PODER JUDICIARIO FEDERAL

Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regiédo
EDITAL

XL CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMENTO DE CARGOS DE JUIZ DO
TRABALHO SUBSTITUTO DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 2°
REGIAO

A Desembargadora Presidente do Tribunal e da Comissdo do XL Concurso Publico para
Provimento de Cargos de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2°
Regido, Desembargadora Silvia Regina Pondé Galvao Devonald, COMUNICA, aos
interessados, o resultado do julgamento dos recursos interpostos em face da Primeira Prova
Escrita Discursiva (27 etapa), realizado na Sessdo Publica de 04 de novembro 2015, o quanto

segue:
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 01 Gabriela Battasini

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 01 — XL, Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 504
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,5
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,5
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,5

Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracao da sua nota na 1* prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 10 questdes. De acordo
com o disposto no art. 71, paradgrafo unico, da Resolugdo n°® 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma guestdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentacao é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razoes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.
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2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliacées das provas. O concurso nao foi concebido para ter duas
avaliacdes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, paragrafo unico, da Resolugdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questOes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condic¢des, colocaria duvidas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndo convém a Instituicdo.

7. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdo 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a

anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicGes de absoluta

igualdade, para todos 0s outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.
Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 02 Eliana Rollwagem

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.

Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
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Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.
VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 02
Prova: 64

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regido.

Em resumo, sustenta que todas as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes expostas no respectivo apelo. Pede, ainda, a nulidade parcial
na pergunta 02 do certame, em especial, letra “b” e “c” em vista da matéria contida nas alineas
nao fazerem parte do Edital do Concurso.

E o relatério

VOTO

I NULIDADE DA PERGUNTA 02 DA PRIMEIRA PROVA
DISCURSIVA

O candidato sustenta que a questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta nao
se encontrava prevista no edital de concurso. O equivoco do candidato é notério. 9.1. A questdo
versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do Trabalho, alusiva a possibilidade juridica
e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imével em hasta publica que conte com crédito
tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem imével adquirido em hasta ptiblica abre
questdo para numerosas situacoes juridicas, que vao desde a inviabilidade de venda do bem, até
a solucdo de incidentes pdstumos a alienagao, como a possivel desisténcia do arrematante pelo
bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus pretéritos. Era muito importante que o candidato
soubesse solucionar as duas situacGes praticas apresentadas, e dentre elas, em especial, a
hipétese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR ao produto da alienagdo. Isso estava a
exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de preferéncia do crédito trabalhista frente ao
crédito tributario, e como solucionar o problema apresentado. A questdo ndo exigiu do candidato
NENHUM conceito de direito tributario, nenhuma definicao tributédria, sendo conhecimentos
especificos de direito processual, ou seja, conhecimento de arrematacdo, validade da
arrematacao, destinacdo de parte do produto arrecadado para pagamento do crédito tributéario e
preferéncia do crédito trabalhista. Nao se pediu para definir ”fato gerador”, ndo se pediu para
definir “crédito tributario”. A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do
Trabalho deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no
exercicio da funcao.

Assim, ndo ha nulidade a ser declarada.

IL. MERITO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ja que suas notas foram 4,50, 4,00 e 4,50
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorre da defini¢do individual de cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo unico, da Resolugdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.
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Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo €é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razoes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avalia¢Ges das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliagdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo tnico, da Resolugdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposicao”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliagdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsdio de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5.

E h4, inclusive, uma razio fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificagdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagcdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condicOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacdes que ndo convém a Instituicdo.

7.
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Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucdo 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulacdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos o0s outros que ndo recorreram. Somente assim € que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “64” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para, afastando-se o pedido de nulidade formulado, manter as notas que lhe
foram atribuidas quando da corre¢do de sua prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

-Relator-
N° do Recurso Identificagcdo do Candidato
RECURSO N° 03 Rodrigo Caldeira Guimaraes
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.

VOTO (RELATOR)

Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o niimero
3. Impugna a corregdo das questdes de 1 a 10. Pede a anulagdo da questao.

E o relatério.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme

certificado pela Secretaria da Comissdao do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que a candidata, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdao Examinadora.

O candidato pede a revisdao das notas das questdes, mas nao constam
anotacGes na sua prova a respeito de qual nota foi dada a cada uma das questdes. Nao sabe o
candidato qual nota foi dada a cada questdo para se falar em aumentar sua nota.
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3. O fato de uma candidata ter deixado em branco a questao e ser aprovada
indica que ela respondeu bem as outras questGes da prova.

Na questdo 1, faltou o candidato falar sobre o prazo maximo de suspensao
de 16 meses.

4. As respostas a questdo 2 estdo erradas. Na letra a, deveria ser falado que
ndo hé relacdo juridica. Na letra b, a resposta teria que ser dada com base no paragrafo tinico do
artigo 130 do CTN e explicar as conseqiiéncias disto.

A resposta ndo poderia ser dada com base no artigo 346 do Cédigo Civil.
Néao ha como dar nota a questdo.

5. Na questdo 3, ndo ha conceito. Conceito é mostrar o género proximo e a
diferenca especifica. Meio de pressdo é caracteristica da greve.

As demais partes da questdo foram consideradas corretas.

6. Na questdo 4, o objeto do dissidio é estabelecer melhores condi¢des de
trabalho. O candidato enumerou direitos constantes em clausulas normativas.

O dissidio coletivo ndo é hip6tese de substituicdo processual, mas de
representacdo processual. O candidato fala em substituidos na prova. O entendimento do
candidato é absolutamente errado a respeito do dissidio coletivo. O Sindicato, no caso,
representa a categoria em juizo (art. 513, a, da CLT). E hipétese de representagdo processual.'

Foi atribuida nota a questao.

7. Na questdo 5, ndo foi dada resposta a respeito de crime de trabalho
escravo ou em condicdo analoga a de escravo. Ha mencao disso no recurso.

O candidato também nao fez referéncia ao critério da dupla visita. Logo,
ndo pode ser atribuida nota maxima a questao.
8. Na questdo 6, ha referéncias gerais a distingdo, mas que nao sao
completas e ao fato de que o funcionério é regido pela CLT.

Na questdo 6 faltou muita coisa, pois o candidato ndo estabeleceu a
distincdo entre a Fundagdo Publica e Privada. Fez afirmacdes pontuais, mas ndo fez a distingdo.
Esperava-se resposta no seguinte sentido:

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.° 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizagdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por orgdos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Dispoe o inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo que “somente por lei
especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicio de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso,
definir as areas de sua atuacdo”. Essa lei complementar ndo existe até o momento.

Distingue-se a fundagdo publica da fundacdo privada.

As fundacGes privadas sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 44,
II1, do Codigo Civil). A fundacao privada sera criada por escritura ptblica ou testamento, com
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la. (art. 62 do Cddigo Civil). A fundacdo privada somente podera
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia. A fundacdo publica sera
criada por lei ou a lei autorizard a sua criagdo. Nao sera criada a fundacdo publica por escritura
ptiblica ou por testamento.

! No mesmo sentido Magano, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 1993,
vol. 111, p. 137.
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Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundacdo publica, dotada de personalidade de direito publico, até porque a
lei ndo pode criar pessoa privada”.? E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administracdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicdo), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundacdo tem natureza
putiblica quando “é instituida pelo poder ptiblico com patriménio, total ou parcialmente ptiblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administragdo e
mediante controle da Administragdo Pudblica, nos limites da lei”.> Destaca as suas
caracteristicas: a- dotagdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade
juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no ambito social; d- capacidade auto-
administrativa; e- sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracdo
direta.”.

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacGes publicas sdo pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pibico é meramente uma questdao de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo
meramente 0 exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relagdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico, ainda, que se lhe atribua outra qualificacgdo. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Piblico”.”

A fundacio publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotacdes, subvengoes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus orcamentos. No caso de extin¢do da fundagdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patrimé6nio do ente ptblico que a criou.

Tem direito a fundagdo publica a isenc¢do de tributos em relacao ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

A fundagdo publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacdo de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundagdo é considerada publica e ndo privada.

O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundacOes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundagdes de direito ptuiblico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundacdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedacdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicdo Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).

A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacdo é considerada publica:

> DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores piiblicos. 2* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992, p. 44.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5* Ed. S3o Paulo: Atlas, 1995, p. 320.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15* ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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FUNDACAO PUBLICA. FUNDAGCAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo publico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente publica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Ptblico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servigo ptblico
abarca os servidores das fundagdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgacdo da Constituicao Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipoétese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacdo. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necessarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1° Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).
FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacdo publica, cuja nogao esta definida pelo artigo 5° inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servico ptblico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundagbes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servico publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdo Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundacdo Publica, o processamento da execucdo é por precatério (art. 100 da
Constituicao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundagdo Publica (TST, 5* T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1° T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).
Tém direito a isencdo das custas as fundacgoes puiblicas federais, estaduais
ou municipais que ndo explorem atividade econdmica (art. 790-A da CLT).
As fundagdes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que ndo explorem atividade econémica tém direito a dispensa do depésito recursal,
prazo em quadruplo para ser marcada audiéncia (art. 841 da CLT) e em dobro para recorrer,
remessa de oficio das decises que lhe sejam total ou parcialmente contrarias. Estd dispensada
de fazer assisténcia no sindicato na rescisdo do contrato de trabalho (art. 1° do Decreto-lei n.°
779/69). Nao estdo sujeitas as fundacdes ao procedimento sumarissimo (8§ tnico do art. 852-A
da CLT).
O pagamento das verbas devidas pela fundagdo publica é feito por meio
de precatério (art. 100 da Constituicdo) ou de requisicdo de pequeno valor.
Os empregados da fundagdo publica sdo admitidos por concurso ptiblico
(art. 37, 11, da Constituicao, S. 331, II, do TST).
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A Justica do Trabalho tem competéncia para examinar as agdes propostas
por trabalhadores contra as fundagdes publicas, se forem empregados publicos (art. 114, I, da
Constituicdo). Sera incompetente a Justica do Trabalho para tratar de acdes de funcionarios
publicos, que tém regime estatutdrio, propostas contra fundacGes publicas, segundo o
entendimento do STF (ADIn 3.395-6/DF, j. 5.4.06, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 10.11.2006).

Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).

O candidato falou apenas do regime da CLT. Sua resposta a questao 6 é
incompleta e insuficiente.

Foi atribuida nota minima a questdo, mas foi atribuida.

7. Quanto a questdo 7, o candidato desconhece a alteracdo dos paragrafos
do artigo 101 da Lei n.® 8.213/91.

A concessdo definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo érgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador ndo sabe o que
fazer. Ja afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
por doenga e a ocupagdo de imovel do empregador, que “o problema é critico e ndao encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugéo plausivel”.®

Leciona Mozart Victor Russomano que “aposentadoria por invalidez é o
beneficio decorrente da incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva de
reabilitagdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar a subsisténcia”.”

Dispoe o artigo 475 da CLT, que tem a redacao original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
paragrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redacdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitagdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, ap6s os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado ndo tinha mais condicdes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

A Stimula 217 do STF foi editada em 11 de julho de 1963, quando foi
publicada no Diéario de Justica da Unido. Seu fundamento é o artigo 475 da CLT. Esclarece que
tem direito de retornar ao emprego, ou ser indenizado em caso de recusa do empregador, o
aposentado que recupera a capacidade de trabalho dentro de cinco anos a contar da
aposentadoria, que se torna definitiva apds esse prazo.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, o
trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

® ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdencidrias no direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: I0B,
1989, p. 111.

7 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentdrios a Consolidacdo das Leis da Previdéncia Social. 2° ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 135.
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Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacao profissional.
Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificacao da
manuteng¢do, ou ndo, dessas condi¢oes. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficard extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo hébil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer ap6s os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao nao for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria serd mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.
Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho ap6és o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo nao é total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esforco da pessoa para um
determinado fim econémico.
A Resolucdo Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.
A redacdo do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperagdo ocorre apds o periodo do item I, ou ndo € total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuicdo
ou servico desempenhado pela pessoa.
Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condicdo (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 dispde que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupgao, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperacdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria sera mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacao da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redagdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, nao existia mais idade limite
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de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.”
O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o0 aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5 T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucdo Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

A Stmula 440 do TST afirma que o contrato de trabalho esta suspenso na
aposentadoria por invalidez, mas o empregado tem de ser mantido no Plano de Saude.

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulsoéria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez tera suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacao do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipétese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizagao
devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hip6tese de
suspensao dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez tera suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Néo ha na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacdo da
aposentadoria por invalidez. °

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, ¢, do Coédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo

8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
® MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios as Sumulas do TST. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.103.
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momento - 0 da obtenc¢do da reforma - preocupacao surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.'

O Cédigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330°, 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é provisoéria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperagdo, quando sera
considerada definitiva."

A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os paragrafos
1.°e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:

“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
§ 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput apés completarem 60 (sessenta) anos de idade.
8 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessdo do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperacdo da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;
III - subsidiar autoridade judiciaria na concessao de curatela, conforme dispoe o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situagdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apés essa idade (60 anos), a situacdo passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extingdo do contrato de trabalho pelo empregador”.*

A conclusdo que se extrai da alteracdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101
da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fara mais exame médico pericial o
aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais estd obrigado a fazer exame médico
periddico bienal quando completarem 60 anos (§1.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de
acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez
sera definitiva. Ha presuncado legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os
efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,
pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.

' FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8 edigdo. Coimbra: Almedina, 1992,
p. 438.

" MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios 4 CLT. 19° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 508.

2. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.
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A redacdo da lei ndo faz distingdo quanto a sexo. L.ogo, tanto homem

como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.

Com a determinacao da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da
Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo periédica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.

Foram estabelecidas trés excecoes no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:
a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judiciaria solicita a pericia para fins de curatela.

O candidato ndo fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91

A conclusdo que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é provisédria. Ela s6 serd definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperagdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “ndo restam diividas de que, sob o prisma
previdencidrio, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrario, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovagOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptiddo para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condi¢do de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”."

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

Com a nova redacdo do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nao
haverd mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

Nos casos em que o trabalhador se recupera e a aposentadoria é
cancelada, o empregador podera dispensar o trabalhador, pagando as verbas rescisorias
pertinentes (§1.° do art. 475 da CLT).

O candidato fez referéncia a suspensao.

Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcagao
para toma-la de assalto. E originaria do francés aborder. Constitui galicismo desnecessario o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.'* O candidato ndo tratou devidamente do
foi objeto de questionamento. Nao se trata de abordar. Logo, ndo é o caso de rever a sua nota.
Nao é, portanto, possivel atribuir a integralidade dos pontos a questdao 7. Mesmo assim, foi
atribuido 0,5 na questao.

8. Na questdo 8, o candidato ndo explicou o que é convénio e ndo existe
responsabilidade subsidiaria.

3 GONCALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Andlise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
4 ROMITA, Arion Saydo. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.
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O candidato ndo respondeu o que é o convénio.

A questdo 8 esta totalmente errada, pois convénio ndo é hipotese de
terceirizacdo e ndo implica responsabilidade subsidiaria.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante mitua colaboragdo”."

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptiblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mutua cooperagdo”.'®

Convénios administrativos “sdo conveng¢des, mas ndo contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), ao passo que nos COnvénios, como
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcancar interesses e objetivos
comuns”.”

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes particulares, para realizacdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.'

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacdo reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”."

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado
mediante mitua colaboragdo”.?

O convénio ndo é um contrato,”! mas um ajuste administrativo.” O
objetivo é um resultado comum, mediante mutua colaboracdo. Nos contratos as vontades sdo
antagonicas; os interesses sdo opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades nao
contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

No convénio e na parceria ha colaboracdo miitua e nado prestacdo de
servicos ao ente publico.

Nos convénios, os interesses sao reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracao.

