p. 41.

3. DE INDENIZAGAO DECORRENTE DE ACIDENTE
DO TRABALHO (DOENGA PROFISSIONAL OU DO
TRABALHO). COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 114,

INCISO VI, COM REDAGAO DADA PELA EC N. 45/04.-
Ap6s o advento da EC n. 45, de 08/12/04, que modificou
a redagdo do art. 114 da CF ampliando a competéncia
material desta Justica Especializada, a Justica do Traba-
lho passou a ser, indiscutivelmente, competente para
conhecer e julgar acdo de indenizacdo ajuizada pelo
trabalhador em face de seu tomador de servigos, quando
fundamentada em acidente de trabalho (doenca profis-
sional ou do trabalho). COMPETENCIA MATERIAL.
MODIFICAGAO. ACOES JULGADAS EM PRIMEIRA
INSTANCIA PELA JUSTICA COMUM. CONFLITO DE
COMPETENCIA NEGATIVO. PRECEDENTES DO
EXCELSO PRETORIO. NATUREZA CONSTITUCIONAL
DA MATERIA.- De fato, o ordenamento juridico processual
determina a remessa imediata dos autos ao Juizo
competente quando hd alteracdo de competéncia de
ordem absoluta. Assim, ndo se aplicaria, a principio, a
perpetuacio da jurisdi¢do consagrada no art. 87 do CPC,
in fine, por conta das altera¢cdes na competéncia material
da Justica do Trabalho advindas da EC n. 45/04, visto que
se trata de ampliacdo/modificagdo de competéncia de
natureza absoluta. Todavia, o aplicador do direito busca
sempre a finalidade social da norma e o atendimento do
bem comum (art. 5° da LICC) e ndo pode se dar por
satisfeito com a letra fria da lei. Com esse desiderato, ha
que se reconhecer que a remessa imediata a este Juizo
especializado das acdes ja julgadas pela Justica Comum
antes do advento da EC n. 45/04, certamente, atenta
contra uma série de principios caros ao ordenamento
juridico posto, em especial, os da seguranca juridica, da paz
social e da busca por estabilidade das relacdes juridicas,
inclusive processuais. Nessa linha, alids, manifestou-se o
Plendrio do Excelso Pretdrio, firmando posicionamento
no sentido de que a existéncia ou ndo de sentenca nos
autos € o marco divisério para afericdo do Juizo competente,
ante as modificacdes de competéncia absoluta instituidas
através da EC n. 45/04, (conforme CC 7204 / MG -
MINAS GERAIS CONFLITO DE COMPETENCIA Rel.
Min. CARLOS BRITTO Julgamento: 29/06/2005 Orgio
Julgador: Tribunal Pleno - Publicacdo: DJ 09/12/2005
PP-00005 EMENT VOL-02217-2 PP-00303) - (Site do
STF - entrada em 02/02/06). Logo, sopesando o status
constitucional da questdo em voga, o entendimento do
C. STF acerca da matéria, bem como ndao perdendo de
vista os principios acima mencionados, faz-se imperioso
suscitar o conflito negativo de competéncia perante o
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Eg. STJ, na forma do art. 105, I, “d” da Lei Maior, em todos
0s casos em que, como no ora apreciado, tenha havido a
remessa a este Juizo Especializado quando ja existe nos
autos sentenga proferida pela Justica Comum antes do
advento da EC n. 45/04. TRT/SP 15* Regido 2903-2005-038-
15-00-9 - Ac. 11°Camara 6.140/07-PATR. Rel. Fany
Fajerstein. DOE 16 fev. 2007, p. 48.

4. RESCISORIA. CERTIDAO DE TRANSITO EM
JULGADO. VERIFICAGAO DE ERROS.- Em face da
extrema importancia dos dados fornecidos pela certiddo
de transito em julgado, a verificacdo de erros insandveis
(inclusive com relacdo a datas) neste documento, impde
ao julgador o envio de oficio a Vara do Trabalho, dando
ciéncia do descuido e recomendando maior zelo em sua
confeccdo. ACAO RESCISORIA. DOCUMENTO NOVO.
CARACTERIZAGAO.- Na acepgio do inciso VII do art.
485 do CPC, documento novo apto a ensejar a descons-
titui¢do do julgado é o cronologicamente velho, ou seja,
que ja existia ao tempo do processo origindrio, mas que o
autor ignorava sua existéncia ou dele ndo pdde fazer uso
em tempo oportuno, sendo primordial, ainda, que tal
documento, por si s6, seja capaz de lhe assegurar pronun-
ciamento favoravel. ACAO RESCISORIA. DOCUMENTO
NOVO. REQUISITOS: AUSENCIA DE CULPA PELA
NAO UTILIZACAO OPORTUNA, PERTINENCIA COM
OS FATOS ALEGADOS E CAPACIDADE DESTE
DOCUMENTO DE ASSEGURAR PRONUNCIAMENTO
FAVORAVEL.- Além de haver necessidade de que a parte
que lanca mdo do “documento novo” em agdo rescisoria
ndo haver apresentado culpa por sua ndo utilizagdo
oportuna, impde-se a pertinéncia com os fatos alegados e
a caracteristica de que tal documento “seja capaz, por si
80, de assegurar um pronunciamento favoravel ao autor”.
E o que esclarece com propriedade Manoel Antonio
Teixeira Filho: “A exigéncia € légica: se se tratar de
documento destituido de aptiddo para modificar o resul-
tado do julgamento, tornando-o favordvel ao autor, é
elementar que nenhuma importancia ele possuird , dai
porque a pretensdo resciséria deverd ser repelida. (...) o
que se deve considerar € a possibilidade de o documento
acarretar a modificagdo do julgado quanto a um ou al-
guns dos pedidos formulados perante o juizo emitente da
sentenca rescindenda”. ACAO RESCISORIA. ERRO DE
FATO.- O erro de fato apto a ensejar a rescisdo de um
julgado consiste em a sentenca admitir um fato inexis-
tente ou considerar inexistente um fato efetivamente
ocorrido, havendo necessidade de que o erro incida sobre
o fato em si, sobre a ocorréncia ou niao de determinado
acontecimento. Em outras palavras, para que eventual erro
de fato dé causa a rescis@o pretendida, faz-se necessdrio
que a sentenca nele se escore e que o erro se demonstre
patente mediante o simples exame dos documentos e
demais pecas constantes dos autos, ndo se admitindo, de

modo algum, a producdo de quaisquer outras provas.
ACAO RESCISORIA. INTEGRACAO AO FEITO DE

TODOS AQUELES QUE COMPUSERAM A RELACAO
JURIDICO-PROCESSUAL DE ORIGEM. IMPRESCIN-
DIBILIDADE.- Considerando-se que o juizo rescindendo
decide acerca da manutencdo da decis@o condenatéria no
mundo juridico, ndo se cindindo o ato apenas para alguns
dos participantes da relacdo juridica processual de
origem, é primordial que todos aqueles que a compuse-
ram sejam chamados a integrar o feito, sob pena de se
fulminar a validade da constituicdo regular da agdo
rescisoria e sua eficdcia deciséria. TRT/SP 15% Regido
1486-2003-000-15-00-2 - Ac. 2°SDI 36/07-PDI2. Rel.
Olga Aida Joaquim Gomieri. DOE 26 jan. 2007, p. 8.

ACORDO

1. DISCRIMINACAO DE VERBAS PARA FINS DE INSS.
DESVINCULACAO DOS TERMOS DA PETICAO
INICIAL. CONCESSAO DE PRAZO.- Conquanto o Juiz
do Trabalho deva velar pelo recolhimento das contribui¢cdes
previdencidrias, a conciliacdo ¢ atividade jurisdicional
mais relevante e ndo estd vinculada aos termos da lide
processual, muitas vezes inferior a lide socioldgica,
competindo a justica resolvé-la integralmente. Vilida a
conciliagdo, portanto, na forma do art. 475-N, III, do
CPC, “..ainda que verse sobre matéria ndo posta em
juizo”. Nesta esteira de raciocinio, muito menos ha que
se argumentar que caracteriza lesdo ao INSS, ou mesmo
fraude a legislacdo previdencidria, acordo entabulado
pelas partes que englobe verbas devidamente requeridas
pelo obreiro e valores condizentes com os pleitos
efetivados, ainda que todos os titulos transacionados, ou
a maior parte deles, possua natureza indenizatoria.
Finalmente, nos termos do art. 765, da CLT, nada impede
a concessdo de prazo para discriminagdo das verbas
inseridas no acordo realizado, sem que isso implique em
inobservancia do pardgrafo tnico do art. 43, da Lei n.
8.212/91. TRT/SP 15* Regido 2001-2004-064-15-00-8 -
Ac. 2*°Camara 4.890/07-PATR. Rel. Maria Inés Corréa de
Cerqueira César Targa DOE 2 fev. 2007, p. 71.

2. ENTABULADO PERANTE A CAMARA ARBITRAL
LABORAL DO ESTADO DE SAO PAULO. ALEGACAO
DE COISA JULGADA QUE SE AFASTA.- A possibilidade
de apreciagdo pelo judicidrio da validade do acordo
extrajudicial firmado entre as partes encontra fundamento
no art. 5° da Constitui¢do da Republica. Quanto ao termo
de transac@o no qual foi pactuada a quitagio geral ao extinto
contrato de trabalho, ndo haveria como lhe conferir
validade. Com efeito, invidvel dar-se quitacdo pelo que
ndo foi discriminado, sob pena de reconhecer-se rentincia
a direitos trabalhistas, além do que, na seara do Direito
do Trabalho os titulos devem ser pagos sob rubrica
prépria. TRT/SP 15* Regido 693-2005-109-15-00-7 -
Ac. 1*Camara 3.162/07-PATR. Rel. Adriene Sidnei
de Moura David Diamantino. DOE 26 jan 2007, p. 11.
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3. JUDICIAL. QUITACAO GERAL DAS VERBAS RELA-
TIVAS AO EXTINTO CONTRATO DE TRABALHO.
DANO MORAL E MATERIAL DECORRENTE DE
DOENCA PROFISSIONAL. COISA JULGADA. IMPOS-
SIBILIDADE.- A indenizagdo por danos morais decorrente
da relacdo de trabalho € instituto tipico do Direito Civil,
que, através da EC n. 45/04, foi definitivamente alcada a
competéncia desta Justica Especializada, mas que, de
forma alguma, se confunde com as verbas trabalhistas. A
questdo fica ainda mais clara ao notarmos que todo arca-
bougo juridico que embasa a reparagdo do dano causado
ao empregado, na prestag@o de servico laboral, advém do
Direito Civil, e.g., art. 186 do CC/02. Portanto, acordo
judicial firmado em processo anterior ndo tem o conddo
de fulminar pela coisa julgada a pretensdo do trabalhador,
pois as indeniza¢des por dano moral e material, derivadas
de doenca ocupacional, ndo fazem parte das “verbas
relativas ao extinto contrato de trabalho”, apenas
decorrem da relagdo empregaticia (art. 114, VI, da CF),
mantendo a sua indole do direito comum. Por outro lado,
considerando que a transagdo interpreta-se restritiva-
mente (art. 1.027 do CC de 1916 e art. 843 do atual), ndo
ha como reconhecer a quitacdo do dano moral objeto da
presente acdo. As causas de pedir e os pedidos dos
processos comparados sdo diferentes e a tinica alegacdo
que os une reside na relacdo empregaticia existente
entre as partes. No processo origindrio, ¢ evidente a
reclamagdo de perda econdmica, enquanto neste, a
questdo reside na lesdo moral. Ausentes, entdo, as
condigdes expressas no art. 301, §§ 2° e 3°, do CPC, ndo
ha que se falar em coisa julgada. TRT/SP 15* Regido
9167-2005-146-15-00-2 - Ac. 11*Céamara 1.368/07-PATR.
Rel. Flavio Nunes Campos. DOE 12 jan. 2007, p. 125.

