Direito do Trabalho – Profª Isabelli Gravatá, Letícia Aidar e Simone Belfort

SUGESTÃO DE RECURSO DA QUESTÃO DE DIREITO DO TRABALHO DA PROVA DA OAB - 42º EXAME

ATENÇÃO candidatos: vislumbramos a possibilidade de vocês recorrerem das questões nº 42, 46, 48 e 54 do Caderno 01 do 42º Exame de Ordem. É importante lembrar, que cada candidato deverá formular o seu recurso, utilizando o formulário próprio e as suas palavras, pois não são considerados os recursos idênticos.

42 – No contexto da teoria das nulidades do contrato de trabalho, assinale a alternativa correta.
A) Configurado o trabalho ilícito, é devido ao empregado somente o pagamento da contraprestação salarial pactuada.
B) Os trabalhos noturno, perigoso e insalubre do menor de 18  (dezoito) anos de idade são modalidades de trabalho proibido ou irregular.
C) O trabalho do menor de 16 (dezesseis) anos de idade, que não seja aprendiz, é modalidade de trabalho ilícito, não gerando qualquer efeito.

D) A falta de anotação da Carteira de Trabalho e Previdência Social do empregado invalida o contrato de trabalho.

O gabarito divulgado pela Banca FGV considerou como correta a letra B da referida questão do Caderno 01 de prova.

Entretanto, analisando o problema, verifica-se que além da letra B, também está correta a letra A, portanto, há mais de uma opção correta.

Segundo a alternativa A: “Configurado o trabalho ilícito, é devido ao empregado somente o pagamento da contraprestação salarial pactuada.”

Esta assertiva encontra fundamento em parte da doutrina, como por exemplo cita a Douta Vólia Bomfim Cassar em seu livro Direito do Trabalho – 4ª Edição, Editora Impetus, 2010, página 554:

“Há quem entenda que os salários devem ser pagos, mesmo no caso de trabalho ilícito, em face da irretroatividade desta nulidade e para evitar o enriquecimento sem causa.” (grifos nossos)

A mesma colocação podemos extrair da leitura do livro Curso de Direito do Trabalho da ilustre Desembargadora Alice Monteiro de Barros – 5ª Edição, Editora LTr, 2010, página 526:

“Corrente contrária (Cf. Decisão, das mais brilhantes sobre o tema, proferida pelo Juiz do Trabalho José César de Oliveira, perante a JCJ de Sete Lagoas – MG, no Processo n. 1.997/88, publicada na obra Direito do Trabalho Aplicado. 1º v. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 1990, p. 230-240. Coord.: Alice Monteiro de Barros) reconhece o liame empregatício com o cambista, ao argumento de que se trata de prática tolerada pela sociedade e pelo Estado, que “não faz censura à sua prática, tampouco se importa com a impunidade de seus controladores, cujo enriquecimento sem causa ocorre à custa dos vendedores de aposta”. Alguns julgados concluem dizendo que se nulidade houvesse seria com efeito ex nunc (TRT – RR – 501541/1998 – Relª Min. Maria Cristina I. Peduzzi – DJ 5.4.2002; TST – RR – 556028 – 1ª T. – Rel.: Min. João Oreste Dalazen – DJ 3.3.2000, p.98).

O trabalho ilícito não pode beneficiar o patrão e prejudicar o trabalhador, portanto, a contraprestação salarial é devida.

Sendo assim, existem duas resposta corretas ao que foi perguntado, logo, a questão deverá ser ANULADA.

46 – Marcos foi contratado para o cargo de escriturário de um banco privado. Iniciada sua atividade, Marcos percebeu que o gerente lhe estava repassando tarefas alheias à sua função. A rigor, conforme constava do quadro de carreira da empresa devidamente registrado no Ministério do Trabalho e Emprego, as atribuições que lhe estavam sendo exigidas deveriam ser destinadas ao cargo de tesoureiro, cujo nível e cuja remuneração eram bem superiores.