Nos convénios e em outros ajustes similares nao existe a “estipulacao de
obrigacoes reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
' MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
244,

7 ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

'®* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

1 MAZZA, Alexandre. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

2 NOHARA, Irene Patricia. 5? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.

2! No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4a também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

22 GASPARINI, Di6genes. 3° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.
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“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptiblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
é um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da prépria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdao da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”'23

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacdao
juridica com cada um dos integrantes dos demais p6los”.*
Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a
Administracdo Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Dispoe o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposicoes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos ndo. O
artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressdo “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitagdo no convénio, se ndo couber.
Ensina José dos Santos Carvalho Filho:
“A celebracdao de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como
regra. £ verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a
convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicagdo
ocorre no que couber. Como é légico, raramente sera possivel a competitividade que
marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para
o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicdo de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos
custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, inviavel e incoerente
realizar licitacdo”.”

A celebracao de convénio depende de prévia aprovacao pela organizagao

interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:

“A celebracdo de convénio, acordo ou ajuste pelos oOrgaos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovagao de competente plano de trabalho
proposto pela organizacdo interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

# CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28? edi¢do. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencao por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracao Publica se utiliza de licitacdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiaria.

O paragrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servigo publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administracdo Publica é tomadora do servico.

A Administracao Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constituicao). Observa o procedimento de licitacdo (art. 37, XXI, da
Constituicdo) na contratacao de prestadores de servigos.

A utilizagdo de licitagdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢cdes sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Nao existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita
licitagdo para a contratacdo do prestador de servico.
Na relacdo de convénio ndo existe terceirizagdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdo do inciso IV da Simula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redacdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdo da aplicacdo do paragrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
No mesmo sentido os seguintes julgados do TST:
RECURSO DE REVISTA - MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO-CONVENIO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFIGURACAO.
O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Associacdo de Moradores e
Amigos da Serra Morena ndo configura contrato administrativo, mas acordo de vontades
estabelecido entre o poder ptblico e entidade privada com o intuito de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica, ndo atraindo, por esse motivo, a incidéncia da
responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Simula n° 331, IV, desta Corte. Recurso de
revista conhecido e provido (1* Turma, RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de 14/12/07).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragio de convénio entre 0 Municipio de Belém e a Federagéo
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacdes de Moradores Femecam, visando
ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Satide da Familia, ndo rende
ensejo a incidéncia da Stimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacao de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil objetivando mutua
cooperacdo. Precedentes desta Corte superior (RR-114/2006-014-08-00.2, Min. Lélio
Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragdo de convénio entre o0 Municipio de Belém e a Comissdo
de Bairros de Belém visando ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa
Satde da Familia ndo rende ensejo a incidéncia da Sumula n° 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Invidvel a imposicdo da responsabilidade subsidiaria ao
Municipio quando ndo caracterizada contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacao
de suas atividades, mas legitimo acordo de vontades entre o ente publico e organismo da
sociedade civil objetivando mitua cooperagdo. Precedentes desta Corte superior (RR-
1.074/2005-003-08-00.1, Min. Lélio Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
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RECURSO DE REVISTA - CONVENIO CELEBRADO COM ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INAPLICABILIDADE. Do fato do convénio
ndo se confundir com contrato administrativo, ndo se ha de falar em terceirizacdo de
servicos, tampouco em responsabilizacao subsididria, nos moldes da Simula n° 331 do
TST, tendo em vista que houve a celebracdo de acordo de vontades entre o Municipio e a
entidade privada, com escopo no fomento de atividades de utilidade publica. Ressalte-se
que as responsabilidades do ente ptblico, descritas no art. 18 da Lei n° 8.080/90, referem-
se a sua competéncia para avaliar, fiscalizar e controlar a execucdo dos servicos de
utilidade da comunidade prestados pela entidade privada, ndo se confundindo com a culpa
in vigilando, motivo da responsabilizacdo subsidiaria, jA que nao esta adstrito ao exame
do cumprimento das obrigacOes trabalhistas por parte da empresa conveniada (RR-
553/2006-014-08-40.0, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 24/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacio
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacdes de Moradores FEMECAM visando
ao desempenho conjunto para a implementacdao do Programa Sadde da Familia ndo rende
ensejo a incidéncia da Simula n°® 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil, visando a mutua
cooperacao (RR-1.255/2005-002-08-00.1, j. 5/9/2007, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPREGADO CONTRATADO POR
ENTIDADE PARTICULAR QUE FIRMOU CONVENIO COM MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. I - Convénio é o acordo
de vontades estabelecido entre o Estado e entidades privadas com o escopo de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica. II - Ndo se confunde com terceirizacdo, ja que
ndo se trata de contrato, ndo se aplicando ao caso os termos da Stimula 331 do TST, pais,
como o Municipio ndo est4d firmando nenhum tipo de contrato, muito menos de prestacao
de servicos, ndo pode ser responsabilizado subsidiariamente. III - As responsabilidades do
ente publico a que aludem os incisos X e XI do art. 18 da Lei n° 8.080/90 dizem respeito a
avaliacdo, controle e fiscalizacdo da execucdo dos servicos de saude por entidades
privadas, e ndo a obrigacdo do ente ptiblico em fiscalizar o cumprimento das obrigacdes
trabalhistas pelo conveniado, de forma que ndo ha falar em culpa in eligendo e in
vigilando. ...... V - Recurso conhecido e provido. VI - Prejudicado o exame dos outros
tépicos do recurso de revista (4* T., RR 161800-84.2005.5.08.0011, j. 20/6/2007, Rel.
Min. Antonio José de Barros Levenhagen, DJ 10/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATAGCAO DE EMPREGADO POR
ENTIDADE PARTICULAR. CONVENIO FIRMADO COM O ESTADO DO PARANA.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO TEOR DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DESTA CORTE.
1. Ao fomentar a educacdo ou a saude - direitos constitucionais sociais insculpidos no
artigo 6° da Constituicdo de 1988, o Estado atua de maneira a efetivar os direitos
fundamentais, por todos os meios permitidos em nosso ordenamento juridico, de forma
centralizada ou descentralizada. Nesse contexto, o mero repasse de verbas, por meio de
convénio, para a Associacdo Mantenedora Saint Germain de Curitiba, com vistas a
contratacao de trabalhadores objetivando a promocdo de ensino especial de pessoas
carentes, ndo configura intervencao ou atuagdo econémica do Estado, mas implementagado
dos direitos fundamentais sociais, que se erigem em escopos precipuos da nagao, motivo
pelo qual ndo se pode reconhecer responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado do
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Parand. 2. Recurso de revista conhecido e provido (5* T., RR v 28.289/2000-005-09-
00.2, ,j.27.6.2007, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 10.8.2007).

A Orientacao Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST pode ser aplicada
por analogia em casos de convénios:

“Contrato de trabalho com a Associacao de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de
responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado.

O Estado-Membro ndo é responsavel subsidiaria ou solidariamente com a Associacao
de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta
ultima, que deverdo ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador”.

Nao existe responsabilidade subsidiaria do ente publico quando celebra
convénio com outras instituicdes, seja por falta de previsao legal ou pelo fato de que o convénio
ndo é exatamente uma prestacdo de servico. A Siumula 331 do TST ndo se aplica a questdo, pois
ndo se trata de terceirizacdo. Nao é, portanto, possivel mudar a nota do candidato na questao.

9. A questdo 9 foi considerada correta. O candidato ndo sabe o que est4
impugnando.

10. Na questdo 10, nao foi feita corretamente a distin¢do e nao foi
explicada a cumulacao.

O dano existencial, segundo a Secdo Unica Suprema Corte de Cassacio
da Itdlia, “consiste em cada prejuizo (de natureza ndo meramente emotiva e interior, mas
objetivamente avaliavel) provocada por uma acdo de fazer do sujeito, que altera o seu costume e
a sua relagdo propria, induzindo-o a escolha de via diversa quanto a expressao e realizacao da
sua personalidade no mundo externo” (Sentenca n.° 6.572/2006).

O candidato ndo fez a distincdo de forma clara entre dano existencial e o

moral.
Wilson de Melo da Silva afirma que “danos morais sdo lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patrimonio ideal, entendendo-se por
patrimonio ideal, em contraposi¢do ao patrimonio material, o conjunto de tudo aquilo que ndo

seja suscetivel de valor econdmico”.*

Silvio de Salvo Venosa menciona que dano moral é “o prejuizo que afeta
o animo psiquico, moral e intelectual da vitima, abrangendo também os direitos da

personalidade, direito a imagem, ao nome, a privacidade, etc.”.”’

Consiste o dano moral na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua
personalidade. Compreende, portanto, o dano moral um aspecto nao econémico, nao
patrimonial, mas que atinge a pessoa no seu amago.”

Atinge o dano moral a honra, a intimidade, a imagem da pessoa, a
personalidade, o intimo do ser humano. Implica dor, angtistia da pessoa com o ato praticado por
alguém.

O dano moral envolve um aborrecimento extremo, um desgosto
profundo, uma contrariedade. E uma perturbacio da psique do individuo.”® E o que a pessoa
sente.

O dano existencial é algo que causa prejuizo ao empregado em razdo da
continuidade do ato que deixou de proporcionar ao trabalhador o contato com sua familia, com

% SILVA, Wilson Melo da. Dano moral e sua reparagdo. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 1.

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Responsabilidade civil. 6° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 35.

8 MARTINS, Sergio Pinto. Dano moral decorrente do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 23.
¥ ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Dano existencial a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista de
Direito Privado, n.? 24, outubro-dezembro de 2005, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 34.
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0s amigos, de praticar um esporte, etc. Compreende um aspecto de ndo mais poder fazer aquilo
que queria. Pode decorrer da frustracdo que o trabalhador tem por ndo ter feito um curso ou ter
terminado a faculdade em razdo do excesso de trabalho exigido pelo empregador. A pessoa nao
vai mais poder fazer aquilo que pretendia.®

Se o dano é denominado existencial, ndo é, portanto, moral.

O prejuizo em valor que a pessoa teve é dano material e ndo dano
existencial.

Tem-se dito que o dano moral independe de prova, ou seja, prova-se por
si mesmo, presume-se sua existéncia (in re ipsa). Exemplo pode ser da mde que perdeu o filho.
Presume-se que ela tem uma dor moral. Nao ha necessidade de prova, segundo essa teoria. Ao
contrario, no dano existencial, ha necessidade de que o autor prove suas alegacoes para fazer jus
a indenizacdo. Nao é possivel presumir o dano existencial.

Se o dano é decorrente de situacdes distintas ou se é possivel separar
cada uma delas, serd possivel também a cumulacdo da indenizacdo por danos morais e
existenciais. Nao ha proibicdo na legislacdo a respeito da cumulacdo de danos.
Um fato pode dar origem a um dano moral e ao dano estético. A pessoa
se sente violada na sua intimidade e teve um dano estético. As indenizacdes sdo cumulaveis.
Mostra a Sumula 37 do STJ que “sdo cumulaveis as indenizacdes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato™.

Se, porém, o dano é decorrente do mesmo fato, a parte ndo vai ter
direito a uma indenizacdao por dano moral e a outra indenizagdo por dano existencial.
Aparentemente, uma indenizagao vai compreender a outra.

Costuma-se dizer que a dor ndo tem preco, dai porque se fixar um valor
para compensa-la e ndo indeniza-la. No dano existencial, também havera esse mesmo problema.

O objetivo do valor da indenizacdo é a reparacdo integral, o restitutio in
integrum.

Nao ha como dar nota maxima a questao.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliagdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.
H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.
Promoverem-se agora alteracOes a valoracao das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir

% Ppontes de Miranda ji entendia que havia impropriedade técnica na equiparagio de danos

extrapatrimoniais ao dano moral (Tratado de direito privado. 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. XX VI,
p. 30-31.
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de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condic¢des, colocaria duvidas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulagdes que ndo convém a Instituicao.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicdes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

A finalidade do recurso ndo é rever toda a prova, como pretende 0
recorrente.

O examinador nao tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou

erTou na questao para justificar a nota dada. Nao se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcdo da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensao do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribui¢do de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua pétria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 04 Joaquim Barros Martins da Costa
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
RECURSO N° 04 — XL Concurso para Ingresso na
Natureza: Magistratura
Recorrente: Candidato 414
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,0
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,0
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 4,5
Vistos, etc.
1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 09 questdes, e postula a
anulacao da questdo n° 2, sustentando que versa matéria estranha ao edital.
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2. De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolucdo n°

75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paréagrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma guestdo da

prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada

questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentacao é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razoes de forma destacada, para cada questdo

recorrida.

3. O recurso interposto pelo candidato impugna uma tinica questdo da prova

(questao n° 2). Em relagdo as outras questdes, as razdes do recurso se limitam a buscar
justificativas para as respostas dadas, num claro propésito de robustecer essas respostas. Isso
ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos ou justificativas a fundamentacdo das
respostas colocaria o candidato em condicdo de tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo
aos demais candidatos, e abriria, por assim dizer, um “segundo turno” de avaliacdes das provas.
O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliagdes de mérito cientifico pela mesma Banca
Examinadora.

4. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, paragrafo unico, da Resolugdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposi¢cdo”. E. isso foi regiamente feito.

5. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questOes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

6. E ha, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

7. Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndo convém a Instituicdo.

8. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicdes de absoluta
igualdade, para todos 0s outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
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9. DA IMPUGNAGAO A QUESTAO N° 2. O candidato sustenta que a
questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta ndo se encontrava prevista no edital de concurso.
O equivoco do candidato é notério.

9.1. A questdo versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do
Trabalho, alusiva a possibilidade juridica e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imével
em hasta publica que conte com crédito tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem
imével adquirido em hasta ptiblica abre questdo para numerosas situacoes juridicas, que vao
desde a inviabilidade de venda do bem, até a solucdo de incidentes pdstumos a alienagdao, como
a possivel desisténcia do arrematante pelo bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus
pretéritos. Era muito importante que o candidato soubesse solucionar as duas situacoes praticas
apresentadas, e dentre elas, em especial, a hipdtese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR
ao produto da alienacdo. Isso estava a exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de
preferéncia do crédito trabalhista frente ao crédito tributario, e como solucionar o problema
apresentado. A questdo ndo exigiu do candidato NENHUM conceito de direito tributério,
nenhuma definicdo tributédria, sendo conhecimentos especificos de direito processual, ou seja,
conhecimento de arrematacdo, validade da arrematacdo, destinacao de parte do produto
arrecadado para pagamento do crédito tributario e preferéncia do crédito trabalhista. Nao se
pediu para definir ”fato gerador”, ndo se pediu para definir “crédito tributario”. A cultura
juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do Trabalho deve ser apta a solucionar a
situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no exercicio da funcdo.

10. Pelo exposto, o recurso ndo subsiste para a reavaliacdao de questdes, nem
para a anulacdo da questdo n° 2, e por isso, NEGO-LHE PROVIMENTO.

Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 05 Veronica Rodrigues de Castro

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 05
Prova: 622

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidata que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regido.

Em resumo, sustenta que todas as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pois, pelas razdes constantes do arrazoado feito pela candidata.

E o relatério
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VOTO
Inicialmente, enfatiza-se que a candidata ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ja que suas notas foram 5,20, 5,00 e 5,50
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorre da definicdo individual de cada examinador.
De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo Unico, da Resolucdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo.
Confira-se:
Art. 71.
Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdao da
prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada
questdo recorrida.
E no Edital:
7.2.8

(...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso, cabendo ao
candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova, expor seu pedido e
respectivas razoes de forma destacada, para cada questdo recorrida

2. O recurso interposto pela candidata ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
propdsito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria a candidata em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relagdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliacoes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacdo da candidata, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora

“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo. ”
E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso da candidata que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5. E ha, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptiblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificagdo do nome completo da candidata.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos. 6.

Promoverem-se agora alteragOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial).
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Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulagcdes que ndo convém a Instituicao

7.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucdao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulagdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como a candidata ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes, nada ha
para ser alterado.

Conclusao.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pela candidata autora da prova n° “622”
da primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua
prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator -

N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 06 Marcelo da Silva Mello

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins

VOTO (RELATOR)
Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2% etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o niimero
6. Impugna as questdes de 2a 5, 7 a 10.