ADICIONAL

DE INSALUBRIDADE. SUMULA N.17 DO C.TST.
DATA DE RESTAURACAO. LIMITACAO TEMPORAL.
DESCABIMENTO.- Diferencgas de adicional de insalubri-
dade concedidas com base na Stimula n. 17 do C. TST
ndo se limitam ao periodo subseqiiente a restaura¢ao
do verbete, pois se trata de jurisprudéncia e ndo de
fonte formal de direito, a que se aplica o principio da
irretroatividade das normas. TRT/SP 15* Regido 1091-
2005-003-15-00-0 - Ac. 8*Camara 2.210/07-PATR. Rel.
Vera Teresa Martins Crespo. DOE 12 jan. 2007, p. 91.

ADMINISTRAGAO

PUBLICA. CONTRATOS DE TRABALHO. INTERMEDI-
AGAO. CONVENIO IRREGULAR COM ONG. BURLA AO
ART. 37, Il, DA CARTA MAGNA. NULIDADE .- E irregular
o convénio com Organizacdo Ndo Governamental-ONG

para prestacao de servigos publicos, quando a Adminis-
tracdo, além de arcar com as despesas decorrentes, reserva
para si a prerrogativa de decidir sobre a contratacdo e a
dispensa dos trabalhadores, embora figurando como
empregadora a entidade privada. Esta, na verdade, apenas
“empresta” o0 seu nome para que sejam gerenciados
livremente os recursos destinados ao custeio do pessoal.
O ajuste, no caso, serve como mero escudo formal para a
manipulagdo da receita, sob a aparéncia de legalidade
administrativa. Clara, nestes casos (que, infelizmente,
proliferam no Pais), a tentativa de afastar a aplicacdo do art.
37, 11, da CF. Esse tipo de “convénio” ¢ inconstitucional,
e nulos os contratos de trabalho celebrados, embora a
Administracdo Publica permaneca responsavel pelos
créditos do trabalhador, de acordo com os limites tracados
no Enunciado n. 363 do C. TST. TRT/SP 15% Regido
67-2005-057-15-00-6 - Ac. 4*Camara 4.556/07-PATR.
Rel. Mariane Khayat. DOE 2 fev. 2007, p. 81.

AGRAVO

1. DE PETIGAO. AUSENCIA DE ARGUMENTACAO
ESPECIFICA SOBRE A DECISAO DE PRIMEIRA INS-
TANCIA.- O procedimento do reclamante beira & ma-fé,
porque aduz recurso meramente protelatério, sem produzir
argumentacdo vdlida sobre o julgado ora hostilizado,
tentando induzir o Juizo a erro. O prejudicado ndo é
somente ele proprio, o postulante, que no afa de se desonerar
de uma falha técnica pretende a reforma incontinente do
decreto, mas também de tantos outros casos que aguardam
(as vezes, sob grande e irrepardvel prejuizo) o desafogo
deste Judicidrio, melindrado porque ndo suporta a demanda
e porque quer dar vazdo a processos onde se discute
alimentos. Deixo, entretanto, de imputar a penalidade
pertinente, porque entendo que o reclamante ja se encontra
penalizado pela incuria no procedimento observado nos
presentes autos. Resta uma adverténcia, ndo s6 a ele, mas
a tantos que deste julgamento tiverem ciéncia, de que €
preciso, acima de tudo, limpidez e transparéncia nos atos
praticados. Recurso desprovido. TRT/SP 15* Regido
689-1997-010-15-00-0 - Ac. 6°Camara 3.752/07-PATR.
Rel. Ana Maria de Vasconcellos. DOE 26 jan. 2007, p. 34.

2. DE PETIGAO. AUSENCIA DE TRANSCRIGAO DA
ALIENACAO DE BEM IMOVEL NO REGISTRO
COMPETENTE. NEGOCIO JURIDICO VALIDO.
POSSIBILIDADE DE PENHORA DOS DIREITOS DO
EXECUTADO SOBRE O IMOVEL.- Na forma do disposto
no art. 591 do CPC, o devedor responde, para o cumprimento
de suas obrigagdes, com todos os seus bens presentes e
futuros, salvo as restricdes estabelecidas em lei. Assim,
embora constitua ébice a efetivacdo da penhora do imével
o fato de ndo ter sido feita a transcri¢do perante o oficio
de imdveis, € certo que o instrumento particular de
compromisso de compra e venda de imdvel constitui
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titulo habil a conferir ao adquirente direitos sobre o
objeto da escritura de compra e venda, esses passiveis de
serem penhorados. TRT/SP 15* Regido 489-2005-035-
15-00-4 - Ac. 6°Camara 3.868/07-PATR. Rel. Luiz Carlos
de Aradjo. DOE 26 jan. 2007, p. 38.

3. DE PETICAO. EM EMBARGOS DE TERCEIRO.
CONJUGE. PENHORA DE IMOVEL. PRAZO LEGAL.
CIENCIA INEQUIVOCA. INAPLICABILIDADE DOS EXATOS
TERMOS DO ART. 1.048 DO CPC. INTEMPESTIVIDADE.
IMPROVIMENTO.- A doutrina mais autorizada admite
que a redagdo dada pelo legislador ao art. 1.048 do CPC
tenha faltado clareza. Inequivoco, de todo modo, que foi
utilizado o critério subjetivo do conhecimento do ato pelo
terceiro. Ou seja, o mencionado artigo apenas € aplicado
quando o terceiro, por qualquer motivo, ndo tenha tomado
conhecimento da apreensdo judicial. O legislador se
preocupou com o terceiro que, por ndo figurar na relagdo
juridico-processual, pudesse vir a ter conhecimento da
penhora e conseqilente expropriacdo do bem apenas
apds efetivada a arrematagdo, adjudicagdo ou remicao.
Tratando-se de cOnjuge que teve ciéncia da penhora de
imdvel tdo logo fora esta efetivada, consoante norma do
art. 669, pardgrafo tnico, do CPC, o prazo para o ajui-
zamento dos embargos é de cinco dias a contar daquele
ato e ndo até a arrematagdo, adjudicagdo ou remicao.
Agravo improvido. TRT/SP 15* Regido 584-2004-063-
15-00-6 - Ac. 4*Camara 441/07-PATR. Rel. Luis Carlos
Candido Martins Sotero da Silva. DOE 12 jan. 2007, p. 5.

4. DE PETICAO. NAO CONHECIDO. VALORES INCON-
TROVERSOS NAO ATUALIZADOS. O objetivo do
legislador, ao determinar a delimitagdo dos valores
impugnados, foi permitir a imediata execucio definitiva
da totalidade da parte incontroversa (art. 897, § 1°, CLT).
E assim se entende que os valores devem vir corrigidos
monetariamente, porque serd assim que ocorrerd a total
quitagdo do débito. Acatar valores ultrapassados seria o
mesmo que considerar que o valor apresentado ja ndo é
mais incontroverso e, via de conseqiiéncia, avalizar que a
execucdo se arraste por infinito tempo. TRT/SP 15* Regido
630-2001-042-15-00-3 - Ac. 6*Camara 3.839/07-PATR.
Rel. Ana Maria de Vasconcellos. DOE 26 jan. 2007, p. 37.

5. DE PETICAO. RAZOES. COPIA DOS EMBARGOS A
EXECUGAO. INVIAVEL O CONHECIMENTO DO
RECURSO.- A mera reproducio, no agravo de petigao,
das razdes dos embargos a execug¢do ndo viabiliza o
conhecimento do recurso, pois cabe a parte demonstrar e
especificar as razdes de seu inconformismo. A autorizagdo
a interposicdo do recurso por simples peti¢do (art. 897, §
1°, da CLT) ndo autoriza tal conduta, pois € indispensavel
que a parte apresente a instdncia ad quem as razdes de
sua irresigna¢do. Admitir tal conduta autorizaria, em
ultima analise, o mesmo procedimento pelo Tribunal, o que,
evidentemente, levaria ao descrédito a ordem processual
e o préprio Poder Judicidrio. TRT/SP 15* Regido 2306-

1997-003-15-00-0 - Ac. 3*Céamara 346/07-PATR. Rel.
Edmundo Fraga Lopes. DOE 12 jan. 2007, p. 55.