Esta situação perdurou por dois anos, ao fim dos quais Marcos decidiu ajuizar uma ação trabalhista em face do seu empregador. Nela, postulou uma obrigação de fazer – o seu reenquadramento para a função de tesoureiro – e o pagamento das diferenças salariais do período.

Diante desta situação jurídica, é correto afirmar que:

A) o pedido está inepto, uma vez que este é um caso típico de equiparação salarial e não houve indicação de paradigma.

B) o pedido deve ser julgado improcedente, uma vez que a determinação das atividades, para as quais o empregado está obrigado, encontra-se dentro do jus variandi do empregador.

C) o pedido deve ser julgado procedente, se for demonstrado, pelo empregado, que as suas atividades correspondiam, de fato, àquelas previstas abstratamente na norma interna da empresa para o cargo de tesoureiro.

D) o pedido deve ser julgado procedente em parte, uma vez que só a partir da decisão judicial que determine o reenquadramento é que o empregado fará jus ao aumento salarial.

O gabarito divulgado pela Banca FGV considerou como correta a letra C da referida questão do Caderno 01 de prova.

Entretanto, analisando o problema, verifica-se que nenhuma opção está correta.

A referida letra C não corresponde ao entendimento doutrinário e jurisprudencial sobre a matéria, pois diz a assertiva:

“... àquelas previstas abstratamente na norma interna da empresa para o cargo de tesoureiro.” (grifos nossos)

Note-se que, na opção considerada como correta, alega ser a previsão ABSTRATA na norma interna da empresa. As normas concretas regulam casos concretos e situações individuais. As normas abstratas dizem respeito a questões distantes da especificidade, questões que abrangem situações gerais, o que não pode ocorrer no sistema de proteção ao trabalhador, tornando, indubitavelmente, errada a opção C.

Em síntese, a as atividades desenvolvidas pelo empregado devem corresponder àquelas previstas CONCRETAMENTE na norma interna da empresa para o cargo de tesoureiro.

Portanto, inexiste resposta correta ao que foi perguntado.

Face ao exposto a questão deverá ser ANULADA, pois não há qualquer opção que atenda ao que foi perguntado.
48 – Paulo, empregado de uma empresa siderúrgica, sofreu acidente do trabalho, entrando em gozo de auxílio-doença acidentário, a partir do décimo sexto dia de seu afastamento. Durante este período de percepção do benefício previdenciário, ele foi dispensado sem justa causa por seu empregador.

Diante do exposto, assinale a alternativa correta.

A) Paulo tem direito a ser reintegrado, com fundamento na garantia provisória de emprego assegurada ao empregado acidentado.

B) Paulo tem direito a ser readmitido, com fundamento na garantia provisória de emprego assegurada ao empregado acidentado.

C) Paulo tem direito a ser readmitido, em razão da interrupção do contrato de trabalho que se operou a partir do décimo sexto dia de afastamento.

D) Paulo tem direito a ser reintegrado, em razão da suspensão do contrato de trabalho que se operou a partir do décimo sexto dia de afastamento.
O gabarito divulgado pela Banca FGV considerou como correta a letra D da referida questão do Caderno 01 de prova.

Entretanto, analisando o problema, verifica-se que existe mais de uma opção correta.

O cerne da questão está na caracterização do acidente de trabalho como hipótese de suspensão ou interrupção do contrato de trabalho. A opção do gabarito aponta como hipótese de suspensão, entretanto, o ponto é controvertido, tanto para a doutrina, quanto para a jurisprudência acerca do tema.

É fato que o fenômeno do acidente de trabalho é de difícil encaixe nas definições legais de suspensão e interrupção do contrato de trabalho, que apenas indicam o pagamento do salário como caracterizador de uma interrupção e a ausência do mesmo como caracterizador da suspensão, o que dá margem a divergências quanto ao seu correto enquadramento.