E o relatério.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdo Examinadora.
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O candidato pede a revisdao das notas das questdes, mas nao constam
anotacGes na sua prova a respeito de qual nota foi dada a cada uma das questdes. Nao sabe o
candidato qual nota foi dada a cada questdo para se falar em aumentar sua nota.
3. A letra a da questdo 2 foi considerada certa.
A letra b foi considerada errada, pois tinha de ser respondida com base no
paragrafo tinico do artigo 130 do CTN.
Na letra c, ndo ha resposta a questao.
A questdo ndo era para ser respondida com base no CPC ou no artigo 186
do CTN.
4. Na questao 3, o candidato ndo respondeu qual é a diferenca entre greve
ilegal e abusiva.
Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcagdo para
tomé-la de assalto. E origindria do francés aborder. Constitui galicismo desnecessario o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.*" O candidato ndo tratou devidamente do
foi objeto de questionamento. Ndo se trata de abordar, mas de tratar.
O candidato ndo obteve a nota maxima, pois ndo acertou integralmente a
questao.
5. Nao questdo 4, ndo foi falado sobre o Ministério Publico do Trabalho e
o Presidente do TRT suscitarem o dissidio coletivo.
O empregador nao é titular do direito, pois ndo tem nenhum interesse em
conceder direitos ao empregado.

Nao foi falado sobre o Ministério Puiblico do Trabalho e o Presidente do
TRT poderem suscitar o dissidio coletivo.

6. Na questdo 5, ndo foi falado sobre o crime de flagrante delito em caso de
crime de trabalho escravo no domicilio do empregador.

O candidato ndo fez referéncia as alteracoes decorrentes da Lei

Complementar n.° 150/15. Nao foi dito que a fiscalizacdo devera ter funcdo orientadora,
observar dupla visita.

Foi dada a pontuacdo que o candidato mereceu.

7. Na questdo 7, as afirmacOes constantes da prova nao sdo suficientes para
mudar a nota.

O candidato desconhece a alteragdo dos paragrafos do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91.

A concessao definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo érgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador ndo sabe o que
fazer. Ja afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
por doenga e a ocupacdo de imovel do empregador, que “o problema € critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugdo plausivel”.*

Leciona Mozart Victor Russomano que “aposentadoria por invalidez é o
beneficio decorrente da incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva de
reabilitagdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar a subsisténcia”.*

Dispoe o artigo 475 da CLT, que tem a redacao original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o

3 ROMITA, Arion Say3o. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.

% ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdenciarias no direito do trabalho. 3* ed. S3o Paulo: IOB,
1989, p. 111.

3 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & Consolidacdo das Leis da Previdéncia Social. 2 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 135.
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pardgrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redacdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, ap6s os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado ndo tinha mais condi¢des de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

A Stimula 217 do STF foi editada em 11 de julho de 1963, quando foi
publicada no Didrio de Justica da Unido. Seu fundamento € o artigo 475 da CLT. Esclarece que
tem direito de retornar ao emprego, ou ser indenizado em caso de recusa do empregador, o
aposentado que recupera a capacidade de trabalho dentro de cinco anos a contar da
aposentadoria, que se torna definitiva ap6s esse prazo.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, 0
trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificagdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.

Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificacdo da
manutengdo, ou nao, dessas condi¢des. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficard extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo habil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer apds os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao ndo for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria serd mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.
Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho apds o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo ndo é total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esforco da pessoa para um
determinado fim econ6émico.

A Resolucdo Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.
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A redacao do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperacdo ocorre apos o periodo do item I, ou ndo é total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuigao
ou servi¢o desempenhado pela pessoa.
Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condicdo (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 dispde que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupcao, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperagdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria serd mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacao da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redacao original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, ndo existia mais idade limite
de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.*

O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5% T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucao Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

A Sumula 440 do TST afirma que o contrato de trabalho est4 suspenso na
aposentadoria por invalidez, mas o empregado tem de ser mantido no Plano de Saude.

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulséria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacdo do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-a assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipé6tese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizagdo

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
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devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965)

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hipotese de
suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez terd suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Nao hé na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacao da
aposentadoria por invalidez. *

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, ¢, do Coédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo
momento - 0 da obtencdo da reforma - preocupacdo surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.*

O Codigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330°, 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é provisoria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperacdo, quando serad
considerada definitiva.”

A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os

paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:

“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
§ 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput apés completarem 60 (sessenta) anos de idade.
8 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessao do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperacdo da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;

% MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios as Sumulas do TST. 15° ed. S3o Paulo: Atlas, 2015, p.103.

% FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8? edigdo. Coimbra: Almedina, 1992,
p. 438.

¥ MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios & CLT. 19° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 508.
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IIT - subsidiar autoridade judicidria na concessdo de curatela, conforme dispde o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situacdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apés essa idade (60 anos), a situacdo passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extingdo do contrato de trabalho pelo empregador”.*

A conclusdo que se extrai da alteragdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101

da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fard mais exame médico pericial o

aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais estd obrigado a fazer exame médico

periddico bienal quando completarem 60 anos (81.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de

acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez

serd definitiva. Ha presuncado legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os

efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,

pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.

A redagdo da lei ndo faz distingdo quanto a sexo. Logo, tanto homem

como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.

Com a determinacdo da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da

Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo periddica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.

Foram estabelecidas trés exceg¢des no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:

a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judiciaria solicita a pericia para fins de curatela.

O candidato ndo fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91

A conclusdo que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é proviséria. Ela so sera definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperacdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “ndo restam duividas de que, sob o prisma
previdencidrio, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrario, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovacOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptidao para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condicdo de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”.*

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. So Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.

¥ GONCALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Andlise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
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Com a nova redacdo do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nado
haverd mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

O candidato somente fez referéncia a suspensdo dos efeitos do contrato
de trabalho e ao prazo de cinco anos. As demais hip6teses acima ndo foram mencionadas. A
resposta do candidato é insuficiente para ser mudada sua nota.

O candidato somente respondeu sobre a suspensdo dos efeitos do
contrato de trabalho e sobre os cinco anos. O restante do que foi acima exposto ndo foi
respondido.

Nao é possivel aumentar sua nota, pois a resposta esta incompleta.

8. Na questdo 8, o candidato ndo respondeu o que é o convénio.

A questdo 8 esta totalmente errada, pois convénio ndo é hipotese de
terceirizacdo e nao implica responsabilidade subsidiaria.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante mitua colaboragdo”.*

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperagdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptiblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mitua cooperagdo”.*

Convénios administrativos “sdo conveng¢des, mas ndo contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), ao passo que nos CONvénios, como
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcancgar interesses e objetivos
comuns”.*

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizacoes particulares, para realizacdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.*

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacdo reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”.*

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado

mediante mitua colaboragdo”.*

“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28° edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
“ MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
244,

“ ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

“MAZZA, Alexandre. 37 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

4 NOHARA, Irene Patricia. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.
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O convénio ndo é um contrato,* mas um ajuste administrativo.”” O
objetivo é um resultado comum, mediante mitua colaboracdo. Nos contratos as vontades sao
antagonicas; os interesses sao opostos e diversos.
Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades ndo
contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.
No convénio e na parceria ha colaboracdo miitua e ndo prestacdo de
servicos ao ente ptblico.

Nos convénios, os interesses sdo reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracgao.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de
obrigacdes reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptiblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
€ um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdo da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”‘48

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacao
juridica com cada um dos integrantes dos demais p6los”.*

Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a
Administracdo Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Dispde o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposi¢oes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos nao. O

artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressdo “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitacdo no convénio, se nao couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:

“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como

regra. E verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a

convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicacdo

ocorre no que couber. Como é logico, raramente serd possivel a competitividade que

% No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4 também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

4 GASPARINI, Didgenes. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.

8 pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28? edicdo, Sao Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28* edicdo. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.
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marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para
o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicdo de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos
custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, invidvel e incoerente
realizar licitagdo”.

A celebragdo de convénio depende de prévia aprovacao pela organizacao

interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:

“A celebracdio de convénio, acordo ou ajuste pelos o6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacdo interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencao por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracdo Publica se utiliza de licitagdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiaria.

O paréagrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servigo publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administracdo Publica é tomadora do servigo.

A Administracao Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constituicao). Observa o procedimento de licitacdo (art. 37, XXI, da
Constituicdo) na contratacao de prestadores de servigos.

A utilizacdo de licitacdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢cdes sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Nao existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita
licitagdo para a contratacdo do prestador de servico.
Na relacdo de convénio ndo existe terceirizacdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdo do inciso IV da Simula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redacdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdao da aplicacdo do paragrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
No mesmo sentido os seguintes julgados do TST:
RECURSO DE REVISTA - MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO-CONVENIO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFIGURAGAO.
O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Associacdo de Moradores e
Amigos da Serra Morena ndo configura contrato administrativo, mas acordo de vontades
estabelecido entre o poder ptblico e entidade privada com o intuito de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica, ndo atraindo, por esse motivo, a incidéncia da
responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Simula n° 331, IV, desta Corte. Recurso de
revista conhecido e provido (1* Turma, RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de 14/12/07).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragio de convénio entre o0 Municipio de Belém e a Federagéo
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacoes de Moradores emecam, visando ao
desempenho conjunto para a implementacdao do Programa Satide da Familia, ndo rende
ensejo a incidéncia da Stimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacao de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil objetivando miitua
cooperacdo. Precedentes desta Corte superior (RR-114/2006-014-08-00.2, Min. Lélio
Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragdo de convénio entre o0 Municipio de Belém e a Comissdo
de Bairros de Belém visando ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa
Satde da Familia ndo rende ensejo a incidéncia da Simula n° 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Invidvel a imposicdo da responsabilidade subsidiaria ao
Municipio quando ndo caracterizada contratagcdo por interposta pessoa nem terceirizacao
de suas atividades, mas legitimo acordo de vontades entre o ente publico e organismo da
sociedade civil objetivando miitua cooperagdo. Precedentes desta Corte superior (RR-
1.074/2005-003-08-00.1, Min. Lélio Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RECURSO DE REVISTA - CONVENIO CELEBRADO COM ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INAPLICABILIDADE. Do fato do convénio
ndo se confundir com contrato administrativo, ndo se ha de falar em terceirizagdo de
servicos, tampouco em responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Stiimula n° 331 do
TST, tendo em vista que houve a celebracdo de acordo de vontades entre o Municipio e a
entidade privada, com escopo no fomento de atividades de utilidade publica. Ressalte-se
que as responsabilidades do ente ptblico, descritas no art. 18 da Lei n° 8.080/90, referem-
se a sua competéncia para avaliar, fiscalizar e controlar a execucdo dos servicos de
utilidade da comunidade prestados pela entidade privada, ndo se confundindo com a culpa
in vigilando, motivo da responsabilizacao subsidiaria, ja que ndo esta adstrito ao exame
do cumprimento das obrigacOes trabalhistas por parte da empresa conveniada (RR-
553/2006-014-08-40.0, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 24/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragiio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federagio
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacoes de Moradores FEMECAM visando
ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Satde da Familia ndo rende
ensejo a incidéncia da Stimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicdo da responsabilidade subsididaria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacao de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil, visando a mttua
cooperacao (RR-1.255/2005-002-08-00.1, j. 5/9/2007, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPREGADO CONTRATADO POR
ENTIDADE PARTICULAR QUE FIRMOU CONVENIO COM MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. I - Convénio é o acordo
de vontades estabelecido entre o Estado e entidades privadas com o escopo de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica. II - Ndo se confunde com terceirizacdo, ja que
ndo se trata de contrato, ndo se aplicando ao caso os termos da Stimula 331 do TST, pois,
como o Municipio ndo est4d firmando nenhum tipo de contrato, muito menos de prestacdao
de servicos, ndo pode ser responsabilizado subsidiariamente. III - As responsabilidades do
ente publico a que aludem os incisos X e XI do art. 18 da Lei n° 8.080/90 dizem respeito a
avaliacdo, controle e fiscalizacdo da execucdo dos servigos de saiude por entidades
privadas, e ndo a obrigagdo do ente puiblico em fiscalizar o cumprimento das obrigacoes
trabalhistas pelo conveniado, de forma que ndo ha falar em culpa in eligendo e in
vigilando. ...... V - Recurso conhecido e provido. VI - Prejudicado o exame dos outros
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tépicos do recurso de revista (4° T., RR 161800-84.2005.5.08.0011, j. 20/6/2007, Rel.
Min. Antonio José de Barros Levenhagen, DJ 10/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATAGCAO DE EMPREGADO POR
ENTIDADE PARTICULAR. CONVENIO FIRMADO COM O ESTADO DO PARANA.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO TEOR DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DESTA CORTE.
1. Ao fomentar a educacdo ou a saude - direitos constitucionais sociais insculpidos no
artigo 6° da Constituicdo de 1988, o Estado atua de maneira a efetivar os direitos
fundamentais, por todos os meios permitidos em nosso ordenamento juridico, de forma
centralizada ou descentralizada. Nesse contexto, o mero repasse de verbas, por meio de
convénio, para a Associacdo Mantenedora Saint Germain de Curitiba, com vistas a
contratacdo de trabalhadores objetivando a promocdo de ensino especial de pessoas
carentes, ndo configura intervencao ou atuagdo econémica do Estado, mas implementacao
dos direitos fundamentais sociais, que se erigem em escopos precipuos da nacao, motivo
pelo qual ndo se pode reconhecer responsabilidade solidaria ou subsididria do Estado do
Parand. 2. Recurso de revista conhecido e provido (5% T., RR v 28.289/2000-005-09-
00.2, ,j.27.6.2007, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 10.8.2007).
A Orientacado Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST pode ser aplicada
por analogia em casos de convénios:
“Contrato de trabalho com a Associacdo de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de
responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado.
O Estado-Membro ndo é responsavel subsididria ou solidariamente com a Associagdao
de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta
ultima, que deverdo ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador”.
Nao existe responsabilidade subsidiaria do ente publico quando celebra
convénio com outras instituicdes, seja por falta de previsdo legal ou pelo fato de que o convénio
ndo é exatamente uma prestacdo de servico. A Simula 331 do TST ndo se aplica a questdo, pois
ndo se trata de terceirizacdo. Ndo é, portanto, possivel mudar a nota do candidato na questdo.
9. A questdo 9 foi considerada correta. O candidato ndo sabe o que esta
impugnando.
10. Na questdo 10 ndo ha exatamente um conceito, como foi pedido na
questdo, mas indicagao de hipéteses de dano existencial.

Flaviana Rampazzo Soares afirma que dano existencial é “a lesdo ao
complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,
abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social”.*

Leciona Hidemberg Alves da Frota que o “dano existencial se subdivide
no dano ao projeto de vida e no dano a vida de relagdes”.

Dano existencial é a conduta praticada por alguém que causa a vitima
prejuizo a sua vida pessoal, familiar ou social. Ndo se trata de um dano patrimonial, mas de uma
privacdo que a pessoa sofre. A vitima tem um prejuizo no seu projeto de vida, no seu projeto
familiar.

O dano existencial, segundo a Secdo Unica Suprema Corte de Cassacio
da Itdlia, “consiste em cada prejuizo (de natureza ndo meramente emotiva e interior, mas
objetivamente avaliavel) provocada por uma acdo de fazer do sujeito, que altera o seu costume e

! SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 44.