6. REGIMENTAL EM RECLAMAGCAO CORREICIONAL.
DEFERIMENTO DE JUNTADA, POR LINHA, DA DEFESA
ESCRITA. CONTESTACAO E DOCUMENTOS.
PROCEDIMENTO DE CARATER EXCEPCIONAL QUE TRAZ
INSEGURANGA AS PARTES E AO JULGAMENTO DA LIDE.
NECESSIDADE DE ENCADERNAGCAO ADEQUADA
DOS PAPEIS PARA SUA PRESERVAGCAO FUTURA,
INCLUSIVE PARA CONHECIMENTO PELAS INSTANCIAS
SUPERIORES. ATO QUE, POR S| SO, NAO IMPLICA
ACEITACAO DA PROVA OU PRESUNCAO DE
REGULARIDADE DA DEFESA. ERRO DE PROCEDI-
MENTO. RECURSO PROVIDO.- Nos termos do art. 35
do Regimento Interno do TRT da 15* Regido, a reclamacdo
correicional somente € cabivel para corrigir erros, abusos
e atos atentatérios a boa ordem processual, acdo ou
omissdo que importe erro de procedimento. Vale dizer,
ndo compete a Corregedoria intervir administrativamente
para corrigir eventuais erros de julgamento, que devem
ser atacados, pelas partes, por meio dos recursos processuais
proprios. A decisdo que decreta a revelia e encerra
sumariamente a fase instrutéria por irregularidade da
representacdo do empregador constitui ato de natureza
jurisdicional, escapando, assim, dos limites de competéncia
da Corregedoria. Entretanto, se a Autoridade a quo,
nessas condigdes, deferir a juntada da defesa escrita
(contestacdo e documentos), devera fazé-lo de forma
regular, ndo se justificando sua encadernacdo por linha.
Tal procedimento reveste-se de indiscutivel excepciona-
lidade e traz inseguranca as partes e ao julgamento da
lide, porquanto ndo preserva adequadamente aqueles
papéis, inclusive para eventual e futuro conhecimento
pelas Instancias Superiores. A juntada daqueles
documentos ndo implica, por si s, aceitagdo da prova ou
presung¢io de regularidade da defesa, cabendo ao
Julgador apreciar livremente a ocorréncia da revelia ou
da confissdo ficta segundo as peculiaridades do caso
concreto. TRT/SP 15% Regido 1012-2006-131-15-00-0 -
Ac. Tribunal Pleno 40/07-PPLJ. Rel. Luis Carlos Candido
Martins Sotero da Silva. DOE 12 jan. 2007, p. 34.

APOSENTADORIA

1. ESPONTANEA. COM CONTINUIDADE NA PRESTACAO
DE SERVICOS. REVISAO DE POSICIONAMENTO.-
Revendo posicionamento anterior adotado, entendo que a
r. sentenga merece reforma, pois tendo em vista recente
decisdo Plendria do STF, que ratificou a medida liminar
deferida na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)
n. 1770, confirmando a inconstitucionalidade do § 1° do
art. 453 da CLT, com redagdo dada pela Lei n. 9.528/97,
que trata da readmissdo apds a aposentadoria espontanea
de empregados de empresas publicas e de sociedades de
economia mista, tal revisio mostrou-se necessaria no
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sentido de ndo ser a aposentadoria espontanea causa
extintiva do contrato de trabalho. TRT/SP 15* Regido
419-2006-045-15-00-4 - Ac. 6*Camara 2.441/07-PATR.
Rel. Desig. Luiz Carlos de Aratjo. DOE 12 jan. 2007, p. 79.

2. ESPONTANEA. EFEITOS.- O STE, em recentes
decisdes de mérito proferidas nas ADIns ns.1.770-4 e
1.721-3 a par de confirmar as liminares que suspenderam
a eficdcia dos dispositivos introduzidos no art. 453 da
CLT, reconheceu expressamente que a aposentadoria
espontanea por si s6 ndo implica na extin¢do do contrato
de trabalho, concluindo que se o trabalhador requer
aposentadoria e ndo pede demissdo o seu contrato de
trabalho continua vigorando normalmente, salvo se o
empregador demitir o trabalhador, porém em tal hipétese
deverd o patrdo arcar com todos os efeitos legais e
patrimoniais que sdo proprios da extin¢do de um contrato
de trabalho sem justa causa. E isso porque, o principio
da continuidade da relacdo de emprego, permite ao
trabalhador exercer um direito que lhe é conferido pelo
orgao previdencidrio sem que seja obrigado a se desligar
da empresa em que labora. Como assinala o v. acérddo da
lavra do Min. Ayres Brito, os valores sociais do trabalho se
pdem como um dos explicitos fundamentos da Repiiblica
Federativa do Brasil (inciso IV do art. 1°). Também
assim, base e principio da Ordem Econdmica, voltada a
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social (art. 170 da CF), e a busca do pleno
emprego (inciso VIII). Sem falar que o primado do
trabalho € categorizado como base de toda a ordem social.
Por tais fundamentos, impde-se o provimento do julgado
para considerar a existéncia de contrato de trabalho
unico. TRT/SP 15* Regido 1070-2005-088-15-00-5 -
Ac. 5°Camara 7.534/07-PATR. Rel. Lorival Ferreira dos
Santos. DOE 23 fev. 2007, p. 43.

3. ESPONTANEA. REFLEXO NO CONTRATO DE
TRABALHO. ART. 453, § 22, DA CLT. INDENIZAGAO DE 40%
DO FGTS. ADI N.1.721-3.- A decisdo do STF proferida
na ADI n. 1.721-3 culminou com a inconstitucionalidade
do § 2° do art. 453 da CLT, o que implica o reconheci-
mento de que a aposentadoria espontinea ndo constitui
justa causa para a extincdo do contrato de trabalho e
torna devida, nas hipdteses de continuidade da rela¢do de
emprego e posterior dispensa por iniciativa do empregador,
a indenizacdo de 40% sobre os depdsitos do FGTS de todo
o periodo contratual. TRT/SP 15* Regido 169-2006-
114-15-00-2 - Ac. 2*Camara 1.634/07-PATR. Rel. Eduardo
Benedito de Oliveira Zanella. DOE 19 jan. 2007, p. 22.

4. EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO.- A
aposentadoria espontanea ndo rompe com o vinculo
empregaticio, sob pena de violar preceitos constitucionais
relativos a protecdo do trabalho e a garantia a percepc¢do
dos beneficios previdencidrios. TRT/SP 15* Regido

653-2006-114-15-00-1 - Ac. 10*Camara 58.296/06-PATR.
Rel. Elency Pereira Neves. DOE 12 jan. 2007, p. 110.

5. MANTENGCA DO CONTRATO DE TRABALHO, COM
POSTERIOR DEMISSAO IMOTIVADA. DEVIDA A
INDENIZACAO DE 40% SOBRE TODO O PERIODO
DO CONTRATO.- Considerando (a) que, com o advento
da Lei n. 8.213/91, deixou de ser necessdrio o desliga-
mento do emprego para o deferimento, pela Previdéncia
Social, do pedido de aposentadoria; (b) que o caput do
art. 453, da CLT, se refere a readmissao, situacdo diversa
daquela em que o empregado, apesar de aposentado,
continua a laborar sem romper seu contrato; (c) o
julgamento das ADIs ns. 1.770 e 1.721, pelo STF; (d) a
revogacdo da OJ n. 177, pelo Pleno do TST e, finalmente,
(e) que a natureza juridica das relagdes do empregado
com o empregador e do segurado com a previdéncia
social sdo diversas e autOnomas, sO resta deferir ao
trabalhador que continua a laborar, apesar de aposentado,
o direito a indenizagdo integral de 40% sobre o FGTS
depositado no curso do contrato de trabalho, ndo alterado
pelo pedido de aposentadoria, quando de sua imotivada
dispensa. TRT/SP 15% Regido 2452-2005-008-15-00-8 -
Ac. 2*Camara 5.984/07-PATR. Rel. Maria Inés Corréa de
Cerqueira César Targa. DOE 16 fev. 2007, p. 15.

COMISSAO

DE CONCILIACAO PREVIA. SUBMISSAO DA DE-
MANDA. NAO OBRIGATORIEDADE.- A prévia submis-
sdo da controvérsia a Comissdo de Conciliacdo constitui
mais uma opc¢ao extrajudicial de composicio de conflitos
que o legislador colocou a disposicdo das partes. Contudo,
tal circunstincia ndo se traduz em exigéncia passivel de
se converter em condi¢do a ser observada pela parte
autora como requisito indispensdvel ao ajuizamento da
acdo judicial. Isto porque, a prépria instituicdo das
Comissoes de Conciliacdo Prévia € facultativa (art. 625-A,
da CLT). Ademais, o legislador ndo estabeleceu qualquer
cominagdo, quer para a auséncia da parte a sessdo
designada para a conciliacdo extrajudicial, quer para a
auséncia de submissdo do conflito a referida Comissao.
Nao bastasse isso, constata-se que a CF, ao assegurar o
direito de acdo, ndo estabeleceu qualquer limitagdo (art.
5°, XXXV), sendo que quando o legislador pretendeu
fazé-lo inseriu tal previsdo de forma expressa no proprio
texto constitucional, do que sdo exemplos o art. 217, § 1°
e o art. 114, § 2°, da Carta Magna. Portanto, em face do
principio da hierarquia das normas juridicas, inadmissivel
a criagdo por lei ordindria de procedimento prévio
como requisito para o ajuizamento de agdo judicial.
Rejei¢do da preliminar de extingdo do processo sem
resolucdo do mérito que se mantém. TRT/SP 15* Regido
808-2005-016-15-00-3 - Ac. 10*Céamara 3.135/07-PATR.
Rel. Fernando da Silva Borges. DOE 24 jan. 2007, p. 9.
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COMPETENCIA

DA JUSTICA DO TRABALHO. MORTE EM SERVICO.
DANOS MORAIS E MATERIAIS. ACAO AJUIZADA
PELA MAE DA VITIMA- O art. 114 da CF confere a
jurisdi¢do trabalhista competéncia para processar e julgar
ndo apenas as agdes relativas a relacdo de emprego,
acambarcando a orientagc@o preconizada em seu inciso I,
a um s6 tempo, tanto a competéncia em razdo da matéria,
quanto a competéncia em razdo da pessoa. Nesse
sentido, ndo estando presente no pélo ativo da demanda
o trabalhador, mas sua herdeira, que visa o ressarcimento
de suposta lesdo moral e material sofrida em seu patri-
mdnio, cujos danos se caracterizam como indiretos e
personalissimos, ndo sendo objeto do conflito, portanto,
direitos decorrentes do contrato de trabalho, flagrante se
revela a incompeténcia da Justica do Trabalho para apre-
cid-la. TRT/SP 15* Regido 1359-2005-041-15-00-0 -
Ac. 11°Camara 1.183/07-PATR. Rel. Maria Cecilia
Fernandes Alvares Leite. DOE 12 jan. 2007, p. 120.