Sérgio Pinto Martins é um dos que defendem que o acidente de trabalho é uma hipótese de interrupção do contrato de trabalho. Em sua obra “Direito do Trabalho” – 26ª Edição, Editora Atlas, 2010, p. 341, preconiza o doutrinador:

“O auxílio doença acidentário é devido pela Previdência Social a contar do 16º dia seguinte ao afastamento do trabalho em conseqüência do acidente. A partir desse momento, a empresa não paga mais salários; porém, há a contagem do tempo de serviço para efeito de indenização e estabilidade (parágrafo único do art. 4º da CLT) e incidência do FGTS (§ 5, art. 15 da Lei nº 8.036/90). Computa-se o tempo de serviço para as férias (art. 131, III), exceto se o empregado tiver percebido da Previdência Social prestações por acidente de trabalho por mais de seis meses, embora descontínuos (art. 134, IV da CLT). Dessa forma, pode-se dizer que houve uma cessação provisória, mas parcial do contrato de trabalho, pois há contagem do tempo de serviço para os fins anteriormente mencionados, representando, assim, hipótese de interrupção do contrato de trabalho.” (grifos nossos)
Diante disto, fica claro que o ponto possui interpretações controvertidas gerando dúvidas quanto à opção correta a ser marcada.

Nos casos de acidente de trabalho, apesar de ter o pagamento do salário suspenso, há a obrigatoriedade do depósito do FGTS, por força do Art. 28 do Decreto 99.684, de 8 de novembro de 1990, que regulamenta o Fundo de Garantia por Tempo de Serviço. Diz o inciso II do artigo supracitado:

“Art 28. O depósito na conta vinculada do FGTS é obrigatório também nos NOS CASOS DE INTERRUPÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO prevista em lei, TAIS COMO:

II – licença para tratamento de saúde de até 15 dias
III- LICENÇA POR ACIDENTE DE TRABALHO”

O que se depreende desses dois incisos do art. 28 do referido decreto é que a obrigatoriedade do depósito do FGTS cessa para o tratamento de saúde a contar do 16º dia do afastamento, enquanto que no caso do acidente de trabalho, essa obrigatoriedade se estende por todo o período do afastamento.

Além disso, o caput deste artigo capitulou as hipóteses enumeradas nos incisos como sendo de interrupção do contrato de trabalho e, no caso do acidente de trabalho, não limitou esta caracterização em nenhum espaço de tempo.

A melhor interpretação deste artigo leva a uma inevitável associação entre o depósito do FGTS e o enquadramento da situação em hipótese de interrupção, levando-se em conta uma natureza salarial do Fundo, uma vez que é um ônus do empregador que se perdura durante todo o afastamento, no caso do acidente de trabalho.

Este entendimento corrobora a posição defendida por Sérgio Pinto Martins anteriormente mencionada de que o acidente de trabalho configura uma cessação provisória e parcial do contrato de trabalho, por força da manutenção da obrigatoriedade do depósito do FGTS, aproximando ainda mais o acidente de trabalho da definição de interrupção do contrato de trabalho e o distanciando ainda mais da definição de suspensão do contrato de trabalho.
Outrossim, no ano de 2008, a Banca CESPE, na Prova de Técnico Judiciário - Área Administrativa do TRT – 1a Região, ANULOU a questão nº 51 do Caderno D, exatamente por existir controvérsia quanto ao tema.
Como se não bastasse a controvérsia acima, a alternativa B está absolutamente correta, pois com base no art. 118 da Lei 8.213/91 é assegurada a estabilidade provisória (garantia de emprego) ao empregado acidentado, logo, em sendo ele demitido sem justa causa, terá direito a ser readmitido com base no art. 495 da CLT.