2 FROTA, Hidemberg Alves da. Nocdes fundamentais sobre o dano existencial, Revista do Tribunal
Regional da 13° Regido, Jodo Pessoa: v. 17, n.° 1, 2010, p. 204.
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a sua relagdo propria, induzindo-o a escolha de via diversa quanto a expressdo e realizacao da
sua personalidade no mundo externo” (Sentenca n.° 6.572/2006).
O candidato ndo fez a distincdo de forma clara entre dano existencial e o
moral.
Wilson de Melo da Silva afirma que “danos morais sdo lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio ideal, entendendo-se por
patrimonio ideal, em contraposicdo ao patrimonio material, o conjunto de tudo aquilo que ndo

seja suscetivel de valor econdmico”.*

Silvio de Salvo Venosa menciona que dano moral é “o prejuizo que afeta
o animo psiquico, moral e intelectual da vitima, abrangendo também os direitos da

personalidade, direito a imagem, ao nome, a privacidade, etc.”.**

Consiste 0 dano moral na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua
personalidade. Compreende, portanto, o dano moral um aspecto ndo econdmico, nao
patrimonial, mas que atinge a pessoa no seu amago.*

Atinge o dano moral a honra, a intimidade, a imagem da pessoa, a
personalidade, o intimo do ser humano. Implica dor, angtstia da pessoa com o ato praticado por
alguém.

O dano moral envolve um aborrecimento extremo, um desgosto
profundo, uma contrariedade. E uma perturbacdo da psique do individuo.”® E o que a pessoa
sente.

O dano existencial é algo que causa prejuizo ao empregado em razdo da
continuidade do ato que deixou de proporcionar ao trabalhador o contato com sua familia, com
0s amigos, de praticar um esporte, etc. Compreende um aspecto de ndo mais poder fazer aquilo
que queria. Pode decorrer da frustracdo que o trabalhador tem por ndo ter feito um curso ou ter
terminado a faculdade em razdo do excesso de trabalho exigido pelo empregador. A pessoa ndo
vai mais poder fazer aquilo que pretendia.”’

Se o dano é denominado existencial, ndo é, portanto, moral.

O prejuizo em valor que a pessoa teve é dano material e ndo dano
existencial.

Tem-se dito que o dano moral independe de prova, ou seja, prova-se por
si mesmo, presume-se sua existéncia (in re ipsa). Exemplo pode ser da mde que perdeu o filho.
Presume-se que ela tem uma dor moral. Nao ha necessidade de prova, segundo essa teoria. Ao
contrario, no dano existencial, ha necessidade de que o autor prove suas alegacoes para fazer jus
a indenizacdo. Nao é possivel presumir o dano existencial.

A meu ver, a resposta sobre a fixacdo ndo é completa.Nao foi bem
explicada pelo candidato.

Costuma-se dizer que a dor ndo tem preco, dai porque se fixar um valor
para compensa-la e ndo indeniza-la. No dano existencial, também havera esse mesmo problema.

O objetivo do valor da indenizagdo é a reparacgdo integral, o restitutio in
integrum.

> SILVA, Wilson Melo da. Dano moral e sua reparagdo. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 1.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Responsabilidade civil. 6* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 35.

> MARTINS, Sergio Pinto. Dano moral decorrente do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 23.
% ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Dano existencial a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista de
Direito Privado, n.? 24, outubro-dezembro de 2005, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 34.

> Pontes de Miranda ji entendia que havia impropriedade técnica na equiparacio de danos
extrapatrimoniais ao dano moral (Tratado de direito privado. 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. XX VI,
p. 30-31.
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O juiz deve levar em conta os seguintes elementos para fixar o valor da

indenizagao:

a- situacdo financeira dos litigantes;

b- discernimento do ofensor sobre a gravidade do fato;

c- gravidade do ato;

d- grau de cultura e posicao social do ofensor;

e- estabelecer punicdo pedagdgica, visando evitar a reincidéncia no ato;

f- intensidade do dolo ou da culpa;

g- a repercussdo da ofensa, como na sociedade e no ambiente de trabalho;

h- posicdo social do ofendido, verificando a moral do homem médio. Empregados mais
conhecidos na empresa devem ter indenizagdo maior se a divulgacao é do conhecimento geral.

Disp6s a Lei n.° 12.846/13 sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira. O artigo 7.° da Lei n.° 12.846/13 estabeleceu que “serdo levados em consideragdo
na aplicacdo das sangdes:

I - a gravidade da infracao;

IT - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

IIT - a consumacao ou ndo da infragao;

IV - o grau de lesdo ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infracao;

VI - a situacdo econdmica do infrator;

VII - a cooperacgdo da pessoa juridica para a apuracao das infragdes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a dentincia de irregularidades e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no dmbito
da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade publica
lesados™.

A Secio Unica da Suprema Corte de Cassacdo de Italia asseverou que a
reparabilidade do dano existencial exige, unicamente, a presenca da: a- injustica do dano; b-
lesdo a uma posicdo constitucionalmente garantida (Sentenca n.® 500/1999).

Deve o magistrado sopesar 0s itens acima para fixar a justa indenizacao
para cada caso em concreto. Ndo podera fixar, porém, a indenizacao de forma arbitraria. O juiz
devera fixar a indenizagdo de forma prudente e moderada. Ndo podera, portanto, fixar
indenizacado de forma exagerada ou desproporcional.

O juiz deve, por conseguinte, ter bom senso na fixacdo da indenizacdo.
Nao pode ser fixada indenizacdo exagerada.

Na fixacdo da indenizagdo por dano deve atentar o juiz para o antigo
artigo 400 do Cddigo Civil de 1916, que indica o bindmio necessidade/possibilidade na fixacado
de alimentos: “os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada”. O artigo 1.695 do Cédigo Civil de 2002 tem uma redagdao um
pouco diferente, mas da a entender o mesmo: “sdo devidos os alimentos quando quem os
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenca, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessério ao seu sustento”.

Assim, deve-se usar da razoabilidade na fixacdo da indenizacao, da légica
do razoavel de que nos fala Recaséns Siches.*® Razoavel é o comedido, moderado, sensato. O
valor é fixado de forma proporcional ao dano cometido.

A indenizacdo deve ser fixada de forma razoavel.

8 RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, México, Fondo de Cultura
Econ6mica, 1956.

36



PODER JUDICIARIO FEDERAL

Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regiédo
A indenizacdo tem objetivos pedagdgicos, de evitar que o réu incorra no
mesmo ato novamente. Visa desestimular ou inibir situagdes semelhantes, pois é sabido que o
bolso é a parte mais sensivel do corpo humano, como se diz no ambito popular. Tendo o ofensor
um dispéndio financeiro com o ato que praticou, vai evitar a pratica novamente do mesmo ato.

Como afirma Valdir Florindo: o montante da indenizagdo deve traduzir-se
em adverténcia ao lesante e a sociedade, de que comportamentos dessa ordem nao se tolerara.*

Leciona Carlos Alberto Bittar que “a indenizacdo por danos morais deve
traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se
aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em
importancia compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de modo
expressivo, no patrimonio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem
juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois ser quantia economicamente
significativa, em razdo das potencialidades do patriménio do lesante”.® “Coaduna-se essa
postura, ademais, com a propria indole da teoria em debate, possibilitando que se realize com
maior énfase, a sua funcdo inibidora, ou indutora de comportamentos. Com efeito, o peso do
onus financeiro é, em um mundo em que cintilam interesses econdmicos, a resposta pecuniaria
mais adequada a lesionamentos de ordem moral”.®"

A indenizagdo por dano moral ndo pode, porém, ser fundamento para o
enriquecimento do lesado, mas apenas compensar ou reparar o dano causado. Nao pode também
ser fundamento para arruinar financeiramente o réu, que deixard de pagar a indenizacdo. Nao
pode constituir um prémio de loteria. Como afirma Caio Mario da Silva Pereira, a indenizagdo
ndo pode ser “tdo grande que converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se
torne inexpressiva”.®

A jurisprudéncia adotou a mesma orientagao:

“.... A indenizacdo a ser arbitrada devera ser, nem tdo grande que se converta em
enriquecimento, nem tao pequena que se torne inexpressiva, como se extrai da licdo escorreita
de Caio Mario Pereira da Silva” (TRT 3% R., 2* T., RO 21719/99, Rel. Juiz Wanderson A da
Silva, DJ MG 21.6.2000, p. 17, RDT 07/00, p. 53).

Dispde o artigo 953 do Codigo Civil que a indenizacdo por injtria,
difamacdo ou caltinia consistirdA na reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido. O
paragrafo tinico do artigo 953 do Cédigo Civil determina que se o ofendido ndo puder provar
prejuizo material, cabera ao juiz fixar, eqiiitativamente, o valor da indenizagdo, na conformidade
das circunstancias do caso.

A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, paragrafo unico, da Resolugdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.

% FLORINDO, Valdir. Dano moral e o Direito do Trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: LTr, p. 206.

5 BITTAR, Carlos Alberto. A reparagio civil por danos morais. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 220.

! BITTAR, Carlos Alberto. A reparacdo civil por danos morais. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 222.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro. Forense, 1990, p. 176.
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H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especula¢des que ndo convém a Instituicao.

Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolucdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicOes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
A finalidade do recurso nao é rever praticamente toda a prova, como
pretende o recorrente.
O examinador ndo tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questdo para justificar a nota dada. Ndo se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensdo do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribuicdo de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua péatria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 07 Claudio Felippio
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 07 — XL Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 593
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Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,0
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,25
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,5

Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdao da sua nota na 1* prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 10 questoes. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo unico, da Resolugdo n° 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paréagrafo tinico. A fundamentagdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma guestdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliacées das provas. O concurso nao foi concebido para ter duas
avaliacGes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracOes a valoracao das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacées que ndo convém a Instituicdo.
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7. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a

anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condices de absoluta

igualdade, para todos 0s outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.
Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 08 Guilherme Kopfer Carlos de Souza

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.

Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.

Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.

Relator: Tlmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 08
Prova: 485

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Em resumo, sustenta que as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razoes constante do apelo.

E o relatério

VOTO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovagdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ja que suas notas foram 5,50, 5,50 e 5,50
respectivamente.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo Unico, da Resolucdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questao da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo tnico. A fundamentagdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.
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E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo €é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razodes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliacoes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avalia¢do do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo dnico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposicao”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsio de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5.

E hé, inclusive, uma razio fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificagdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificagdo ptblica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condigOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especula¢des que ndo convém a Instituicao.

7.

Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolu¢do 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.
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Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulacdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n°® “485” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua
prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator -
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 09 Augusto Alves Castelo Branco de Souza
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.

VOTO (RELATOR)

Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o niimero
9. Impugna a correcao das questdes de 1 a 10. Pede a revisao das notas da questao.

E o relatorio.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um dialogo
com a Comissdo Examinadora.

O candidato pede a revisdo das notas das questdes, mas nao constam
anotacdes na sua prova a respeito de qual nota foi dada a cada uma das questdes. Nao sabe o
candidato qual nota foi dada a cada questdo para se falar em aumentar sua nota.
3. Na questdo 1, o candidato fala sobre risco de mercado, equilibrio
econdmico.
A resposta esta absolutamente errada, pois o lay off é a suspensdo dos
efeitos do contrato de trabalho para qualificagdo profissional. Tem fundamento no artigo 476-A
da CLT.
Nao foi perguntado na questdo se é tipo de flexibilizac¢do, pois o conjunto
da resposta, contida na prova, mostra que o candidato nao sabe o que é lay off.
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O candidato colocou no recurso o artigo 476 da CLT, que ndo consta da

prova.

O candidato pretende que a sua resposta seja considerada correta, porém a
questdo é avaliada pela banca, que considerou a resposta errada.

Ndo é possivel dar nenhuma nota na questdo.

4. Na letra a, da questdo 2, a resposta é nao ha relagdo juridica. A questao
ndo tinha de ser respondida com base nos artigos 688 e 746 do CPC.

Na letra b, a resposta é a previsdo do paragrafo tinico do artigo 130 do

CTN. O tépico nao era para ser respondido com base no artigo 186 do CTN.
A letra c, foi considerada em parte a resposta.

5. Na questdo 3, ndo existe resposta a conceito, que é estabelecer género
proximo e diferenca especifica. Ndo é o que se verifica na prova.

Nao foi estabelecida diferenca especifica entre greve ilegal e abusiva.

O candidato ndo merece nota 1.

6. Na questdo 4, ndo foi falado sobre o titular do direito e se o Presidente do
TRT poderia instaurar o dissidio coletivo.

O Presidente do TRT ndo é titular do direito de acdo. Titulares do direito
sdo os trabalhadores.

O Ministério Publico do Trabalho s6 pode instaurar o dissidio em caso de
greve em atividades essenciais e desde que haja prejuizo ao interesse publico (§3.° do artigo 114
da Constituicao).

Nao é possivel dar 1,0 na resposta a questao.

7. Na questdo 5, a resposta ndo tinha de ser dada com base no artigo 21,
XXIV, da Constituicdo, mas com base no inciso XI do artigo 5.° da Constituicao.

Nao foi falado sobre crime de trabalho escravo no domicilio.
Nao é possivel dar nota integral a questdo.
8. Na questao 6, ndo foi feita a correta distin¢do entre fundagao publica e
privada.

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.° 200/67 que
fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por o6rgaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Dispde o inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo que “somente por lei
especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicio de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso,
definir as areas de sua atuagao”. Essa lei complementar ndo existe até o0 momento.

Distingue-se a fundacdo publica da fundagdo privada.

As fundacoes privadas sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 44, III,
do Cédigo Civil). A fundagdo privada sera criada por escritura pdblica ou testamento, com
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la. (art. 62 do Coédigo Civil). A fundagdo privada somente podera
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia. A fundacao publica sera
criada por lei ou a lei autorizara a sua criagdo. Ndao sera criada a fundagdo publica por escritura
publica ou por testamento.

Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundagdo ptiblica, dotada de personalidade de direito ptiblico, até porque a
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lei ndo pode criar pessoa privada”.® E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administracdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicdo), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundagdo tem natureza publica
quando “é instituida pelo poder ptiblico com patrimonio, total ou parcialmente publico, dotado
de personalidade juridica, de direito ptblico ou privado, e, destinado, por lei, ao desempenho de
atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administracdo e mediante
controle da Administragdo Piblica, nos limites da lei”.** Destaca as suas caracteristicas: a-
dotacdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade juridica; c- desempenho
de atividade atribuida ao Estado no ambito social; d- capacidade auto-administrativa; e- sujeicdo
ao controle administrativo ou tutela por parte da Administragdo direta.®.

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta a
afirmacdo normativa de que as fundagdes publicas sdo pessoas de Direito Privado. Na verdade,
sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de Direito
Privado ou de Direito Pubico é meramente uma questdo de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relacdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Ptiblico, ainda, que se lhe atribua outra qualificagdo. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Piiblico”.%

A fundacio publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotacGes, subvencdes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus or¢amentos. No caso de extincdo da fundacdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patrimonio do ente ptiblico que a criou.

Tem direito a fundacdo publica a isencdo de tributos em relacdo ao ente da
Administracdo Publica que pertencer.

A fundacdo ptiblica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacdo de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundagdo é considerada ptiblica e ndo privada.

O STF ja afirmou que “nem toda fundagéo instituida pelo Poder Ptblico é
fundacdo de direito privado. As fundacGes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundacOes de direito ptiblico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundagdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedagdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicao Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).

A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacdo é considerada publica:

FUNDACAO PUBLICA. FUNDACAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins

% DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores ptiblicos. 2* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992, p. 44.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5* Ed. S3o Paulo: Atlas, 1995, p. 320.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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assistenciais de indiscutivel escopo ptiblico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente publica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Publico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servigo publico
abarca os servidores das fundagdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgacdo da Constituicdo Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipotese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacao. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necesséarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1* Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).
FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacdo publica, cuja nocdo esta definida pelo artigo 5°, inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servico publico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundagdes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servico publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdo Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundacdo Publica, o processamento da execucdo é por precatorio (art. 100 da
Constituicdao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundagdo Publica (TST, 5* T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1* T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).

Tém direito a isengdo das custas as fundacdes ptblicas federais, estaduais
ou municipais que ndo explorem atividade econdmica (art. 790-A da CLT).

As fundacGes puiblicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que ndo explorem atividade econémica tém direito a dispensa do depésito recursal,
prazo em quadruplo para ser marcada audiéncia (art. 841 da CLT) e em dobro para recorrer,
remessa de oficio das decises que lhe sejam total ou parcialmente contrarias. Esta dispensada
de fazer assisténcia no sindicato na rescisdo do contrato de trabalho (art. 1° do Decreto-lei n.°
779/69). Nao estdo sujeitas as fundacOes ao procedimento sumarissimo (8§ tnico do art. 852-A
da CLT).