CONCILIACAO

ENTRE AS PARTES. PROCESSOS DISTINTOS
(VERBAS TIPICAMENTE TRABALHISTAS/INDENIZAGAO
POR DANO MORAL AFETO AO DIREITO DE PERSO-
NALIDADE). COISA JULGADA. INOCORRENCIA.- A
transagdo destina-se a prevenir ou terminar litigios
mediante concessdes reciprocas, consoante previsto no
art. 840 do CC, constituindo-se um negécio juridico, ao
qual se aplica o principio da autonomia da vontade das
partes contratantes, que consiste no poder de estipular
livremente, mediante acordo de vontades, os interesses
controvertidos. O pardgrafo tnico do art. 831 da CLT,
decreta que, no caso de conciliagdo, o termo que for
lavrado vale como decisdo irrecorrivel, com efeito de
transito em julgado e que somente pode ser atacada
através de acdo rescisoria, conforme o entendimento
consubstanciado na Stimula n. 259 do C. TST. Nos
presentes autos, a par de as partes terem usado a expres-
sd0 quitacdo ao objeto do processo e do extinto contrato
de trabalho, verifica-se que cuidaram de pactuar que o
presente acordo referia-se a multa do art. 477 da CLT, ao
aviso prévio indenizado, as férias indenizadas com 1/3,
as diferencas de FGTS com multa de 40%, a indenizacdo
de vale refeicdo e ao saldo de verbas salariais, verbas
essas tipicamente trabalhistas, nada sendo cogitado acerca
de indenizacdo por dano moral decorrente de acidente
do trabalho. Ainda que a indenizacdo por dano moral
decorrente de acidente do trabalho fosse conexa ao
contrato de trabalho, cuida-se de parcela afeta ao direito
de personalidade que deve ser considerada distinta
daquelas tipicamente trabalhistas. Destarte, acolho a
irresignacdo recursal para afastar o reconhecimento da

coisa julgada e a extingdo do processo. Recurso ordindrio
provido. TRT/SP 15* Regido 696-2003-094-15-00-4 -
Ac. 5*Camara 7.580/07-PATR. Rel. Lorival Ferreira dos
Santos. DOE 23 fev. 2007, p. 44.

CONTRADITA

DE TESTEMUNHA. NECESSIDADE DE INSTRUGAO.
PERTINENCIA - Nio se obtendo a confissdo da testemunha
acerca dos fatos em que se fundamenta a alegacdo de sua
suspei¢do ou impedimento, em caso de persisténcia do
argliente, requerendo producdo de prova, esta se mostra
indispensdvel para o julgamento do incidente. Entretanto,
se depois de ouvida a testemunha, esta rejeitar os fatos
alegados e aquele que a argiiiu ndo requer a producgdo de
outras provas, ndao hd como acolhé-la. A hipétese em
exame € teratoldgica, porque os termos lacdnicos em que
foi deduzida a suspeicdo € flagrantemente inepta (exclu-
sivamente “sob o argumento de interesse na causa”), fato
prontamente negado pela testemunha. Por ser evidente,
ndo foi requerida a instru¢cdo da contradita por auséncia
de suporte fatico (instruir o qué?). No entanto, foi acolhi-
da pela origem, o que data venia revela-se arbitrdrio,
impondo-se a sua rejei¢do, em grau recursal, momento
em que o depoimento da testemunha da reclamada deve
ser valorado no contexto fitico resultante do conjunto
probatério, ndo como mera informante. No particular,
procede o apelo. TRT/SP 15* Regido 3568-2005-129-
15-00-3 - Ac. 10*Camara 7.257/07-PATR. Rel. José
Antonio Pancotti. DOE 23 fev. 2007, p. 54.

DANO

1. MORAL.- O dano a moral deve ser compreendido
como aquele causado a outrem que ndo tenha natureza
patrimonial. E o sofrimento humano provocado por
determinado ato ilicito de terceiro que molesta bens
imateriais ou magoa valores intimos da pessoa. Trata-se
da dor oriunda da violacdo de um bem juridicamente
tutelado sem repercussdo patrimonial. Por conseguinte,
em virtude de um ato ilicito, sobrevindo perturbacdo nas
relagdes psiquicas, na tranqiiilidade, nos entendimentos e
nos afetos de uma pessoa, configura-se o dano moral,
perfeitamente passivel de indenizag¢do. Destarte, merece
acolhida a tese que busca fixacdo do quantum relevante
para pagamento de indenizagdo face a necessidade de
reparagdo da lesdo sofrida com eficdcia na puni¢do para o
agente causador. Recurso do reclamante que se dd provimento
para majorar a indenizag@o arbitrada. TRT/SP 15% Regido
1353-2003-042-15-00-8 - Ac. 6°Camara 6.801/07-PATR. Rel.
Marcelo Garcia Nunes. DOE 16 fev. 2007, p. 28.

2. MORAL. PROVA NECESSARIA. PEDIDO DE
DEMISSAO VERSUS RESCISAO INDIRETA.- O
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deferimento de indeniza¢do por dano moral, consistente
em alegada agressdo e ofensa verbal, exige prova robusta,
sendo necessdria em vista de que mesmo diante de
provado desentendimento ndo se presume. Por presuncdo
ndo se condena a indenizar. Outrossim, mesmo que
provada a agressdo e ofensa verbal nem por isso nulo
seria o pedido de dispensa formulado pelo empregado,
visto que todo trabalhador tem a sua disposicdo a
rescisdo indireta do contrato de trabalho prevista no art.
483, alinea “b” da CLT. Recurso ordinario conhecido e
de provimento negado. TRT/SP 15% Regido 847-2004-
021-15-00-5 - Ac. 12*Camara 2.809/07-PATR. Rel. Luiz
Felipe Paim da Luz Bruno Lobo. DOE 19 jan. 2007, p. 48.

DANOS

MORAIS. PRESCRIGAO. PRAZO. INCIDENCIA, NA
HIPOTESE DOS AUTOS, DO ART. 72, XXIX, DA CF, E NAO
DO CC/1916. PREVALENCIA DA NORMA ESPECIAL
SOBRE A GENERICA. DISPOSITIVO QUE ABRANGE
TODOS OS CREDITOS RESULTANTES DAS RE-
LACOES DE TRABALHO, INCLUSIVE A INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. MARCO INICIAL: VIGENCIA
DA EC N. 45/04 PARA OS CASOS OCORRIDOS
ANTERIORMENTE E A DATA DO FATO PARA OS
POSTERIORES.- O prazo prescricional para postular
indenizacdo por danos morais resultantes das relagcdes de
trabalho € o previsto no art. 7°, XXIX, da CF, na medida
em que a norma, porque especifica, deve prevalecer
sobre a genérica inserta no CC. A expressdo “créditos
resultantes das relagdes de trabalho”, usada pelo referido
dispositivo, abrange ndo s6 os de natureza salarial e
indenizatéria, mas também quaisquer outros decorrentes
da relacdo trabalhista, inclusive o representado pela
indenizacdo por danos morais. O pedido deve ser formulado
no lapso de 5 anos da data do fato, se persistir o contrato,
limitado a 2 anos a contar do seu rompimento. Consi-
derando que os prazos aplicdveis nesta Justica sdo
inferiores aos do CC/1916, o marco de fluéncia da
prescricdo, relativamente aos fatos ocorridos antes da
vigéncia da EC n. 45/04, é a data em que esse diploma
entrou em vigor, sob pena de o direito jd nascer extinto, o
que, por 6bvio, ndo se pode admitir. TRT/SP 15* Regido
208-2003-041-15-00-3 - Ac. 8*Camara 2.245/07-PATR. Rel.
Vera Teresa Martins Crespo. DOE 12 jan. 2007, p. 92.

DEFICIENTE FiSICO

INEXISTENCIA DE ESTABILIDADE. POSSIBILIDADE
DE DISPENSA. DIREITO DIFUSO.- Nao hé vedagdo legal
a demissao do deficiente fisico, excepcionada a hipdtese
de explicito ato discriminatdrio, caso em que incide o
disposto na Lei n. 9.029/95. A Constitui¢do da Republica
permite a despedida arbitrdria ou sem justa causa (art. 7°,

inciso I), impondo apenas o pagamento de uma indenizagdo
compensatdria. Tem o empregador, portanto, o direito de
proceder a dispensa arbitrria de seu empregado portador
de deficiéncia (cegueira), salvo quando esta tiver
decorrido de acidente do trabalho. Nos termos do art. 93
da Lei n. 8.213/91, empresas com mais de 100 empregados
devem preencher certos percentuais de seus cargos (que
variam de 2 a 5%) com beneficidrios reabilitados pelo
INSS ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas. O
§ 1° do citado artigo, no entanto, ndo prevé a estabilidade
desses empregados, exigindo apenas a prévia contratagdo
de substituto em condicdo semelhante. Tal garantia ndo
consiste em direito individual do empregado, mas sim em
dever juridico imposto a empresa de contratar previa-
mente o substituto, configurando direito difuso que, como
tal, ndo se amolda & postulagdo em cardter individual.
Devem os legitimados coletivamente (como sindicato e
Ministério Publico do Trabalho) valer-se de acdo de
cardter coletivo ou acdo civil publica para que eventual
lesdo seja reparada. TRT/SP 15* Regido 1159-2005-
096-15-00-6 - Ac. 1*Camara 3.199/07-PATR. Rel. Wilton
Borba Canicoba. DOE 26 jan. 2007, p. 12.

DEPOSITARIO

SOCIO-PROPRIETARIO. NOMEAGAO COMPULSORIA.
POSSIBILIDADE.- Legitima se mostra a nomeacio
compulséria do sécio-proprietdrio da empresa executada,
mormente tendo em vista ser ele o titular do dominio do
bem penhorado, cumprindo destacar que o art. 655, inciso
IV, do CPC ndo exige a aquiescéncia do nomeado, nem
mesmo sua assinatura no auto respectivo, constando sua
firma apenas para ciéncia da incumbéncia, 0 que no caso
se torna despiciendo ante a presenca do depositdrio no
ato de sua nomeagdo. PENHORA. ART. 649, VI, CPC.
ALCANCE.- A proibigdo a que alude o art. 649, inciso VI,
do CPC, relaciona-se aos bens imprescindiveis ao exercicio
de uma profissdo, resguardando o profissional que vive
do trabalho pessoal proprio. TRT/SP 15* Regido 94-2005-
081-15-00-2 - Ac. 11*Céamara 1.135/07-PATR. Rel. Maria
Cecilia Fernandes Alvares Leite. DOE 12 jan. 2007, p. 118.

DIREITO

1. CIVIL. DANO MORAL. REVISTA DE EMPREGADOS
EM RAZAO DE FURTO INEXISTENTE.- A situacio
vexatdria consistente na revista efetuada aos empregados
em face de suposto furto de numerdrio, que, depois,
percebeu-se inexistente, evidencia o grau de constrangi-
mento a que foram submetidos os trabalhadores, que
acabaram por consentir permanecerem nus diante de um
fiscal da empresa, tornando-se alvo de gozac¢des numa
cidade de pequeno porte, em que prevalece o trabalho
rural. Além de constrangedor, tal fato representa gravame
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a honra dos empregados. Configurada a conduta comis-
siva adotada pelo empregador, caracterizado estd o dano,
afigurando-se devida a indenizag¢do. Aplica¢do dos arts.
186 e 927, CC. Recurso improvido. TRT/SP 15% Regido
1657-2005-052-15-00-4 - Ac. 3*Céamara 300/07-PATR.
Rel. Luciane Storel da Silva. DOE 12 jan. 2007, p. 54.