“Art 118 da Lei 8.213/91. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantia, pelo prazo mínimo de doze meses, a manutenção do seu contrato de trabalho na empresa, após a cessação do auxílio doença acidentário, independentemente de percepção de auxílio acidente.”
“Art 495 da CLT. Reconhecida a inexistência de falta grave praticada pelo empregado, fica o empregador obrigado a readmiti-lo no serviço e a pagar-lhe os salários a que teria direito no Período da suspensão.” (grifos nossos)
Além do texto legal, o próprio TST coaduna com este entendimento conforme se verifica na Súmula 378 do TST.

“Súmula 378 do TST – ESTABILIDADE PROVISÓRIA – ACIDENTE DO TRABALHO – ART. 118 DA LEI Nº 8.213/91. CONSTITUCIONALIDADE – PRESSUPOSTOS.

I – É inconstitucional o artigo 118 da Lei n. 8.213/91 que assegura o direito à estabilidade provisória por período de 12 após a cessação do auxílio-doença ao empregado acidentado.

II- São pressupostos para a concessão da estabilidade o afastamento superior a 15 dias e a conseqüente percepção do auxílio-doença acidentário, salvo se constatada, apos a despedida, doença profissional que guarde relação de causalidade com a execução do contrato de emprego.”

Portanto, inobstante a controvérsia se o período é de suspensão ou interrupção, ao empregado possuidor de garantia provisória dispensado sem justa causa é assegurada a readmissão.

Ante o exposto, requer à Ilma. Banca examinadora – FGV - que ANULE a questão, visto que se trata de um ponto controvertido para uma questão objetiva, alem de dar ensejo a mais de uma opção verdadeira.

54 – Segundo a legislação e a jurisprudência sobre a ação rescisória no Processo do Trabalho, assinale a afirmativa correta.

A) A decisão que extingue o processo sem resolução de mérito, uma vez transitada em julgado, é passível de corte rescisório.

B) É ajuizada independente de depósito prévio, em razão da previsão específica do Processo do Trabalho.

C) Quando for de competência originária de Tribunal Regional do Trabalho, admitirá o recurso de revista para o Tribunal Superior do Trabalho.

D) A sentença de mérito proferida por prevaricação, concussão ou corrupção do juiz, uma vez transitada em julgado, é passível de corte rescisório.

O gabarito divulgado pela Banca FGV considerou como correta a letra D da referida questão do Caderno 01 de prova.

Entretanto, analisando o problema, verifica-se que a letra A corresponde exatamente ao entendimento adotado pelo TST na Súmula 100, item I, senão vejamos:

Súmula 100 – AÇÃO RESCISÓRIA – DECADÊNCIA.

I – O prazo de decadência, na ação rescisória, conta-se do dia imediatamente subseqüente ao trânsito em julgado da última decisão proferida na causa, seja de mérito ou não.

...

Note-se que, o TST admite que seja rescindida a decisão que extingue o processo sem resolução de mérito, uma vez transitada em julgado.

Da mesma forma exemplifica o Ilustre Sérgio Pinto Martins em sua obra “Direito Processual do Trabalho” – 30ª Edição, Editora Atlas, 2010, p. 506, preconiza o doutrinador:

“... O prazo de dois anos deve ser contado do dia subseqüente ao trânsito em julgado da última decisão proferida na causa, seja de mérito ou não (S. 100, I, do TST). O referido verbete surgiu justamente para dirimir a dúvida nos casos em que se discutia se o recurso era tempestivo ou não, com a interposição de agravo de instrumento, visando destrancar o apelo a que foi denegado seguimento. Daí por que se falar em decisão de mérito ou não, porque na decisão que julga o agravo de instrumento não há exame de mérito, apenas verifica-se se o recurso anterior pode subir.” (grifos nossos)
Portanto, a opção A atende integralmente ao Enunciado do problema que solicita a assinalação da afirmativa correta com base na legislação e na JURISPRUDÊNCIA.

Por existir mais de uma opção correta a questão deverá ser ANULADA.