Os empregados da fundacdo publica sdo admitidos por concurso puiblico
(art. 37, 11, da Constituicao, S. 331, II, do TST).

A Justica do Trabalho tem competéncia para examinar as acdes propostas
por trabalhadores contra as fundagdes publicas, se forem empregados publicos (art. 114, I, da
Constituicdo). Sera incompetente a Justica do Trabalho para tratar de acOes de funcionarios
publicos, que tém regime estatutdrio, propostas contra fundacOes publicas, segundo o
entendimento do STF (ADIn 3.395-6/DF, j. 5.4.06, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 10.11.2006).
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Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).

O artigo 173 da Constituicao e seu paragrafo 1.° ndo tratam de fundacdo
publica.

O candidato falou apenas sobre isencao de despesas judiciais, mas ndao
especificou quais sdo; regime de precatério e artigo 467 da CLT e ndo quanto aos outros
aspectos. Sua resposta a questdo 6 é incompleta e insuficiente para obter nota maior.

Foi atribuida nota minima a questao, mas foi atribuida.

9. Na questdo 7, embora o candidato tenha feito referéncia a suspensao do
contrato de trabalho, que, na verdade, deveria dos efeitos do contrato de trabalho; e da alteracao
da Lei n.° 13.063/14, faltou falar melhor do fato de que a aposentadoria depende do exame
médico, ou seja, o médico é que tem de avaliar e dos cincos anos, previstos na lei trabalhista.

Nao é possivel dar nota integral a questdo.

10. Na questdo 8, ndo foi dito o que é o convénio e, no entender da banca,
ndo existe responsabilidade subsididria.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante mutua colaboragdo”.®’

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdao. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgdo ou entidades do poder publico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mitua cooperagdo”.®

Convénios administrativos “sdo convengdes, mas nao contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), ao passo que nos convénios, Como
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcangar interesses e objetivos
comuns”.®

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes particulares, para realizagcdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.”

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacao reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”.”

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos com
metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado mediante

muitua colaboragdo”.”

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
244,

% ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

""MAZZA, Alexandre. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

2 NOHARA, Irene Patricia. 5° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.
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O convénio ndo é um contrato, > mas um ajuste administrativo.”* O
objetivo é um resultado comum, mediante mitua colaboracdo. Nos contratos as vontades sao
antagonicas; os interesses sao opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades ndo

contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

No convénio e na parceria ha colaboracdo miitua e ndo prestagdo de
servicos ao ente ptblico.

Nos convénios, os interesses sdo reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracgao.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de
obrigacdes reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptiblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
€ um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdo da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”‘75

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacao
juridica com cada um dos integrantes dos demais p6los”.”

Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a
Administracdo Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Disp6e o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposi¢des
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos ndo. O

artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressdo “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitacdo no convénio, se nao couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:

“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como

regra. E verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a

convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicacdo

ocorre no que couber. Como é logico, raramente serd possivel a competitividade que

7 No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4 também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

7 GASPARINI, DiGgenes. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28? edicdo, Sao Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28° edi¢do. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.
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marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para
o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicdo de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos
custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, invidvel e incoerente
realizar licitagdo”.”

A celebracdo de convénio depende de prévia aprovacdo pela organizacao

interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:

“A celebracdio de convénio, acordo ou ajuste pelos o6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacdo interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigagoes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencao por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracdo Publica se utiliza de licitagdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiaria.

O paréagrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servigo publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administracdo Publica é tomadora do servigo.

A Administracdo Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constituicao). Observa o procedimento de licitacdo (art. 37, XXI, da
Constituicdo) na contratacao de prestadores de servigos.

A utilizagdo de licitagdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢cdes sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Nao existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita licitacdo
para a contratacdo do prestador de servigo.
Na relacdo de convénio nao existe terceirizacdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdo do inciso IV da Simula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redacdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdao da aplicacdo do paragrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
No mesmo sentido os seguintes julgados do TST:
RECURSO DE REVISTA - MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO-CONVENIO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFIGURAGAO.
O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Associacdo de Moradores e
Amigos da Serra Morena ndo configura contrato administrativo, mas acordo de vontades
estabelecido entre o poder ptblico e entidade privada com o intuito de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica, ndo atraindo, por esse motivo, a incidéncia da
responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Simula n° 331, IV, desta Corte. Recurso de
revista conhecido e provido (1* Turma, RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de 14/12/07).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragio de convénio entre o0 Municipio de Belém e a Federagéo
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacdoes de Moradores Femecam, visando
ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Satide da Familia, ndo rende
ensejo a incidéncia da Stimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a

77 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28* edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacao de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil objetivando miitua
cooperacdo. Precedentes desta Corte superior (RR-114/2006-014-08-00.2, Min. Lélio
Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragdo de convénio entre o0 Municipio de Belém e a Comissdo
de Bairros de Belém visando ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa
Satde da Familia ndo rende ensejo a incidéncia da Simula n° 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Invidvel a imposicdo da responsabilidade subsidiaria ao
Municipio quando ndo caracterizada contratagcdo por interposta pessoa nem terceirizacao
de suas atividades, mas legitimo acordo de vontades entre o ente publico e organismo da
sociedade civil objetivando miitua cooperagdo. Precedentes desta Corte superior (RR-
1.074/2005-003-08-00.1, Min. Lélio Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RECURSO DE REVISTA - CONVENIO CELEBRADO COM ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INAPLICABILIDADE. Do fato do convénio
ndo se confundir com contrato administrativo, ndo se ha de falar em terceirizagdo de
servicos, tampouco em responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Stiimula n° 331 do
TST, tendo em vista que houve a celebracdo de acordo de vontades entre o Municipio e a
entidade privada, com escopo no fomento de atividades de utilidade publica. Ressalte-se
que as responsabilidades do ente ptblico, descritas no art. 18 da Lei n° 8.080/90, referem-
se a sua competéncia para avaliar, fiscalizar e controlar a execucdo dos servicos de
utilidade da comunidade prestados pela entidade privada, ndo se confundindo com a culpa
in vigilando, motivo da responsabilizacao subsidiaria, ja que ndo esta adstrito ao exame
do cumprimento das obrigacOes trabalhistas por parte da empresa conveniada (RR-
553/2006-014-08-40.0, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 24/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragiio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federagio
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacoes de Moradores FEMECAM visando
ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Satde da Familia ndo rende
ensejo a incidéncia da Stimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicdo da responsabilidade subsididaria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacao de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil, visando a mttua
cooperacao (RR-1.255/2005-002-08-00.1, j. 5/9/2007, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPREGADO CONTRATADO POR
ENTIDADE PARTICULAR QUE FIRMOU CONVENIO COM MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. I - Convénio é o acordo
de vontades estabelecido entre o Estado e entidades privadas com o escopo de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica. II - Ndo se confunde com terceirizacdo, ja que
ndo se trata de contrato, ndo se aplicando ao caso os termos da Stimula 331 do TST, pois,
como o Municipio ndo est4d firmando nenhum tipo de contrato, muito menos de prestacdao
de servicos, ndo pode ser responsabilizado subsidiariamente. III - As responsabilidades do
ente publico a que aludem os incisos X e XI do art. 18 da Lei n° 8.080/90 dizem respeito a
avaliacdo, controle e fiscalizacdo da execucdo dos servigos de saiude por entidades
privadas, e ndo a obrigagdo do ente puiblico em fiscalizar o cumprimento das obrigacoes
trabalhistas pelo conveniado, de forma que ndo ha falar em culpa in eligendo e in
vigilando. ...... V - Recurso conhecido e provido. VI - Prejudicado o exame dos outros
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tépicos do recurso de revista (4° T., RR 161800-84.2005.5.08.0011, j. 20/6/2007, Rel.
Min. Antonio José de Barros Levenhagen, DJ 10/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATAGCAO DE EMPREGADO POR
ENTIDADE PARTICULAR. CONVENIO FIRMADO COM O ESTADO DO PARANA.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO TEOR DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DESTA CORTE.
1. Ao fomentar a educacdo ou a saude - direitos constitucionais sociais insculpidos no
artigo 6° da Constituicdo de 1988, o Estado atua de maneira a efetivar os direitos
fundamentais, por todos os meios permitidos em nosso ordenamento juridico, de forma
centralizada ou descentralizada. Nesse contexto, o mero repasse de verbas, por meio de
convénio, para a Associacdo Mantenedora Saint Germain de Curitiba, com vistas a
contratacdo de trabalhadores objetivando a promocdo de ensino especial de pessoas
carentes, ndo configura intervencao ou atuagdo econémica do Estado, mas implementacao
dos direitos fundamentais sociais, que se erigem em escopos precipuos da nacao, motivo
pelo qual ndo se pode reconhecer responsabilidade solidaria ou subsididria do Estado do
Parand. 2. Recurso de revista conhecido e provido (5% T., RR v 28.289/2000-005-09-
00.2, ,j.27.6.2007, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 10.8.2007).
A Orientacado Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST pode ser aplicada
por analogia em casos de convénios:
“Contrato de trabalho com a Associacdo de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de
responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado.
O Estado-Membro ndo é responsavel subsididria ou solidariamente com a Associagdao
de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta
ultima, que deverdo ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador”.
Nao existe responsabilidade subsidiaria do ente ptblico quando celebra
convénio com outras instituicdes, seja por falta de previsdo legal ou pelo fato de que o convénio
ndo é exatamente uma prestacdo de servico. A Simula 331 do TST ndo se aplica a questdo, pois
ndo se trata de terceirizacdo. Ndo é, portanto, possivel mudar a nota do candidato na questdo.
A jurisprudéncia citada no recurso ndo consta da prova.
11. Na questdo 9, foi feita resposta genérica citando o artigo 600 do CPC,
o artigo 50 do Cddigo Civil e o artigo 28 do CDC.
Nao foi explicado o que é a despersonalizagao inversa.
Nao ha resposta a questdo.
12. Na questao 10, nao foi estabelecida distincdo entre o dano existencial
e o moral, falando apenas em género e espécie.
Também ndo estd bem explicada a cumulacao.
O dano existencial, segundo a Se¢do Unica Suprema Corte de Cassacdo da
Itdlia, “consiste em cada prejuizo (de natureza ndo meramente emotiva e interior, mas
objetivamente avalidvel) provocada por uma acdo de fazer do sujeito, que altera o seu costume e
a sua relacdo prépria, induzindo-o a escolha de via diversa quanto a expressao e realizacdao da
sua personalidade no mundo externo” (Sentenca n.° 6.572/2006).
O candidato ndo fez a distingdo de forma clara entre dano existencial e o
moral.
Wilson de Melo da Silva afirma que “danos morais sdo lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio ideal, entendendo-se por
patrimoénio ideal, em contraposi¢do ao patrimodnio material, o conjunto de tudo aquilo que ndo

seja suscetivel de valor econdémico”.”®

Silvio de Salvo Venosa menciona que dano moral é “o prejuizo que afeta o

78 SILVA, Wilson Melo da. Dano moral e sua reparagdo. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 1.
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animo psiquico, moral e intelectual da vitima, abrangendo também os direitos da personalidade,

direito a imagem, ao nome, a privacidade, etc.”.”

Consiste o dano moral na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua
personalidade. Compreende, portanto, o dano moral um aspecto ndo econdmico, nao
patrimonial, mas que atinge a pessoa no seu amago.*

Atinge o dano moral a honra, a intimidade, a imagem da pessoa, a
personalidade, o intimo do ser humano. Implica dor, angtstia da pessoa com o ato praticado por
alguém.

O dano moral envolve um aborrecimento extremo, um desgosto profundo,
uma contrariedade. E uma perturbaco da psique do individuo.®* E o que a pessoa sente.

O dano existencial é algo que causa prejuizo ao empregado em razao da
continuidade do ato que deixou de proporcionar ao trabalhador o contato com sua familia, com
os amigos, de praticar um esporte, etc. Compreende um aspecto de ndo mais poder fazer aquilo
que queria. Pode decorrer da frustracdo que o trabalhador tem por nao ter feito um curso ou ter
terminado a faculdade em razdo do excesso de trabalho exigido pelo empregador. A pessoa nao
vai mais poder fazer aquilo que pretendia.®

Se o dano é denominado existencial, ndo é, portanto, moral.

O prejuizo em valor que a pessoa teve é dano material e ndao dano
existencial.

Tem-se dito que o dano moral independe de prova, ou seja, prova-se por si
mesmo, presume-se sua existéncia (in re ipsa). Exemplo pode ser da mae que perdeu o filho.
Presume-se que ela tem uma dor moral. Nao ha necessidade de prova, segundo essa teoria. Ao
contrario, no dano existencial, ha necessidade de que o autor prove suas alegacdes para fazer jus
a indenizacdo. Ndao é possivel presumir o dano existencial.

Se o dano é decorrente de situacdes distintas ou se é possivel separar cada
uma delas, serd possivel também a cumulacdo da indenizacdo por danos morais e existenciais.
Nao ha proibicdo na legislacdo a respeito da cumulagdo de danos.

Um fato pode dar origem a um dano moral e ao dano estético. A pessoa se
sente violada na sua intimidade e teve um dano estético. As indenizac¢des sdo cumuléveis.

Mostra a Stimula 37 do STJ que “sdo cumulaveis as indeniza¢des por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. A Stimula 387 do STJ afirma que é licita
a cumulacdo “das indenizagoes de dano estético e dano moral”. Nao ha resposta nesse sentido
na prova.

Se, porém, o dano é decorrente do mesmo fato, a parte ndo vai ter direito a
uma indenizacdo por dano moral e a outra indenizagdo por dano existencial. Aparentemente,
uma indenizacdo vai compreender a outra.

Costuma-se dizer que a dor ndo tem preco, dai porque se fixar um valor
para compensa-la e ndo indeniza-la. No dano existencial, também havera esse mesmo problema.

O objetivo do valor da indenizagdo é a reparacdo integral, o restitutio in
integrum.

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Responsabilidade civil. 6* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 35.

% MARTINS, Sergio Pinto. Dano moral decorrente do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 23.
8 ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Dano existencial a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista de
Direito Privado, n.? 24, outubro-dezembro de 2005, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 34.

8 Ppontes de Miranda ji entendia que havia impropriedade técnica na equiparagio de danos
extrapatrimoniais ao dano moral (Tratado de direito privado. 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. XX VI,
p. 30-31.
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O conceito foi considerado, assim como a fixacdo. Logo, ndo é possivel
alterar sua nota.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem liberdade para essa valoragdo.

H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que, muito
embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissado de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

Promoverem-se agora alteracoes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdao publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especula¢des que ndo convém a Instituicao.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdo 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

A finalidade do recurso ndo é rever toda a prova, como pretende o
recorrente.

O examinador ndo tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questao para justificar a nota dada. Nao se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensdo do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribuicdo de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua patria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 10 Leonardo Volpe Pinhabel
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Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 10 — XL Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 306
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,4
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,5
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,0

Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 10 questdes. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolugdo n° 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma gquestdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentacao é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favordvel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagdes das provas. O concurso ndo foi concebido para ter duas
avaliacOes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsio de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.
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5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especula¢des que ndo convém a Instituicao.

7. Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicées de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim € que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questGes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.

Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 11 Mauro Roberto Pereira

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 11
Prova: 80

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regido.

Em resumo, sustenta que as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes constante do apelo.

E o relatério
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VOTO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ja que suas notas foram 5,0, 4,5 e 5,0
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorre da definicdo individual de cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo Unico, da Resolucdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questao da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo tnico. A fundamentagdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questao

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
propdsito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relagdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliacoes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo unico, da Resolucao 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoragao.

5.

E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo ptiblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificagdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo puiblica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos.