2. PROCESSUAL DO TRABALHO. DIREITO TRIBU-
TARIO. EXECUCAO DE CREDITOS TRABALHISTAS.
BENS GRAVADOS COM ONUS REAL.- Por for¢a do
art. 889 da CLT, os créditos trabalhistas equiparam-se a
Divida Ativa da Fazenda Publica, respondendo pela
execucdo a totalidade dos bens e das rendas do sujeito
passivo, seu esp6lio ou sua massa, de qualquer origem ou
natureza, inclusive os gravados por Onus real ou cldusula
de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a
data da constituicdo do 6nus ou da cldusula, excetuados
unicamente os bens e rendas que a lei declara absoluta-
mente impenhordveis, a teor do disposto no art. 30 da Lei
n. 6.830/80, aplicdvel subsidiariamente ao Processo do
Trabalho. Recurso improvido. TRT/SP 15* Regido 75-
2005-006-15-00-0 - Ac. 4*Camara 6.794/07-PATR. Rel.
Luciane Storel da Silva. DOE 16 fev. 2007, p. 24.

DOENGCA

1. OCUPACIONAL. PPRA E PCMSO. AUSENCIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES DO E.
STF.- O art. 200 da CLT, ao delegar para o Ministério do
Trabalho a edi¢do de disposi¢des complementares as
normas de seguranca, estabeleceu delegacdo normativa
com for¢a de lei, ndo havendo assim como se falar em
usurpacdo de competéncia legislativa. Logo, as normas
que estabeleceram o PPRA e PCMSO nido feriram o
principio constitucional da legalidade, previsto no inciso
IT do art. 5° da CF. Alids, o E. STE, na ADI-MC 1.347-5,
Min. Celso de Mello (DJU 01/12/95), ja pacificou que tais
Normas Regulamentares sequer estdo sujeitas ao controle
de constitucionalidade em abstrato. DESRESPEITO AS
NRs. CULPA DO EMPREGADOR. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA.- Age com culpa, em decorréncia da
inobservancia do dever legal de cautela, o empregador
que ndo cumpre as NRs relacionadas as normas de pre-
vencdo de acidentes do trabalho e doengas ocupacionais.
Por via de conseqii€ncia, por conta presun¢do da culpa,
cabe ao empregador a prova da auséncia do nexo causal.
TRT/SP 15* Regido 487-2004-123-15-00-2 - Ac.
5*Camara 855/07-PATR. Rel. Samuel Hugo Lima. DOE
12 jan. 2007, p. 63.

2. PROFISSIONAL. EMPREGADO APOSENTADO
POR TEMPO DE SERVICO POSTERIORMENTE
DISPENSADO. DIREITO A GARANTIA PROVISORIA
DE EMPREGO.- O empregado aposentado por tempo
de servico que continua trabalhando na empresa nio

N

perde o direito a garantia proviséria de emprego pre-
vista no art. 118 da Lei n. 8.213/91, bastando que tenha
sofrido acidente de trabalho tipico ou que seja portador
de doenca profissional ou do trabalho, nos termos da
lei, e que tenha se afastado por mais de quinze dias. A
questdo da impossibilidade de cumulagdo de beneficios,
prevista no art. 124 da referida lei, é exclusivamente
previdencidria, de interesse do segurado e da autarquia,
ndo afetando as obrigagdes do empregador em face do
empregado. TRT/SP 15% Regido 1038-2003-085-15-00-9
- Ac. 1°Camara 6.933/07-PATR. Rel. Thelma Helena
Monteiro de Toledo Vieira. DOE 23 fev. 2007, p. 25.

EDUCACAO

INFANTIL CRECHE E PRE-ESCOLA. ENSINO FUN-
DAMENTAL. DIFERENGCAS.- A “educag@o infantil” visa
ao desenvolvimento integral da crianca até completar seis
anos de idade e pode ser dada em creches e pré-escolas
(arts. 29 e 39 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional), enquanto o “ensino fundamental” destina-se a
escolares a partir de sete anos de idade, objetiva “o des-
envolvimento da capacidade de aprender, tendo como
meios bdsicos o pleno dominio da leitura, da escrita e do
célculo”, (art. 32, I) e deve ser “ministrado” (§ 3° do art.
32) em “estabelecimentos de ensino” (art. 26-A). CATE-
GORIA ECONOMICA E PROFISSIONAL. ENQUADRA-
MENTO. CRECHE E PRE-ESCOLA.- O enquadramento
profissional do trabalhador decorre de lei e € absoluta-
mente irrelevante, para esse fim, o ajuste relativo a
abrangéncia de conveng¢do coletiva firmada por entidades
sindicais que ndo representam determinada categoria
econdmica ou profissional. As entidades que exploram
uma creche ou a pré-escola ndo podem ser representadas
pelo Sindicato de Estabelecimentos de Ensino, nem os seus
empregados pelo Sindicato de Professores, até porque o
quadro a que se refere o art. 577, da CLT, permite a reunido,
na categoria econdmica respectiva, somente dos “estabe-
lecimentos de ensino de 1° e 2° graus”. TRT/SP 15* Regido
2271-2005-066-15-00-2 - Ac. 4*Camara 6.352/07-PATR.
Rel. Paulo de Tarso Salomio. DOE 16 fev. 2007, p. 22

EMBARGOS

DE TERCEIRO. PREPARO. NECESSIDADE.- Tratando-se
os embargos de terceiros de acdo autdbnoma, de um
incidente a execucdo, com conteido cognitivo préprio,
restam devidas as custas relativas a este processo, que nao se
confundem com aquelas atinentes ao processo de execucao.
Nao havendo comprovagdo do pagamento das custas
arbitradas, nega-se conhecimento ao apelo por deserto.
TRT/SP 15% Regido 1259-2005-089-15-00-4 - Ac. 12°* Camara
5.562/07-PATR. Rel. José Pitas. DOE 9 fev. 2007, p. 84.
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EMPREGADA

DOMESTICA. GESTANTE. GARANTIA DE EMPREGO.
IMPOSSIBILIDADE.- O carater social da matéria em
epigrafe é inegdvel e extravasa a discussdo de direitos
trabalhistas, pois adentra na seara dos direitos funda-
mentais - abarcando os direitos dos menores - albergados
pela Carta Magna. Por toda a Constitui¢do é perceptivel a
preocupacdo do legislador em assegurar, como direitos
fundamentais, o principio da prote¢do a maternidade e a
infancia. Vejamos por exemplo, o art. 6°, caput, que elenca
os direitos sociais, entre eles “a protecdo a maternidade e
ainfincia”; art. 201 que dispde sobre previdéncia social e
diz que esta atenderd, nos termos da lei, a “protecdo a
maternidade, especialmente a gestante”; art. 203, I,
finalmente, tratando da assisténcia social determina que
esta “serd prestada a quem dela necessitar, independen-
temente de contribui¢do, e tem por objetivo a protecdo a
familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia...”. Os
dispositivos legais que tratam sobre os direitos da traba-
lhadora gestante se apdiam em duas premissas, quais
sejam: a garantia do trabalho da mulher, pois, em sua
gestacdo hd de se conceder as obreiras segurancas
econdmicas e emocionais, estimuladas pela garantia de
estabilidade tempordria de seu emprego e garantir ao
nascituro condi¢des bdsicas que levem ao seu bem-estar.
Contudo, a Lei n. 5.859/72 € silente sobre a garantia da
estabilidade gestante. Por outro lado, a garantia constitu-
cional prevista no art. 10, inciso II, alinea b, do ADCT,
nao foi estendida as trabalhadoras domésticas pelo art. 7°,
pardgrafo tnico, da CF. Possivelmente, tendo em vista o
grau de intimidade que une o empregador e a empregada
doméstica, que participa, ainda que sem querer, das
questdes familiares, o legislador constituinte ndo quis,
com a quebra de confianga existente nas relacdes do
labor doméstico, que o conflito perdurasse durante o
transcurso da estabilidade gestante, causando, inclusive,
um mal maior ao nascituro e as partes envolvidas.
Ressalte-se que, tendo em vista o sopeso dos direitos
constitucionalmente envolvidos - prote¢do & maternidade
€ ao nascituro e a inviolabilidade da intimidade e da
residéncia (art. 5°, X e XI) -, o constituinte preferiu
acobertar os direitos do empregador e da sua familia em
detrimento da estabilidade gestante da empregada
doméstica. Recurso ndo provido. TRT/SP 15* Regido
2313-2006-153-15-00-8 - Ac. 11*Camara 6.283/07-PATR.
Rel. Flavio Nunes Campos. DOE 16 fev. 2007, p. 53.

EMPREGADO

PUBLICO. DIFERENCAS SALARIAIS. LEI N. 4.950-A/66.-
O saldrio profissional fixado na Lei n. 4.950-A/66 ndo é
aplicdvel aos empregados publicos que, ndo obstante sejam
submetidos ao regime da CLT, t¢ém a sua remuneracio
fixada e corrigida por lei especifica e vinculada a prévia

dotacdo orcamentaria. TRT/SP 15% Regido 388-2005-115-
15-00-7 - Ac. 2*Camara 57.924/06-PATR. Rel. Eduardo
Benedito de Oliveira Zanella. DOE 12 jan. 2007, p. 47.

EXECUCAO

1. EXCESSO DE PENHORA. AUSENCIA DE NOMEA-
CAO DE BENS. NAO CONFIGURAGAO.- Nio tendo a
executada nomeado bens a penhora, no prazo legal, ndao
pode alegar excesso, ainda que haja uma diferenga subs-
tancial de valor entre o bem penhorado e o quantum
debeatur, devendo a mesma sujeitar-se aos tramites da
execucdo, da forma como vem se processando, nos ter-
mos da lei. Ademais, ndo se pode olvidar que a mesma
dispde da prerrogativa de, a qualquer momento, substituir
os bens que alega penhorados em excesso por dinheiro
(CPC, art. 668), assim como da faculdade de arrecadar
eventual sobra da execu¢do, em conformidade com o
disposto no art. 710 do mesmo Diploma legal. TRT/SP
15* Regido 448-2002-126-15-00-2 - Ac. 5*Camara
3.377/07-PATR. Rel. Ana Paula Pellegrina Lockmann.
DOE 26 jan. 2007, p. 28.

2. SOCIO GERENTE DE SOCIEDADE ANONIMA.
ADMISSIBILIDADE.- Nos termos do art. 158, II, da Lei n.
6.404/74, o s6cio administrador de Sociedade AnOnima
pode ser responsabilizado pelos débitos trabalhistas
inadimplidos pela sociedade. Aplicacdo da disregard of
the legal entity, consubstanciada nos arts. 50 do CC e
135 do CTN e do principio da eficdcia do provimento
jurisdicional. Por se tratar de sociedade de capital fecha-
do originada de sociedade limitada, cuja administragdao
nunca mudou, presume-se que 0s administradores tinham
liberdade de acdo e autonomia; havia imediatidade entre
seus atos e seus efeitos e possivel comunhao de fato entre
seus haveres proprios e os da sociedade. Recurso do
reclamante provido. TRT/SP 15* Regido 736-2003-091-
15-00-9 - Ac. 7°Camara 770/07-PATR. Rel. Manuel
Soares Ferreira Carradita. DOE 12 jan. 2007, p. 82.

HORAS

EXTRAS. SISTEMA DE FOLGAS. REGIME 7X1.
ILEGALIDADE.- O empregado que trabalha sete dias
consecutivos, folgando apenas no oitavo, estd sendo
privado do descanso semanal, ndo se olvidando que
semana, segundo o consagrado professor Aurélio, é o
“espaco de sete dias contados do domingo ao sdbado,
inclusive; espago de sete dias consecutivos”. Evidente,
portanto, que a folga deve ficar compreendida dentro dos
sete dias que compdem a semana, vale dizer, apds seis
dias de trabalho, deve haver um dia de descanso, sob
pena de violagdo aos ditames constitucionais (art. 7°,
inciso XV), bem como a Lei n. 605/49, que regulamenta
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a matéria. TRT/SP 15* Regido 77-2006-149-15-00-6 - Ac.
5*%Camara 3.388/07-PATR. Rel. Ana Paula Pellegrina
Lockmann. DOE 26 jan. 2007, p. 29.

INSS

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. LEI N. 10.666/03.
PRESTAGAO DE SERVICOS SEM RECONHECIMENTO
DE VINCULO EMPREGATICIO. POSSIBILIDADE.- A
norma constante no caput do art. 4° da Lei n. 10.666/03,
h4 de ter plena efetividade naqueles casos em que traba-
lhador e empresdrio reconhecem, em juizo, uma extinta
prestacdo de servigos com natureza auténoma, sem rela-
¢do de emprego. Afinal, essa € a inteligéncia que se extrai
da aplicacdo cominada dos arts. 21, 22 e 30, § 4°, da Lei
n. 8.212/91. Ou seja, além daqueles 20% previstos no art.
22 da Lei n. 8.212/1991, o tomador dos servicos também
deve recolher mais 11% a titulo de contribui¢io previ-
dencidria sobre o valor total ajustado em acordo, qual-
quer que tenha sido o modo da extinta presta¢do de servi-
¢os, agora em funcdo da Lei n. 10.666/03. Recurso do
INSS que se dd provimento. TRT/SP 15* Regido 126-
2005-086-15-00-1 - Ac. 9*Camara 6.666/07-PATR. Rel.
Gerson Lacerda Pistori. DOE 16 fev. 2007, p. 41.

JUSTICA

1. GRATUITA. MOMENTO PROCESSUAL OPORTUNO
PARA O PEDIDO.- Diante da nova redag¢do dada ao art.
790 da CLT pela Lei n. 10.537/02, a mera concessio da
Justica Gratuita é possivel em qualquer instincia, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem
saldrio igual ou inferior ao dobro do minimo legal ou
declararem, sob as penas da lei, que ndo estdo em condi¢des
de pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento
proprio ou de sua familia. Na fase recursal, o pedido deve
ser formulado no prazo do respectivo recurso. Inteligéncia
da OJ n. 269 da SDI-1, do Col. TST. Recurso Ordinario
do reclamante parcialmente provido. TRT/SP 15°
Regido 436-2004-054-15-00-0 - Ac. 7*Camara 4.120/07-
PATR. Rel. Manuel Soares Ferreira Carradita. DOE
2 fev. 2007, p. 91.

2. GRATUITA. PESSOA JURIDICA.- Em tese, poder-se-ia
conceder os beneficios da Justica Gratuita a pessoa fisica
equiparada a juridica; todavia, esse beneficio ndo comporta
isengdo de depdsito recursal, que ndo € despesa do processo,
e sim garantia do juizo. Recurso que se nega provimento.
TRT/SP 15* Regido 1209-2005-073-15-01-4 - Ac. 12*Camara
5.558/07-PATR. Rel. José Pitas. DOE 9 fev. 2007, p. 84.

MASSA FALIDA

PROSSEGUIMENTO DA EXECUGCAO EM FACE DO
RESPONSAVEL SUBSIDIARIO.- O devedor principal é

quem responde inicialmente pelo cumprimento da
obrigacdo, que somente serd transferida para o devedor
subsididrio quando o primeiro ndo possuir suporte
financeiro para solver o débito. Frustradas as tentativas
de encontrar bens livres e desembaracados do devedor
principal, inclusive em decorréncia de sua situacdo
falimentar, deve a execucdio ser direcionada para o
patrimoénio do tomador dos servigos, reconhecido como
responsavel subsididrio pelo titulo executivo. Para se
exonerar da responsabilidade pela quitacdo do débito,
incumbia ao devedor subsididrio apontar a existéncia de
eventual bem pertencente ao devedor principal e passivel
de penhora, o que, todavia, ndo ocorreu na hipétese dos
autos. Agravo de Peticdo improvido. TRT/SP 15* Regido
378-2001-087-15-00-3 - Ac. 10* Camara 3.126/07-PATR.
Rel. Fernando da Silva Borges. DOE 24 jan 2007, p. 8.

MUNICIPIO

1. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.- A responsabi-
lidade subsididria do Municipio, em virtude do inadim-
plemento de haveres trabalhistas pelas empresas contra-
tadas para lhe prestar servigos tem amparo nos arts. 37, §
6° da CF e 43 do novo CC, além dos termos da prépria
jurisprudéncia consolidada pelo C. TST (Stimula n. 331
inciso IV daquela Eg. Corte). TRT/SP 15* Regido 676-
2005-137-15-00-9 - Ac. 11*Camara 6.165/07-PATR. Rel.
Fany Fajerstein. DOE 16 fev. 2007, p. 49.

2. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. OBRA PUBLICA
DE INTERESSE DA MUNICIPALIDADE.- O Municipio
responde subsidiariamente pela condenagdo imposta.
Pois tem por finalidade precipua a prestagdo de servicos
publicos aos municipes. Podendo fazé-lo direta ou
indiretamente, por meio de terceiros. Evidentemente,
optando pela contratagdo de empresa especializada para
execugdo de obra publica municipal, constru¢do ou re-
forma, mesmo havendo procedimento licitatério, advindo
inadimplemento de obrigagdes trabalhistas pela contrata-
da, cabe a subsidiariedade obrigacional da Municipalida-
de. Diante do principio constitucional da responsabilida-
de objetiva da administra¢do publica insculpido no § 6°
do art. 37, da CF/88. Ademais, ndo se pode olvidar das
disposicdes insertas no CC, sobretudo arts. 186, 927 e
942. E a culpa in eligendo e in vigilando. Afinal, a
Stumula n. 331 do C. TST consagra a responsabilizacdo
do tomador publico de servicos, inclusive como forma de
evitar a concorréncia desleal dos maus prestadores,
oferecendo o menor prego para ganhar a concorréncia e
depois sacrificando direitos dos trabalhadores, com a
leniéncia do poder publico. Alids, ndo se pode esquecer
de que os principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana e dos valores sociais do trabalho sdo fundamentos
da Republica brasileira e balizadores da ordem econdmica
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e dos servigos publicos (arts. 1° e 3°, da CF/88). TRT/SP
15* Regido 887-2004-125-15-00-0 - Ac. 11*Camara
1.152/07-PATR. Rel. Edison dos Santos Pelegrini. DOE
12 jan. 2007, p. 119.

PERICULOSIDADE

MOTORISTA. ABASTECIMENTO. CONTATO EVENTUAL.
ADICIONAL INDEVIDO.- O contato intermitente com
inflamdvel € aquele que se repete por diversas vezes
numa mesma jornada de trabalho e a “intermiténcia” € “a
interrup¢@o momentanea” (Aurélio Buarque de Hollanda
Ferreira), enquanto “intermitir” significa “parar por inter-
valos” (Grande Diciondrio Larousse Cultura da Lingua
Portuguesa). Nas normas técnicas, a intermiténcia esta
regulada na Portaria MTb n. 3.311, de 29/11/89, e nela
exige-se a repeticdo do mesmo acontecimento por diver-
sas vezes, numa mesma jornada de trabalho, para a sua
caracterizacdo. O motorista, que cuida de abastecer o
veiculo por ele dirigido ou acompanha o abastecimento
pelo frentista, por apenas alguns minutos, ingressa em
area de risco de modo meramente eventual, ndo fazendo
jus ao adicional de periculosidade. Além disso, a atividade
ndo esta relacionada no Quadro 03 do Anexo 02 da
Norma Regulamentar n. 16, do MTb. INTERVALO.
SUPRESSAO PARCIAL. REMUNERAGCAO. PERIODO
EFETIVAMENTE SUPRIMIDO.- A supressdo parcial do
intervalo destinado a alimentacdo e descanso implica a
remuneracio do periodo efetivamente suprimido (§ 4° do
art. 71, da CLT), até porque a sua remuneracdo integral
contraria o principio que veda o enriquecimento sem
causa e nao estimula o empregador a conceder intervalo
em maior extensdo ao trabalhador. Se a remuneragdo
devera corresponder a uma hora, em qualquer caso, que
interesse teria o empregador em conceder 30, 40, 50 ou
55 minutos de intervalo? TRT/SP 15* Regido 1356-2004-
029-15-00-2 - Ac. 4°*Camara 6.413/07-PATR. Rel. Paulo
de Tarso Salomdo. DOE 16 fev. 2007, p. 24.

POSSE

INDIRETA. INTERESSE DE AGIR. EMBARGOS DE
TERCEIRO.- O detentor de posse indireta de bem imével
tem interesse de agir, nos termos do § 1° do art. 1.046 do
CPC, que, em nenhum momento, restringiu sua aplicagdo
apenas ao possuidor direto. TRT/SP 15* Regido 702-
2006-121-15-00-4 - Ac. I*Camara 5.916/07-PATR. Rel.
Tereza Aparecida Asta Gemignani. DOE 9 fev. 2007, p. 54.