6.
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Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdao de notas, nesta etapa e
condigOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacGes que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucdao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulagdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “80” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua
prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator -
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 12 Marcello Popa Di Bernardi
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)

Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1% prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o niimero
12. Afirma que as decisdes devem ser fundamentadas. Entende que tem direito a nota 6 e
alternativamente pede a divulgacdo de gabarito..

E o relatorio.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
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promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdo Examinadora.

De fato, ndo constam anotacGes na sua prova a respeito de qual nota foi
dada a cada uma das questdes.

Nao se esta diante de processo judicial ou administrativo para se falar em
ampla defesa e contraditorio, pois o candidato nao esta sendo acusado de nada.

O caso ndo é de processo administrativo para se aplicar a Lei n.® 9.784/99.
Do edital consta que havera a publicacdo das notas do resultado. O
resultado é em relacdo aos que passaram na segunda prova.
Mesmo assim, o candidato teve acesso a sua prova e sabe quanto cada
examinador lhe atribuiu de nota: 5,0, 4,5 e 5,5.
Nao existe previsao no edital de se divulgar gabarito da prova escrita.

Nao é possivel dar nota 6,0 ao candidato, pois sua prova nao merece essa

nota. A nota que tinha de ser dada ja foi atribuida ao candidato.
Nado € o caso de se reabrir prazo recursal.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. Isso foi regiamente feito.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, que nao foram
indicados no recurso.

O examinador ndo tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questao para justificar a nota dada. Nao se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao de cada questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensao do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribui¢do de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentagcdo adequada, conhecimento da lingua pétria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins

Relator

N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 13 Amanda Fanini Gomes
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.

VOTO (RELATOR)

Natureza: RECURSO N° 13 — XL Concurso para Ingresso na
Magistratura
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Recorrente: Candidato 96
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,0
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 4,5
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,0
Vistos, etc.
1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 09 questdes, e postula a
anulacdo da questdo n° 2, sustentando que versa matéria estranha ao edital.
2. De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolucdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:
Art. 71.
Paragrafo tnico. A fundamentagdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma guestdao da
prova, expor seu pedido e respectivas razoes de forma destacada, para cada
questdo recorrida.
E no Edital:
7.2.8 — (...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma gquestdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.
3. O recurso interposto pelo candidato impugna uma tnica questdo da prova
(questdo n° 2). Em relacdo as outras questdes, as razdes do recurso se limitam a buscar
justificativas para as respostas dadas, num claro propdsito de robustecer essas respostas. Isso
ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos ou justificativas a fundamentacdo das
respostas colocaria o candidato em condicdo de tratamento desigual, mais favoravel, em relagcao
aos demais candidatos, e abriria, por assim dizer, um “segundo turno” de avaliacdes das provas.
O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliagdes de mérito cientifico pela mesma Banca
Examinadora.

4. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, paragrafo unico, da Resolugdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. E isso foi regiamente feito.

5. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questOes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

6. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

7. Promoverem-se agora alteragcOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir

58



PODER JUDICIARIO FEDERAL

Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regiédo
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condic¢des, colocaria duvidas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulagdes que ndo convém a Instituicao.

8. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questées da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a

anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condices de absoluta

igualdade, para todos 0s outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

9. DA IMPUGNAGAO A QUESTAO N° 2. O candidato sustenta que a
questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta ndo se encontrava prevista no edital de concurso.
O equivoco do candidato é notério.

9.1. A questdo versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do
Trabalho, alusiva a possibilidade juridica e utilidade pratica de uma alienagdo de bem imdvel
em hasta publica que conte com crédito tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem
imével adquirido em hasta ptiblica abre questdo para numerosas situacoes juridicas, que vao
desde a inviabilidade de venda do bem, até a solucdo de incidentes pdstumos a alienacdo, como
a possivel desisténcia do arrematante pelo bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus
pretéritos. Era muito importante que o candidato soubesse solucionar as duas situacoes praticas
apresentadas, e dentre elas, em especial, a hipétese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR
ao produto da alienagdo. Isso estava a exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de
preferéncia do crédito trabalhista frente ao crédito tributario, e como solucionar o problema
apresentado. A questdo ndo exigiu do candidato NENHUM conceito de direito tributério,
nenhuma definicdo tributéria, sendo conhecimentos especificos de direito processual, ou seja,
conhecimento de arrematacdo, validade da arrematacdo, destinacdo de parte do produto
arrecadado para pagamento do crédito tributario e preferéncia do crédito trabalhista. Ndo se
pediu para definir ”fato gerador”, ndo se pediu para definir “crédito tributario”. A cultura
juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do Trabalho deve ser apta a solucionar a
situacdo proposta, com a qual ele ira se deparar no exercicio da funcdo.

10. Pelo exposto, o recurso ndo subsiste para a reavaliacdo de questes, nem
para a anulacdo da questdo n° 2, e por isso, NEGO-LHE PROVIMENTO.

Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 14 Leonardo Drosda Marques dos Santos

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
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Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 14
Prova: 305

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Em resumo, sustenta que as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes constante do apelo.

E o relatério

VOTO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ji que suas notas foram 5,50, 5,50 e 5,50
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorria, se fosse o caso, da definicdo individual de
cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tnico, da Resolugdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo €é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razodes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliacoes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo dnico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposicao”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.
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A previsio de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5.

E hé, inclusive, uma razio fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificagdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificagdo ptblica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condicOes, colocaria duvidas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especula¢des que ndo convém a Instituicao.

7.

Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolu¢do 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulacdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “305” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua
prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

-Relator-
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 15 Augusto César Pires Souza Junior
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.

VOTO (RELATOR)
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Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o niimero
15. Em sintese, afirma que atendeu os requisitos para obter a nota 6. Pretende o candidato a
reavaliacdo dos pontos atribuidos as questoes 1, 3, 4, 5, 6, 8, 2, 7, 9 e 10. Pretende a revisdo das
notas das questdes citadas.

E o relatoério.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissao do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdao Examinadora.

O candidato pede a revisdao das notas das questGes, mas ndo constam
anotacdes na sua prova a respeito de qual nota foi dada a cada uma das questoes.

Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcacgao
para tomé-la de assalto. E originaria do francés aborder. Constitui galicismo desnecessario o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.® O candidato ndo tratou devidamente do
foi objeto de questionamento. Nao se trata de abordar, mas de tratar.

3. A questdo n. 1 foi atribuida nota integral de 1,0 por este relator. Ndo ha,
portanto, o que rever. O candidato impugna, portanto, algo que estd certo. Ndo sabe, por
conseguinte, o que esta impugnando.

4. Na questdo 2, eu atribui nota integral ao candidato. Mais uma vez o
candidato ndo sabe o que esta impugnando.

5. Na questdo 3, ndo foi perguntado sobre o direito fundamental de greve.
Foi perguntado o conceito. O conceito foi mencionado, copiando o artigo 3.° da Lei n.°
7.783/89. Nao foi pedido o ponto de vista do TST sobre greve politica e de solidariedade, que
ndo é objeto da questdo. Nao foi pedido para o candidato analisar verbetes do TST sobre o tema.
Nao faz parte da questdo. A distin¢do entre greve ilegal e abusiva esta errada. Por isso, nao foi
dada integralmente a nota.

6. Na questdo 4, nao foi falado sobre a possibilidade do Presidente do TRT
apresentar o dissidio. Empregador ndo é titular de direito, pois nada reivindica. Logo, esta
absolutamente errada essa afirmacdo. O objeto do dissidio ndo tem resposta na questdo. Nao é
possivel dar nota integral na questao.

7. Na questdo 5, o candidato reconhece no recurso que ndo enfrentou a
questdo da inviolabilidade do domicilio. Nao tratou do crime de trabalho escravo que poderia
ocorrer no domicilio. Logo, ndo pode obter a nota maxima. Ndo ha nada que se falar em
entendimentos divergentes, pois isso ndo foi perguntado na questdo e nao foi analisado pela
banca para efeito da nota da questao.

8. Na questdo 6 faltou muita coisa, pois o candidato ndo estabeleceu a
distin¢do entre a Fundacdo Ptblica e Privada. Fez afirmacgdes pontuais, mas nao fez a distingao.
Esperava-se resposta no seguinte sentido:

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.° 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por orgaos ou entidades de direito publico, com autonomia

8 ROMITA, Arion Saydo. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.
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administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgaos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Dispde o inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo que “somente por lei
especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso,
definir as areas de sua atuacao”. Essa lei complementar ndo existe até o0 momento.

Distingue-se a fundagdo publica da fundagao privada.

As fundacdes privadas sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 44,
I11, do Cédigo Civil). A fundagdo privada sera criada por escritura ptblica ou testamento, com
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la. (art. 62 do Coédigo Civil). A fundagdo privada somente podera
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia. A fundacdo publica sera
criada por lei ou a lei autorizara a sua criacdo. Nao seré criada a fundacdo publica por escritura
publica ou por testamento.

Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundacdo ptiblica, dotada de personalidade de direito ptblico, até porque a
lei ndo pode criar pessoa privada”.** E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administracdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicdo), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundacdo tem natureza
putiblica quando “é instituida pelo poder ptiblico com patriménio, total ou parcialmente ptiblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administragdo e
mediante controle da Administracio Publica, nos limites da lei”.® Destaca as suas
caracteristicas: a- dotagdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade
juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no ambito social; d- capacidade auto-
administrativa; e- sujeicdao ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracdo
direta.?.

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacGes publicas sdo pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pibico é meramente uma questdao de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relagdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico, ainda, que se lhe atribua outra qualificacdo. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Piblico”.?’

A fundacéo publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotacdes, subvengoes, contribuicdes que o

% DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores puiblicos. 2% ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992, p. 44.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5* Ed. S3o Paulo: Atlas, 1995, p. 320.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.

8% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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Estado anualmente consignar em seus or¢camentos. No caso de extin¢do da fundacdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patrimonio do ente ptiblico que a criou.

Tem direito a fundagdo publica a isencdo de tributos em relacao ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

A fundagdo publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacdo de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundagdo é considerada ptiblica e ndo privada.
O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundacGes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundacOes de direito ptiblico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundagdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedagdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicao Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).
A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacdo é considerada publica:
FUNDACAO PUBLICA. FUNDACAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo ptiblico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente ptiblica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Ptblico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servico ptblico
abarca os servidores das fundacdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgagdo da Constituicao Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipétese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacdo. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necessarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1* Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).
FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacao publica, cuja nocao esta definida pelo artigo 5°, inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servico ptblico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundagdes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servico publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicao Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundacdo Publica, o processamento da execucdo é por precatério (art. 100 da
Constituicdao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundagdo Publica (TST, 5* T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
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Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1° T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).

Logo de inicio o recorrente fala na questdo 6 sobre capital de fundacéo, o
que ndo existe.

Tém direito a isencgdo das custas as fundagdes puiblicas federais, estaduais
ou municipais que nao explorem atividade econdmica (art. 790-A da CLT).

O candidato ndo fez referéncia a prazo em quadruplo para ser marcada
audiéncia (art. 841 da CLT) e em dobro para recorrer, remessa de oficio das decisdes que lhe
sejam total ou parcialmente contrarias. Estd dispensada de fazer assisténcia no sindicato na
rescisdo do contrato de trabalho (art. 1° do Decreto-lei n.° 779/69). Nao estdo sujeitas as
fundagdes ao procedimento sumarissimo (8§ tinico do art. 852-A da CLT).

Os empregados da fundagdo publica sdo admitidos por concurso publico
(art. 37, 11, da Constituigdo, S. 331, II, do TST), mas podem ser regidos pela CLT (§1.° do art.
2.° da CLT). Nao sao funcionérios publicos, mas se enquadram no género servidor publico.

A Justica do Trabalho tem competéncia para examinar as agdes propostas
por trabalhadores contra as fundacdes publicas, se forem empregados publicos (art. 114, I, da
Constituicdo). Sera incompetente a Justica do Trabalho para tratar de acdes de funcionarios
publicos, que tém regime estatutdrio, propostas contra fundacOes publicas, segundo o
entendimento do STF (ADIn 3.395-6/DF, j. 5.4.06, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 10.11.2006).

Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).
O candidato falou apenas do regime da CLT e da isengdo das custas.
Sua resposta a questdo 6 é incompleta e insuficiente, mas foram consideradas as demais
afirmacdes feitas na prova. Nao é possivel alterar a nota.

Na questdo 7, as afirmacdes constantes da prova nao sdo suficientes para
mudar a nota.

Naéo foi pedido para o candidato falar sobre a Sumula 440 e plano de
saude.

O candidato desconhece a alteragdo dos paragrafos do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91.

A concessao definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo 6rgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador ndo sabe o que
fazer. Ja afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
por doenga e a ocupagao de im6vel do empregador, que “o problema € critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugdo plausivel”.®

Leciona Mozart Victor Russomano que “aposentadoria por invalidez é o
beneficio decorrente da incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva de
reabilitagdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar a subsisténcia”.*

Dispde o artigo 475 da CLT, que tem a redacdo original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
pardgrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redacdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a fung¢do que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

% ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdenciarias no direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: IOB,
1989, p. 111.

8 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & Consolidacdo das Leis da Previdéncia Social. 2 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 135.
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Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, ap6s os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado ndo tinha mais condicdes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

A Stimula 217 do STF foi editada em 11 de julho de 1963, quando foi
publicada no Diéario de Justica da Unido. Seu fundamento é o artigo 475 da CLT. Esclarece que
tem direito de retornar ao emprego, ou ser indenizado em caso de recusa do empregador, o
aposentado que recupera a capacidade de trabalho dentro de cinco anos a contar da
aposentadoria, que se torna definitiva apds esse prazo.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, 0
trabalhador terd direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitagdo profissional.

Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificacdo da
manutencdo, ou ndo, dessas condi¢des. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficara extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo habil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer ap6s os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao nao for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria sera mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.
Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho ap6s o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacao nao € total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esfor¢co da pessoa para um
determinado fim econémico.
A Resolucdo Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diario de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.
A redacdo do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperacdo ocorre apos o periodo do item I, ou ndo é total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
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aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuicdo
ou servico desempenhado pela pessoa.

Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condi¢do (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 disp6e que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupcao, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperagdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria serd mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacdo da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redacdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, ndo existia mais idade limite
de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.”

O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5 T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucao Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

A Stimula 440 do TST afirma que o contrato de trabalho esta suspenso na
aposentadoria por invalidez, mas o empregado tem de ser mantido no Plano de Saude.

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulséria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacdo do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-a assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipétese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizagdo

devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Tei n° 4.824, de
5.11.1965)

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
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§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hipotese de
suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez tera suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Nao hé na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacdao da
aposentadoria por invalidez. **

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, ¢, do Cédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo
momento - 0 da obten¢do da reforma - preocupacdo surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.*?

O Codigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330°, 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é provisoria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperacdo, quando serad
considerada definitiva.”

A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou o0s
paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:
“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensao do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
§ 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput apds completarem 60 (sessenta) anos de idade.
§ 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessdao do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperacao da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;
IIT - subsidiar autoridade judiciaria na concessdo de curatela, conforme dispde o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.

91 MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios as Sumulas do TST. 15° ed. S3o Paulo: Atlas, 2015, p.103.

%2 FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8? edigdo. Coimbra: Almedina, 1992,
p. 438.

% MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios & CLT. 19° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 508.
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A norma juridica regulamentou situagdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apos essa idade (60 anos), a situagdao passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extingdo do contrato de trabalho pelo empregador”.**

A conclusdo que se extrai da alteracdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101

da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fard mais exame médico pericial o

aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais estd obrigado a fazer exame médico

periodico bienal quando completarem 60 anos (§1.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de

acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez

serd definitiva. Ha presuncado legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os

efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,

pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.

A redacgdo da lei ndo faz distin¢do quanto a sexo. Logo, tanto homem

como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.

Com a determinacdo da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da

Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo periédica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.

Foram estabelecidas trés excecoes no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:

a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judiciaria solicita a pericia para fins de curatela.

O candidato nao fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91

A conclusao que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é proviséria. Ela s6 serd definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperacdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “ndo restam diividas de que, sob o prisma
previdenciario, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrario, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovagOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptiddo para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condicdo de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”.”