PRESCRICAO

DO DIREITO DE ACAO. PRESCRICAO QUINQUENAL.
INTERRUPCAO. ACAO ARQUIVADA.- Conforme enten-
dimento sumulado (n. 268 do C. TST), a acdo anterior

arquivada interrompe a prescri¢do do direito de ac¢do, em
relacdio a pedidos idénticos. Observe-se que a mencionada
Stmula ndo discute a prescri¢do qiiingiienal, mas apenas
a prescri¢do do direito de acdo. Nao decorrido lapso de
prazo superior a dois anos entre o arquivamento da
reclamag@o anterior e o ajuizamento da nova ac¢ao, ndo se
consumou a prescricdo do direito de agdo. Quanto a
prescricdo qiiinqiienal, o marco para contagem ¢é a data da
propositura da nova reclamagdo, retroagindo cinco anos a
partir dai. TRT/SP 15* Regido 2150-2003-018-15-00-5 -
Ac. 5%Camara 916/07-PATR. Rel. Gisela Rodrigues
Magalhaes de Araujo e Moraes. DOE 12 jan. 2007, p. 65.

RECURSO

1. DO INSS. CONTRA DECISOES HOMOLOGATORIAS
DE ACORDOS QUE CONTENHAM PARCELAS
INDENIZATORIAS QUE NAO CONSTEM DO ROL DE
PEDIDOS DA EXORDIAL.- A inclusdo de verbas de
natureza indenizatéria em acordo homologado em Juizo
que ndo constem do rol de pedidos, ou que, se presentes,
sejam fixadas em valores significativamente superiores,
recai sobre a hipétese de fraude. Para se falar em transa-
¢d0, hd que se manter a correspondéncia entre pedido e
espécie, posto que, de forma contrdria, o que se vé €
simples tentativa de se beneficiar da elisdo fiscal.
TRT/SP 15* Regido 1404-2004-007-15-00-5 - Ac. 9*Camara
6.577/07-PATR. Rel. Nildemar da Silva Ramos. DOE
16 fev. 2007, p. 38.

2. DO INSS. CONTRA DECISOES HOMOLOGATORIAS
DE ACORDOS SEM RECONHECIMENTO DE VINCULO
EMPREGATICIO. INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO
INDIVIDUAL.- E devida a contribuigdo previdencidria das
partes quando o acordo homologado em juizo determinar
o pagamento de verbas por mera liberalidade, restando
incontroversa a prestagdo de servicos porém sem O
reconhecimento do vinculo empregaticio, eis que neste caso
estar-se-4 diante da figura do contribuinte individual.
TRT/SP 15 Regido 1276-2002-069-15-00-4 - Ac.
9*Camara 6.575/07-PATR. Rel. Nildemar da Silva
Ramos. DOE 16 fev. 2007, p. 38.

RESPONSABILIDADE

1. DO EMPREGADOR. ACIDENTE DE TRABALHO.-
Nio obstante o novo CC/02 e seu art. 927, do art. 2° da
CLT dimana ser do empregador o risco da atividade
econdmica e de sua responsabilidade a dire¢do na prestagdo
pessoal de servigos. Neste sentido estd obrigado a
dar conhecimento de todos os riscos que envolvem o
desempenho das tarefas, fornecer EPIs adequados e em
numero suficiente, bem como orientar e fiscalizar a correta
utilizacdo (Sumula n. 289 do C. TST). Acidente ocorrido
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quando despido o laborista de EPI que fora entregue em
regime de partilha e em circunstancias tais que evidenci-
am a falta de fiscalizag@o do uso € classicamente de culpa
do empregador. Recurso Ordindrio a que se da provi-
mento parcial para, reformando a sentenca de 1° grau,
deferir indeniza¢do por danos morais decorrentes de
acidente de trabalho. TRT/SP 15* Regido 1384-2002-
091-15-00-8 - Ac. 12*Camara 5.587/07-PATR. Rel. Luiz
Felipe Paim da Luz Bruno Lobo. DOE 9 fev. 2007, p. 85.

2. DOS ADMINISTRADORES DAS SOCIEDADES
ANONIMAS. EXECUGCAO.- A nido observincia dos
preceitos trabalhistas, de ordem publica pelas sociedades
anOnimas atrai a incidéncia do disposto no inciso II, do
art. 158, da Lei n. 6.404/76, art. 927, do CC e art. 592, II,
do CPC. Portanto, seus administradores devem ser
responsabilizados pelos atos praticados com violagdo da
lei e responder pela execugdo, inclusive com seus bens
particulares. TRT/SP 15* Regido 558-2003-091-15-00-6 -
Ac. 1*Camara 1.603/07-PATR. Rel. Edna Pedroso
Romanini. DOE 19 jan. 2007, p. 12.

3. SOLIDARIA. CONTRATO DE ARRENDAMENTO
DESCARACTERIZADO.- Descaracterizado o contrato de
arrendamento celebrado entre empresas componentes de
um grupo econdmico, e comprovada a ingeréncia na
atividade econdmica desenvolvida pela empregadora
direta, beneficiando-se do trabalho do reclamante, é
imperiosa a atribuicdo de responsabilidade solidéria
(inteligéncia do § 2° do art. 2° da CLT). TRT/SP 15°
Regido 1344-2005-007-15-00-1 - Ac. 1%Camara
3.281/07-PATR. Rel. Tereza Aparecida Asta Gemignani.
DOE 26 jan. 2007, p. 14.

SERVIDOR

PUBLICO. ESTAGIO PROBATORIO. MOTIVACAO DA
DISPENSA. DISPENSA COM JUSTA CAUSA NAO
PROVADA. REINTEGRAGAO.- Da conjugacio do dis-
posto no caput e pardgrafos do art. 41 da CF, conclui-se
que o servidor publico concursado, ainda que no curso de
estdgio probatdrio, somente poderd ser dispensado apds
regular processo administrativo, garantindo-se o contra-
ditério e a ampla defesa. Nao provando a Administragdao
a falta grave motivadora da dispensa, impde-se a reinte-
gragdo do servidor, que deverd retornar & situacdo em que
se encontrava antes do ato questionado, inclusive no que
se refere ao tempo faltante para a complementacdo e
avaliacdo regular do estdgio probatdrio, com pagamento
de saldrios e respectivos reflexos. TRT/SP 15* Regido
1357-2005-092-15-00-4 - Ac. 5*Camara 7.600/07-PATR.
Rel. Samuel Hugo Lima. DOE 23 fev. 2007, p. 45.

SOCIEDADE

ANONIMA. PENHORA DE BENS DOS DIRETORES,
ADMINISTRADORES E CONSELHEIROS. POSSIBILI-
DADE.- Empresa que fecha suas portas e ndo salda as
dividas existentes com seus credores €, para dizer o me-
nos, um mal gestor de seus negdcios. Mais, uma empresa
que celebra um acordo judicial com treze empregados,
para pagamento em 4 parcelas, e susta, sem nenhuma
explicacdo, um dos cheques emitidos para a satisfacdo da
avenga, age muito mal, e no minimo com culpa, ndo sé
contra os credores, mas contra o proprio Estado, que com
sua chancela judicial, homologou referido acordo na
expectativa de ter intermediado a pacificacio de um
conflito. Assim sendo, € nos estreitos limites da Lei das
Sociedades Andnimas, € possivel a excussdo de bens dos
diretores e administradores das sociedades andnimas em
casos como o ora analisado. TRT/SP 15* Regido 138-
1999-126-15-00-1 - Ac. 4°Camara 4.654/07-PATR. Rel.
Mariane Khayat. DOE 2 fev. 2007, p. 84.

TAXA NEGOCIAL

A SER PAGA POR EMPREGADOR. NULIDADE DE
PREVISAO EM NORMA COLETIVA.- Todas as receitas
sindicais sdo, em relacdo aos sindicatos profissionais,
suportadas pelos trabalhadores, beneficidrios das ativida-
des institucionais e negociais das entidades sindicais.
E isso acontece justamente como forma de garantir a
ampla e livre atuacdo das entidades sindicais, que dessa
forma ndo estdo submetidas ao poderio econdmico das
empresas. TRT/SP 15 Regido 1006-2005-126-15-00-6 -
Ac. 3*Camara 7.017/07-PATR. Rel. Regina Dirce Gago
de Faria Monegatto. DOE 23 fev. 2007, p. 33.

TERCEIRIZACAO

A terceiriza¢do hd que ser adotada com um minimo de
garantias para o trabalhador, como, alids, exige toda a
legislacdo protetora ao trabalho e trabalhador, que por
sua feita d4 vazdo aos principios fundamentais estampa-
dos no art. 1°, incisos III e IV, da CF: “a dignidade da
pessoa humana” e “os valores sociais do trabalho...”. Nao
pode o Poder Publico constituido ser o primeiro a, por
meio da alegacdo de auséncia de responsabilidade, tornar
precdrios ou mesmo negar os direitos trabalhistas mini-
mos conquistados pelos trabalhadores. E tampouco pode
a Lei n. 8.666/93 ser analisada de forma isolada, mas sim
interpretada em consondncia com os dispositivos consti-
tucionais e legais que regem a matéria, tais como o art.
37, § 6° da CF, os arts. 9° e 444 da CLT, e os arts. 43 e
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186 do CC. TRT/SP 15 Regido 1581-2003-082-15-00-7
- Ac. 5*Camara 3.478/07-PATR. Rel. Carlos Augusto
Escanfella. DOE 26 jan. 2007, p. 32.

TRABALHADOR

RURAL. ART. 71, § 4% DA CLT. APLICABILIDADE EM
RELACAO AOS TRABALHADORES RURAIS.- O debate
mais aprofundado da matéria, sobretudo no dmbito desta
5% Turma, conduziu este Relator a reconsiderar o enten-
dimento até entdo adotado quanto ao tema. Ocorre que o
art. 7°, caput, da Constitui¢do da Republica, além de
equiparar os direitos sociais dos trabalhadores urbanos e
rurais, deixou explicita a possibilidade da aquisicdo e
incorporacdo ao seu patrimdnio juridico de “outros que
visem a melhoria de sua condicao social”, dentre os quais
podem perfeitamente ser incluidas as horas extras fictas
criadas pela Lei n. 8.923, de 27/07/94, que acresceu ao
art. 71 da CLT o seu § 4°. Mais do que isto, é de se ob-
servar que o pagamento de indenizacdo pela supressdo
total ou parcial dos intervalos intrajornada em nada colide
com os arts. 5° e 6° da Lei n. 5.889/73, e 5° do Decreto n.
73.626/74, que apenas disciplinam uma dindmica
diferente de concessdo dos repousos para os empregados
nas atividades agropecudrias. Na verdade, estes dois
Diplomas legais, tal como a CLT, ndo regulavam qualquer
conseqiiéncia juridica para a violagdo do repouso entre
dois turnos de trabalho, sendo justo e equinime que a
sepultura da antiga concepc¢do de que esta lesdo de direito
implicava apenas infragdo de indole administrativa (antiga
Stmula n. 88 do C. TST), imposta pelo novel art. 71, § 4°,
da CLT, opere efeitos tanto para trabalhadores urbanos
quanto rurais. Assim, considerando que a redacdo do
art. 4° do Decreto n. 73.626/74 ¢ anterior a modificacdo
da disciplina operada na CLT, e que esta sempre foi fonte
supletiva de direito para as relagcdes de trabalho no
campo, concluo pela aplicabilidade, aos ruricolas, da
regra do art. 71, § 4°, da CLT. TRT/SP 15% Regido
708-2006-146-15-00-8 - Ac. 10°Camara 7.282/07-PATR.
Rel. Marcos da Silva Porto. DOE 23 fev. 2007, p. 55.