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

Com a nova redacao do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nao

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.

% GONCALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Andlise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
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haverd mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

Na questdo 7 o candidato ndo tem que falar sobre a decisdo do STF, que
tem por base os paragrafos do artigo 453 da CLT e é anterior a alteracdo dos paragrafos do
artigo 101 da Lei n.° 8.213.

Na questdo 8, o candidato faz referéncia a terceirizagdo. Convénio nao é
espécie de terceirizagao.

Prevé o artigo 241 da Constituicdo que “a Unido, os Estados, do Distrito
Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consorcios publicos e os convénios de
cooperacao entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens esséncias a
continuidade dos servicos transferidos”. A Lei n.° 13.019, de 31 de julho de 2024, estabelece o
regime juridico das parcerias voluntarias.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades ptblicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante mttua colaboragdo”.”

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptiblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mitua cooperagdo”.”’

Convénios administrativos “sdo convengoes, mas nao contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), ao passo que nos CONvénios, como
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcangar interesses e objetivos
comuns”.”

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizacoes particulares, para realizacdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.”

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacdo reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”.'”

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado
mediante mitua colaboragdo”.'™

O convénio ndo é um contrato, " mas um ajuste administrativo.'” O
objetivo é um resultado comum, mediante mutua colaboragdo. Nos contratos as vontades sdo

antagoOnicas; os interesses sdo opostos e diversos.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28? edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
244,

% ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

100 MAZZA, Alexandre. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

" NOHARA, Irene Patricia. 5° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.

2 No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4a também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

1% GASPARINI, Didgenes. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.
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Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades nao
contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.
No convénio e na parceria ha colaboracdo mutua e ndo prestacdo de
servicos ao ente publico.

Nos convénios, os interesses sdo reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracao.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de
obrigacdes reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptiblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
¢ um acordo de vontades com caracteristicas préprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdao da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”.104

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdao opostos e diversos; no convénio, sao paralelos e
comuns. Nesse tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacdao
juridica com cada um dos integrantes dos demais pélos”.'®

Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a
Administracdo Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Dispde o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposicdes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgdos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos ndo. O

artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressao “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitagdo no convénio, se ndo couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:

“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como

regra. E verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a

convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicagdo

ocorre no que couber. Como é légico, raramente sera possivel a competitividade que

marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para

o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste

perseguicao de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos

104 py PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28 edi¢do. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.
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custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, invidvel e incoerente
realizar licitagdo”.'%

A celebracgdo de convénio depende de prévia aprovagao pela organizagao

interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:

“A celebracdio de convénio, acordo ou ajuste pelos oOrgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacdo interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacgoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencdo por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracdo Ptblica se utiliza de licitagdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiéria.

O paréagrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servico publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administracdo Publica é tomadora do servigo.

A Administracdo Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constitui¢do). Observa o procedimento de licitacdo (art. 37, XXI, da
Constituicdo) na contratacao de prestadores de servicos.

A utilizacdo de licitacdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢des sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Naéo existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita
licitagdo para a contratacao do prestador de servico.
Na relacdo de convénio ndo existe terceirizacdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdao do inciso IV da Stimula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redacdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdo da aplicacdo do paragrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
No mesmo sentido os seguintes julgados do TST:
RECURSO DE REVISTA - MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO-CONVENIO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFIGURAGAO.
O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Associacdo de Moradores e
Amigos da Serra Morena ndo configura contrato administrativo, mas acordo de vontades
estabelecido entre o poder ptiblico e entidade privada com o intuito de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica, ndo atraindo, por esse motivo, a incidéncia da
responsabilizacdo subsididria, nos moldes da Sumula n° 331, IV, desta Corte. Recurso de
revista conhecido e provido (1* Turma, RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de 14/12/07).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacdo
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associagoes de Moradores emecam, visando ao
desempenho conjunto para a implementacao do Programa Satide da Familia, ndo rende
ensejo a incidéncia da Stimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicao da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil objetivando mutua

106 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28% edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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cooperacdo. Precedentes desta Corte superior (RR-114/2006-014-08-00.2, Min. Lélio
Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragdo de convénio entre o0 Municipio de Belém e a Comissdo
de Bairros de Belém visando ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa
Satide da Familia ndo rende ensejo a incidéncia da Sumula n° 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Inviavel a imposicdo da responsabilidade subsidiaria ao
Municipio quando ndo caracterizada contratagcdo por interposta pessoa nem terceirizacao
de suas atividades, mas legitimo acordo de vontades entre o ente publico e organismo da
sociedade civil objetivando miitua cooperagdo. Precedentes desta Corte superior (RR-
1.074/2005-003-08-00.1, Min. Lélio Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RECURSO DE REVISTA - CONVENIO CELEBRADO COM ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INAPLICABILIDADE. Do fato do convénio
ndo se confundir com contrato administrativo, ndo se ha de falar em terceirizagdo de
servicos, tampouco em responsabilizacdo subsididria, nos moldes da Simula n° 331 do
TST, tendo em vista que houve a celebracdao de acordo de vontades entre o Municipio e a
entidade privada, com escopo no fomento de atividades de utilidade publica. Ressalte-se
que as responsabilidades do ente publico, descritas no art. 18 da Lei n° 8.080/90, referem-
se a sua competéncia para avaliar, fiscalizar e controlar a execucdo dos servicos de
utilidade da comunidade prestados pela entidade privada, ndo se confundindo com a culpa
in vigilando, motivo da responsabilizacdo subsidiaria, ja que nao esta adstrito ao exame
do cumprimento das obrigacOes trabalhistas por parte da empresa conveniada (RR-
553/2006-014-08-40.0, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 24/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacio
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacdes de Moradores FEMECAM visando
ao desempenho conjunto para a implementacdao do Programa Sadde da Familia ndo rende
ensejo a incidéncia da Stimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Invidvel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil, visando a mutua
cooperacdo (RR-1.255/2005-002-08-00.1, j. 5/9/2007, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPREGADO CONTRATADO POR
ENTIDADE PARTICULAR QUE FIRMOU CONVENIO COM MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. I - Convénio é o acordo
de vontades estabelecido entre o Estado e entidades privadas com o escopo de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica. II - Ndo se confunde com terceirizacdo, ja que
ndo se trata de contrato, ndo se aplicando ao caso os termos da Stimula 331 do TST, pois,
como o Municipio ndo est4d firmando nenhum tipo de contrato, muito menos de prestacdao
de servigos, ndo pode ser responsabilizado subsidiariamente. III - As responsabilidades do
ente publico a que aludem os incisos X e XI do art. 18 da Lei n° 8.080/90 dizem respeito a
avaliacdo, controle e fiscalizacdo da execucdo dos servicos de saide por entidades
privadas, e ndo a obrigacdo do ente ptiblico em fiscalizar o cumprimento das obrigacdes
trabalhistas pelo conveniado, de forma que ndo ha falar em culpa in eligendo e in
vigilando. ...... V - Recurso conhecido e provido. VI - Prejudicado o exame dos outros
tépicos do recurso de revista (4° T., RR 161800-84.2005.5.08.0011, j. 20/6/2007, Rel.
Min. Antonio José de Barros Levenhagen, DJ 10/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATAGCAO DE EMPREGADO POR
ENTIDADE PARTICULAR. CONVENIO FIRMADO COM O ESTADO DO PARANA.
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AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO TEOR DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DESTA CORTE.
1. Ao fomentar a educacdo ou a saude - direitos constitucionais sociais insculpidos no
artigo 6° da Constituicdo de 1988, o Estado atua de maneira a efetivar os direitos
fundamentais, por todos os meios permitidos em nosso ordenamento juridico, de forma
centralizada ou descentralizada. Nesse contexto, o mero repasse de verbas, por meio de
convénio, para a Associacdo Mantenedora Saint Germain de Curitiba, com vistas a
contratacao de trabalhadores objetivando a promocdo de ensino especial de pessoas
carentes, ndo configura intervencdo ou atuagdo econémica do Estado, mas implementagado
dos direitos fundamentais sociais, que se erigem em escopos precipuos da nacao, motivo
pelo qual ndo se pode reconhecer responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado do
Parand. 2. Recurso de revista conhecido e provido (5 T., RR v 28.289/2000-005-09-
00.2, ,j.27.6.2007, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 10.8.2007).
A Orientacao Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST pode ser aplicada
por analogia em casos de convénios:
“Contrato de trabalho com a Associacdao de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de
responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado.
O Estado-Membro ndo é responsavel subsidiaria ou solidariamente com a Associacdao
de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta
ultima, que deverdo ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador”.
Nao existe responsabilidade subsidiaria do ente publico quando celebra
convénio com outras instituicdes, seja por falta de previsdo legal ou pelo fato de que o convénio
ndo é exatamente uma prestacdo de servico. A Siumula 331 do TST ndo se aplica a questdo, pois
ndo se trata de terceirizacdo. Nao é, portanto, possivel mudar a nota do candidato na questao.

A questdo 9 foi considerada integralmente certa. Nao se sabe o que o
candidato estda impugnando, pois na prova nao consta anotacdo de notas para cada uma das
questoes.

Na questdo 10, o candidato ndo sabe distinguir dano existencial e
confunde com assédio moral. No conceito faz referéncia a dumping social, que nada tem a ver
com a questdo. Suas respostas nao sao suficientes para aumentar o valor dado na questao.

A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.

H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
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nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulagdes que ndo convém a Instituicao.
Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicOes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
A exposicdo fatica e juridica do candidato ndo é suficiente para obter 6,0. O
conhecimento demonstrado ndo possibilita 0 aumento da nota.
Baixo nimero de aprovados e notoria necessidade de provimento de cargos
de Juiz do Trabalho substituto ndo sdo motivos para rever a nota do candidato.
A finalidade do recurso nao é rever praticamente toda a prova, como
pretende o recorrente.
Na verdade, o candidato esta trazendo trabalho a banca em ter de
reexaminar sua prova, onde nada ha para mudar.
O examinador nao tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questdo para justificar a nota dada. Ndo se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensdo do candidato ndao merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissdo
examinadora, ndo havendo registro de atribuicdo de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua pétria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinério e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificagcdo do Candidato
RECURSO N° 16 Rubens Danilo Soares da Cunha
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 16 — XL Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 441
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 4,5
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,0
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Dr. Geraldo Baraldi Junior: 4,5
Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoragdao da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 9 questdes. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo dnico, da Resolucdo n°® 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo tnico. A fundamentagdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma guestdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentacao é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagdes das provas. O concurso nao foi concebido para ter duas
avaliacdes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, paragrafo unico, da Resolugdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo™. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacao publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacées que nao convém a Instituicdo.

7. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdo 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
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anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condices de absoluta

igualdade, para todos 0s outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.
Sao Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 17 Isabela Justiniano Simao

Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 17
Prova: 544

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Em resumo, sustenta que as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes constante do apelo.

E o relatério

VOTO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ja que suas notas foram 5,50, 5,50 e 5,50
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorria, se fosse o caso, da definicdo individual de
cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tnico, da Resolugdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo dnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
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expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo

recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicao de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliacoes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo unico, da Resolugdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposicao”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsio de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5.

E ha, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alteracGes a valoracdao das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condigOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especula¢des que ndo convém a Instituicao.

7.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulacdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderda assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
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Como o candidato nao suscita a nulidade de nenhuma das questoes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “544” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua
prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior
- Relator -
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 18 Giuliano Motta
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)
Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2% etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido, identificado com o ntimero
18. Alega que ha nulidade da avaliacéo, por auséncia de fundamentagdo. Em sintese, afirma que
atendeu os requisitos para obter a de aprovacao. Entende que respondeu todas as questées 1, 2,
3, 5, 9 e 10 para receber a pontuacdo maxima. Pretende a revisdo das notas das questdes citadas.

E o relatério.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdao Examinadora.

O candidato pede a revisdao das notas das questGes, mas ndo constam
anotacdes na sua prova a respeito de qual nota foi dada a cada uma das questdes.

3. O caso dos autos ndo é de decisdo judicial para ter de ser fundamentada
(art. 93, IX, da Constituicao).

A correcdo da prova do concurso nao é uma decisdo judicial.
O recorrente nao estd sendo acusado de nada para se falar em contraditério
e ampla defesa (art. 5.°, LV da Constituicdo).
Nao esta escrito no edital que a correcdo de cada prova tem de ser
fundamentada e dada a nota do candidato na folha de prova.
4. O candidato agora no recurso tem ciéncia de que lay off significa
suspensdo contratual para qualificacdo profissional.

79



PODER JUDICIARIO FEDERAL

Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regiédo
Na prova o recorrente afirmou que lay off significa dispensa coletiva. Sua
resposta estd absolutamente errada, pois ndo tinha a menor nogdo do que era lay off. Nao é
possivel alterar a sua nota.

5. A questdo n. 2 estd contida do edital, no tema processo do trabalho,
item 16, arrematacdo, adjudicacdo. A questdo compreende aspectos da validade e eficiéncia da
alienacdo, verificando os privilégios em relacdo ao crédito trabalhista. Trata-se de incidente na
execucao da sentenca trabalhista, que esta na competéncia da Justica do Trabalho. Néo é o caso
de anulagdo da questao.

A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do Trabalho
deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no exercicio da
funcao.

Nao ha referéncia na prova ao paragrafo tnico do artigo 130 do CTN, que
era a resposta da questdo b. Mesmo, assim, sua nota foi 0,65.

6. Na questdo 3, o candidato nada falou sobre a finalidade da greve. A
distincdo que fez sobre greve ilegal estda errada. Logo, ndo poderia obter nota integral na
questao.

7. Na questdo 5, a resposta ndo é de choque entre principios
constitucionais. O candidato tinha de discorrer sobre a inviolabilidade de domicilio, a
possibilidade de fiscalizacdo entrar no domicilio em razdo de crime de trabalho escravo, mas
ndo o fez. Por isso, teve 0,6 na questao.
8. A questdo 9 foi considerada integralmente correta. O recorrente,
portanto, ndo sabe o que esta impugnando.
9. Na questdo 10, o candidato ndo fez a distincdo necesséria e sua
resposta sobre cumulacdo nao é completa.

Wilson de Melo da Silva afirma que “danos morais sao lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patrimonio ideal, entendendo-se por
patriménio ideal, em contraposi¢do ao patrim6nio material, o conjunto de tudo aquilo que nao

seja suscetivel de valor econdmico”."”

Silvio de Salvo Venosa menciona que dano moral é “o prejuizo que afeta
o animo psiquico, moral e intelectual da vitima, abrangendo também os direitos da

personalidade, direito & imagem, ao nome, a privacidade, etc.”.'*®

Consiste o dano moral na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua
personalidade. Compreende, portanto, o dano moral um aspecto nao econdémico, ndo
patrimonial, mas que atinge a pessoa no seu amago.'"

Atinge o dano moral a honra, a intimidade, a imagem da pessoa, a
personalidade, o intimo do ser humano. Implica dor, angtistia da pessoa com o ato praticado por
alguém.

O dano moral envolve um aborrecimento extremo, um desgosto
profundo, uma contrariedade. £ uma perturbacdo da psique do individuo."® E o que a pessoa
sente.

O dano existencial é algo que causa prejuizo ao empregado em razdo da
continuidade do ato que deixou de proporcionar ao trabalhador o contato com sua familia, com
os amigos, de praticar um esporte, etc. Compreende um aspecto de ndo mais poder fazer aquilo

17 SILVA, Wilson Melo da. Dano moral e sua reparagdo. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 1.

1% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Responsabilidade civil. 6° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 35.
1% MARTINS, Sergio Pinto. Dano moral decorrente do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
23.

10 ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Dano existencial a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista de
Direito Privado, n.? 24, outubro-dezembro de 2005, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 34.
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que queria. Pode decorrer da frustracdo que o trabalhador tem por nao ter feito um curso ou ter
terminado a faculdade em razdo do excesso de trabalho exigido pelo empregador. A pessoa ndo
vai mais poder fazer aquilo que pretendia.'