TRANSPORTE

RODOVIARIO DE PASSAGEIROS. COMISSARIA DE
BORDO (RODO-MOGA). INTERVALOS INTRA E IN-
TERJORNADA. REDUGAO. NEGOCIAGAO COLETIVA.
PREVALENCIA - De regra, comungo o entendimento no
sentido de que a concessdo de intervalo para descanso e
alimentacdo e o interjornada sdo necessdrios a higidez
fisica e mental do(a) trabalhador(a), ndo podendo, por-
tanto, serem suprimidos pela via instrumento coletivo.

Sim, porque a norma constitucional, ao prever o reco-
nhecimento das convencgdes e acordos coletivos de
trabalho (art. 7°, XXVI), almejou a melhoria das condi¢des
sociais do empregado e ndo a sua precariza¢do, como, por
exemplo, a supressdo de direitos bdsicos e elementares.
O caso, contudo, é peculiar e envolve no pélo passivo
da demanda empresa de transporte rodovidrio urbano
de passageiros, sendo, portanto, de todo necessirio
prestigiar e valorizar a negociac¢do coletiva assentada na
boa-fé, como forma de prevenir e compor os conflitos no
ambito das relacdes de trabalho, em face das particulari-
dades e excepcionalidades que apresenta, sendo de todo
possivel a fixacdo normativa levada a efeito, visto que
atende aos interesses de ambos atores sociais. As condi-
¢des de trabalho e de saldrio livremente ajustadas, com o
objetivo de dissipar razodvel divida quanto ao alcance de
determinada lei devem ser respeitadas, sob pena de
desestimulo a aplicacdo dos instrumentos, hoje al¢ados
em nivel constitucional (art. 7°, XXVI, da CF/88). Nao
ha, portanto, que se falar em nulidade das cldusulas
normativas em debate. Recurso Ordindrio a que se nega
provimento, no particular. TRT/SP 15 Regido 279-2005-
044-15-00-7 - Ac. 10°Camara 7.258/07-PATR. Rel. José
Antonio Pancotti. DOE 23 fev. 2007, p. 54.

TUTELA

ANTECIPADA. PREOCUPAGAO COM A PARTILHA
ENTRE AUTOR E REU DOS ONUS E CONSEQUEN-
CIAS DE POSSIVEL DEMORA NA ENTREGA DA
PRESTACAO JURISDICIONAL. POSSIBILIDADE DE SUA
CONCESSAO CONTRA ENTE PUBLICO.- A revisio da
complementacdo de aposentadoria garantida por lei,
concedida via antecipacdo de tutela, salvo situacdes
especiais, atende a preocupacdo hodierna de eminentes
processualistas, no sentido de partilhar entre autor e réu
os Onus e as conseqiiéncias de possivel demora na entrega
da prestagdo jurisdicional, os quais, ndo fosse assim,
pesariam apenas sobre aquele que propde uma agdo, o
que, como dito, hoje ja ndo se aceita mais, além do que,
relevante o recordar as horriveis consequéncias que o
congelamento do beneficio traz aos beneficidrios dos
proventos, que durante quase toda a sua vida empenharam
grandes esfor¢os em prol do trabalho e do seu empregador,
situagc@o que ndo se altera por ser este um ente publico, ja
que, nesse caso, de perquirir se hd e qual o interesse
publico que se quer protegido, se o da sociedade ou o
da Administracdo apenas; alids, em realidade, a ante-
cipagdo de tutela talvez seja até mais importante quando
dirigida contra um ente publico, e talvez justamente
por isso a enérgica acdo do legislador, visando
coibi-la. TRT/SP 15* Regido 29-2007-000-15-40-9 -
Ac. 6°Camara 5.651/07-PATR. Rel. Francisco Alberto
da Motta Peixoto Giordani. DOE 9 fev. 2007, p. 67.
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UTILIZACAO DE VOZ

NO SISTEMA DE TELEFONIA DENOMINADO CALL
BOX. INEXISTENCIA DE ANUENCIA DO EMPREGADO.
DIREITO A INDENIZAQAO.- A Carta da Repitiblica, em
seu art. 5°, XXVIII, assegura a prote¢do as participacdes
individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem
e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas. N@o
provado nos autos que a empresa detinha autorizagdo
expressa do empregado para uso de sua voz e estando
claro que o sistema em que foi utilizada (CALL BOX)
se insere nos meios estruturais dos quais a reclamada
se comunica em seu proveito econdmico, devida uma
reparagdo ao empregado. TRT/SP 15* Regido 514-2004-
106-15-00-1 - Ac. 1*Camara 3.196/07-PATR. Rel. Wilton
Borba Canicoba. DOE 26 jan. 2007, p. 12.

VALE-TRANSPORTE

ONUS DA PROVA. APTIDAO DA PROVA.- O 6nus da
prova quanto ao vale-transporte pertence a empregadora,
atento a que se deve presumir a necessidade de receber o
beneficio, em razdo da condi¢do - igualmente presumida -
de hipossuficiéncia do trabalhador. Exigir do obreiro a
producio da prova da negativa do empregador, no processo,
ao pedido de concessdo do respeitante beneficio seria
onerar-lhe muito, além de se poder questionar a razoabi-
lidade de tal exigéncia. Alids, o dador de servico é quem
detém os documentos relativos ao contrato de trabalho,
sendo, portanto, a parte mais apta a produgdo da prova da
recusa e/ou desinteresse do empregado, deixando de assim
proceder, deve ser responsabilizado pelo pagamento da
aludida verba. TRT/SP 15* Regido 910-2004-004-15-00-8
- Ac. 6°Camara 1.124/07-PATR. Rel. Francisco Alberto
da Motta Peixoto Giordani. DOE 12 jan. 2007, p. 77.

VIGILANTE

CARACTERIZAGCAO DA FUNGAO.- A configuragio da
fungdo de vigilante na forma pretendida pelo reclamante
pressupde além da permanente observacdo, atengdo,
alerta, cautela, também exige preparo para reagdo imedi-
ata, conhecimento de técnicas de defesa. Atividade que,
por natureza, é totalmente incompativel com o simples
controle de quem entra e sai ou mesmo de quem realiza
rondas eletrdnicas, ndo portando arma de fogo e na hi-
pétese de algum incidente (invasdo) limitando-se a co-
municar o fato ao agente policial ou guarda municipal.
Cumpre ressaltar que, consoante o art. 16 da Lei n.
7.102/83, vigilante € o profissional que preenche deter-
minados requisitos, dentre eles, a aprovagdo em curso de
formacao de vigilante. Ainda, tem assegurado o direito de
uso de uniforme especial, porte de arma, quando em

servico, prisdo especial por ato decorrente do servigo e
seguro de vida em grupo as expensas do empregador (art.
19). O desempenho das atividades relacionadas nos autos,
sem o uso de armas e sem os requisitos da legislacdo
especifica, ndo guarda equivaléncia de fun¢des com as
atribui¢des do vigilante, motivo pelo qual é indevido o
enquadramento pleiteado. TRT/SP 15* Regido 65-2006-
045-15-00-8 - Ac. 2°Camara 1.969/07-PATR. Rel. Helena Rosa
Mbnaco da Silva Lins Coelho. DOE 19 jan. 2007, p. 27.

VINCULO

1. DE EMPREGO. RECONHECIDO PELO TRIBUNAL.
RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM. REAPRECIACAO
DA MATERIA. IMPOSSIBILIDADE.- O TRT ndo pode
novamente se manifestar acerca da existéncia ou nio
de liame empregaticio quando a matéria ja foi por ele
solucionada, encontrando-se, portanto, preclusa a
questdo. TRT/SP 15* Regido 2323-2005-142-15-00-9 - Ac.
7*Camara 6.535/07-PATR. Rel. Gisela Rodrigues
Magalhdes de Aradjo e Moraes. DOE 16 fev. 2007, p. 32.

2. EMPREGATICIO. CONFIGURAGAO. TRABALHO EM
DOMICILIO.- Nio obstante no trabalho em domicilio as
atividades se desenvolvam longe da fiscalizacdo direta do
empregador, a subordinacdo se faz presente de forma mais
ténue e ndo implica a renincia do poder diretivo do
empregador, o qual exerce seu controle de forma indireta,
por intermédio de ordens preventivas e sucessivas. Na
hipétese vertente, o recorrido dependia economicamente
dos trabalhos realizados a empresa para garantia de sua
sobrevivéncia, havendo ainda a subordinacdo decorrente
da qualidade exigida nos artigos produzidos. O fato de o
reclamante trabalhar conjuntamente com seu sobrinho,
repassando-lhe parte do valor pago pela empresa, ndo
implica a auséncia de pessoalidade, ji que constitui
caracteristica comum do trabalho em domicilio a utilizacdo
deste subterfiigio. E usual nessa modalidade de contratagio
o trabalhador valer-se da ajuda de auxiliares, normalmente
familiares ou vizinhos, para o maior desempenho de suas
tarefas, no entanto responsabiliza-se pessoalmente
pela execugdo delas, revertendo seu resultado a empresa
ré, beneficiaria dnica do trabalho executado. Com
relacdo a exclusividade na prestacdo de servicos, esta
ndo ¢ requisito essencial para o reconhecimento da
relacdo de emprego, sendo possivel o empregado
trabalhar para a mais de um empregador de forma
concomitante, desde que observada a compatibilidade
de horérios. TRT/SP 15* Regido 2019-2005-076-15-00-0
- Ac. 2*Cémara 1.675/07-PATR. Rel. Helena Rosa
Mbnaco da Silva Lins Coelho. DOE 19 jan. 2007, p. 24.
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