Se o dano é denominado existencial, ndo é, portanto, moral.

O prejuizo em valor que a pessoa teve é dano material e ndo dano
existencial.

Tem-se dito que o dano moral independe de prova, ou seja, prova-se por
si mesmo, presume-se sua existéncia (in re ipsa). Exemplo pode ser da mde que perdeu o filho.
Presume-se que ela tem uma dor moral. Nao ha necessidade de prova, segundo essa teoria. Ao
contrario, no dano existencial, ha necessidade de que o autor prove suas alegacoes para fazer jus
a indenizacdo. Nao é possivel presumir o dano existencial.

Se o dano é decorrente de situagcdes distintas ou se é possivel separar
cada uma delas, serd possivel também a cumulacdo da indenizacdo por danos morais e
existenciais. Nao ha proibicdo na legislacdo a respeito da cumulacao de danos.

Um fato pode dar origem a um dano moral e ao dano estético. A pessoa

se sente violada na sua intimidade e teve um dano estético. As indeniza¢des sao cumulaveis.

Mostra a Sumula 37 do STJ que “sdo cumulaveis as indenizagoes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. A Stimula 387 do STJ afirma que é licita
a cumulacdo “das indenizacoes de dano estético e dano moral”.

Se, porém, o dano é decorrente do mesmo fato, a parte ndo vai ter
direito a uma indenizacdao por dano moral e a outra indenizagdo por dano existencial.
Aparentemente, uma indenizagao vai compreender a outra.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, paradgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposigao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliagdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questGes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.
H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificagdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos candidatos.
Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndo convém a Instituicdo.
Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca

" Pontes de Miranda ja entendia que havia impropriedade técnica na equiparagio de danos

extrapatrimoniais ao dano moral (Tratado de direito privado. 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. XX VI,
p. 30-31.
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Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢Ges de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
A exposigdo fatica e juridica do candidato ndo é suficiente para obter 6,0. O
conhecimento demonstrado ndo possibilita 0 aumento da nota.
A finalidade do recurso nao é rever praticamente toda a prova, como
pretende o recorrente.
O examinador ndo tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questdo para justificar a nota dada. Nao se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensdo do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribui¢do de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua patria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 19 Thais Martins Ferreira De Marco
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 19 — XL, Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 419
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 4,5
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,25
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,0
Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 10 questdes. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolugdo n° 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.
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Paragrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada
questdo recorrida.
E no Edital:
7.2.8 — (...) A fundamentacao é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favordvel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagdes das provas. O concurso ndo foi concebido para ter duas
avaliacOes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo puiblica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condic¢des, colocaria duvidas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulagdes que ndo convém a Instituicao.

7. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questées da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a

anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condices de absoluta

igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim € que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questGes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.
Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho
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Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 20 Tulio Martinez Minto

Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 20
Prova: 582

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Em resumo, sustenta que todas as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes expostas no respectivo apelo. Pede, ainda, a nulidade parcial
na pergunta 02 do certame, em especial, letra “b” e “c” em vista da matéria contida nas alineas
ndo fazerem parte do Edital do Concurso.

E o relatério

VOTO

L NULIDADE DA PERGUNTA 02 DA PRIMEIRA PROVA
DISCURSIVA

O candidato sustenta que a questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta nao
se encontrava prevista no edital de concurso. O equivoco do candidato é notério. 9.1. A questdo
versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do Trabalho, alusiva a possibilidade juridica
e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imo6vel em hasta publica que conte com crédito
tributério. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem imével adquirido em hasta piblica abre
questdo para numerosas situacdes juridicas, que vao desde a inviabilidade de venda do bem, até
a solucdo de incidentes postumos a alienacdo, como a possivel desisténcia do arrematante pelo
bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus pretéritos. Era muito importante que o candidato
soubesse solucionar as duas situacGes praticas apresentadas, e dentre elas, em especial, a
hipétese de o crédito tributéario se revelar SUPERIOR ao produto da alienagdo. Isso estava a
exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de preferéncia do crédito trabalhista frente ao
crédito tributario, e como solucionar o problema apresentado. A questdo nao exigiu do candidato
NENHUM conceito de direito tributdrio, nenhuma definicao tributéria, sendo conhecimentos
especificos de direito processual, ou seja, conhecimento de arrematacdo, validade da
arrematacao, destinacdo de parte do produto arrecadado para pagamento do crédito tributario e
preferéncia do crédito trabalhista. Ndo se pediu para definir “fato gerador”, ndo se pediu para
definir “crédito tributario”. A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do
Trabalho deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no
exercicio da funcao.

Assim, ndo ha nulidade a ser declarada.
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II. MERITO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ja que suas notas foram 5,50, 5,50 e 5,50
respectivamente. Uma ou outra diferenga decorria, se fosse o caso, da definicdao individual de
cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tnico, da Resolugdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questao

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo €é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razodes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favordvel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliacoes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliagdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo unico, da Resolucao 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsio de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5.

E hé, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificagdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificagdo ptblica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos.
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6.

Promoverem-se agora alteragOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informagdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condicOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacGes que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulacdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos o0s outros que ndo recorreram. Somente assim € que se podera assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato nao suscita a nulidade de nenhuma das questoes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “582” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido para, afastando-se o pedido de
nulidade formulado em relacio a Questio 2 do certame, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua
prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator —
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 21 Everaldo dos Santos Nascimento Filho
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)

Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o niimero
21. Em sintese, impugna todas as questdes para obter a aprovagao com no minimo nota 6. Pede
a revisao da sua nota.

E o relatério.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme

certificado pela Secretaria da Comissao do Concurso a fls. 02.
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2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as proprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdao Examinadora.

Em primeiro lugar, todas as questdes foram consideradas e analisadas pela
banca, independentemente do nimero de paginas usadas pelo candidato. Ndo houve punicdo ao
candidato.

3. A questdo 1 foi considerada integralmente correta. O candidato ndo sabe
0 que estd impugnando, implicando perda de tempo para a banca.

Na questdo 2, a resposta nao era para ser dada com base no artigo 447 do
Codigo Civil, que trata de direito material; nos artigos 686, 694 do CPC, o que mostra que o
candidato ndos sabe a resposta.

Nao se diz através de hasta piblica. Através é atravessar. Emprega-se por
meio da hasta ptiblica, por intermédio da hasta ptiblica.
A hasta puablica ndo é uma relacao contratual. Na verdade, ndo existe
relagdo juridica entre as partes envolvidas na alienacao.
As letras b e c ndo foram respondidas pelo candidato, pois envolviam a
apreciacdo do paragrafo tnico do artigo 130 do CTN.

Nao ha o que alterar na nota do candidato.

4. Na questao 3, o candidato acertou o conceito e os requisitos, mas nao
acertou finalidade e distin¢do entre greve ilegal e abusiva, que confundiu.

5. Na questdo 4, a categoria ndo é titular do direito. Titular do direito sdo os
trabalhadores. A categoria tem conceito socioldgico. O objeto foi considerado correto.

Faltou falar do dissidio coletivo apresentado pelo Ministério Piblico do
Trabalho e se é possivel o Presidente do TRT suscitar o dissidio coletivo.

O entendimento do candidato é absolutamente errado a respeito do dissidio
coletivo, pois ndo se trata de hipGtese de substituicdo processual. O Sindicato, no caso,
representa a categoria em juizo (art. 513, a, da CLT).

Logo, ndo é possivel aumentar a nota do candidato.

6. Na questdo 5, ndo tinha de ser feita ponderacdo entre interesses
envolvidos entre direitos dos trabalhadores e possibilidade fiscalizagdo, mas responder o que foi
perguntado.

O candidato nao falou sobre o inciso XI do artigo 5.° da Constituigdo. Nao
falou sobre a possibilidade de entrar no domicilio em razdo de flagrante delito, como crime de
trabalho escravo desenvolvido no domicilio. Nao tratou da Lei Complementar n.° 150/15, que
parece que o candidato desconhece, pois nada falou também no recurso.

Sua resposta é incompleta e ndo pode ser modificada a nota.

7. Na questdo 6 faltou muita coisa, pois o candidato ndo estabeleceu a
distincdo entre a Fundacdo Publica e Privada. Fez afirmaces pontuais, mas ndo fez a distingdo.
Esperava-se resposta no seguinte sentido:

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.° 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizagdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que nao exijam execucdo por orgaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Dispoe o inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo que “somente por lei
especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
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sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso,
definir as areas de sua atuacdo”. Essa lei complementar ndo existe até o momento.

Distingue-se a fundagdo ptblica da fundacdo privada.

As fundacdes privadas sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 44,

111, do Codigo Civil). A fundagdo privada sera criada por escritura publica ou testamento, com
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la. (art. 62 do Coédigo Civil). A fundagdo privada somente podera
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia. A fundacdo publica sera
criada por lei ou a lei autorizara a sua criagdo. Ndo sera criada a fundagdo publica por escritura
publica ou por testamento.

Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundacdo publica, dotada de personalidade de direito publico, até porque a
lei ndo pode criar pessoa privada”."? E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administragdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicdo), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundacdo tem natureza
publica quando “é instituida pelo poder ptiblico com patriménio, total ou parcialmente ptiblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administragdo e
mediante controle da Administracio Publica, nos limites da lei”.'® Destaca as suas
caracteristicas: a- dotacdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade
juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no ambito social; d- capacidade auto-
administrativa; e- sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracdo
direta.".

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacGes publicas sdo pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pibico é meramente uma questdo de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relagdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Ptiblico, ainda, que se lhe atribua outra qualificagdo. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Ptblico”.'

A fundacio publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotacdes, subvencoes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus or¢camentos. No caso de extin¢do da fundacdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patriménio do ente ptblico que a criou.

Tem direito a fundagdo publica a isencdo de tributos em relacao ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

12 DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores piblicos. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 44.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5% Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 320.

!4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.

15 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15° ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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A fundacdo publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determina¢do de Direito Administrativo.
Atendidos tais requisitos a fundacdo é considerada ptiblica e ndo privada.
O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundacGes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundagdes de direito ptuiblico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundagdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedagdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicao Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).
A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacao é considerada publica:
FUNDACAO PUBLICA. FUNDACAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo publico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente publica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Ptblico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servico ptblico
abarca os servidores das fundagdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgac¢do da Constituicao Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipétese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacao. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necesséarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1* Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).
FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacao publica, cuja nocdo esta definida pelo artigo 5°, inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servico ptblico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundacdes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servico publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdo Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundacdo Publica, o processamento da execucdo é por precatério (art. 100 da
Constituicao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundagdo Publica (TST, 5* T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1* T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).
Tém direito a isengdo das custas as fundagdes puiblicas federais, estaduais
ou municipais que ndo explorem atividade econdmica (art. 790-A da CLT).
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As fundacgdes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que ndo explorem atividade econémica tém direito a dispensa do depésito recursal,
remessa de oficio das decisdes que lhe sejam total ou parcialmente contrarias. Esta dispensada
de fazer assisténcia no sindicato na rescisdo do contrato de trabalho (art. 1° do Decreto-lei n.°
779/69). Nao estdo sujeitas as fundagdes ao procedimento sumarissimo (§ tnico do art. 852-A
da CLT).

Os empregados da fundagdo publica sao admitidos por concurso ptiblico
(art. 37, I, da Constituicdo, S. 331, II, do TST), mas sdo regidos pela CLT (§81.° do art. 2.° da
CLT). Néo sdo funcionarios ptiblicos, mas se enquadram no género servidor ptblico.

A Justica do Trabalho tem competéncia para examinar as agdes propostas
por trabalhadores contra as fundagdes publicas, se forem empregados publicos (art. 114, I, da
Constituicdo). Sera incompetente a Justica do Trabalho para tratar de acdes de funcionarios
publicos, que tém regime estatutario, propostas contra fundagOes ptblicas, segundo o
entendimento do STF (ADIn 3.395-6/DF, j. 5.4.06, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 10.11.2006).

Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).

O candidato ndo falou sobre isencdo das custas e depésito recursal.

A resposta a questdo 6 estd incompleta. E insuficiente para o aumento da
nota, mas foram consideradas as demais afirmacdes feitas na prova.

8. Na questdo 7, nao foi pedido para o candidato falar sobre a Stimula
440 do TST, que nao trata da rescisdo do contrato de trabalho.

O candidato acertou que a aposentadoria é hipdtese de suspensdo dos
efeitos do contrato de trabalho e sobre os cinco anos, mas nada falou sobre o resto.

O candidato desconhece a alteracdo dos paragrafos do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91, o que é um erro gravissimo.

A concessdo definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo 6rgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador nao sabe o que
fazer. Ja afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
por doencga e a ocupagdo de im6vel do empregador, que “o problema é critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugéo plausivel”.'

Leciona Mozart Victor Russomano que “aposentadoria por invalidez é o
beneficio decorrente da incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva de
reabilitagdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar a subsisténcia”.""’

Dispoe o artigo 475 da CLT, que tem a redacao original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
paragrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redacdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de

6 ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdencidrias no direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: 10B,
1989, p. 111.

7 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentérios a Consolidacdo das Leis da Previdéncia Social. 2* ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 135.
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verificagdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, apds os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado ndo tinha mais condicGes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

A Stimula 217 do STF foi editada em 11 de julho de 1963, quando foi
publicada no Diéario de Justica da Unido. Seu fundamento é o artigo 475 da CLT. Esclarece que
tem direito de retornar ao emprego, ou ser indenizado em caso de recusa do empregador, 0
aposentado que recupera a capacidade de trabalho dentro de cinco anos a contar da
aposentadoria, que se torna definitiva ap6s esse prazo.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, 0
trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.

Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necesséarios para verificacdo da
manuteng¢do, ou ndo, dessas condi¢odes. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenga em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficard extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo hébil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer apds os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao nao for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria serd mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.
Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho apés o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo nao é total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esforco da pessoa para um
determinado fim econémico.
A Resolucdo Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.
A redacdo do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperacao ocorre apos o periodo do item I, ou ndo é total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuicdo
ou servico desempenhado pela pessoa.

Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condicdo (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 dispde que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
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inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupcao, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperagdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria serd mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacdo da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redacdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, ndo existia mais idade limite
de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.'®

O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5% T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucdo Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulsoéria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacao do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipétese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizacao
devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965)

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hipétese de

suspensao dos efeitos do contrato de trabalho.
Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez tera suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de

148 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
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previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Néo ha na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacdo da
aposentadoria por invalidez.

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, ¢, do Cédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo
momento - 0 da obtencdo da reforma - preocupacao surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.'*

O Codigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330° 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é proviséria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperacdo, quando sera
considerada definitiva.'*
A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os
paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:
“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invélido estdo obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitagdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sao facultativos.
8 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput apos completarem 60 (sessenta) anos de idade.
§ 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessao do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperagdo da capacidade de trabalho, mediante solicitagdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;
IIT - subsidiar autoridade judiciaria na concessao de curatela, conforme dispde o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situacdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.
Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apds essa idade (60 anos), a situacdo passa a ter contornos mais definitivos,

permitindo a extingdo do contrato de trabalho pelo empregador”.'*

"9 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios as Stmulas do TST. 15% ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.103.

120 FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8* edigdo. Coimbra: Almedina,
1992, p. 438.

2 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios & CLT. 19° ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 508.

2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.
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A conclusdo que se extrai da alteracdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101

da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fara mais exame médico pericial o

aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais esta obrigado a fazer exame médico

periodico bienal quando completarem 60 anos (§1.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de

acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez

sera definitiva. Ha presuncado legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os

efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,

pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.

A redacao da lei nao faz distingdo quanto a sexo. L.ogo, tanto homem

como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.

Com a determinacdo da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da

Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo peridédica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.

Foram estabelecidas trés excecdes no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:

a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judicidria solicita a pericia para fins de curatela.

O candidato nao fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91

A conclusdo que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é proviséria. Ela s6 sera definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperacdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “nao restam duvidas de que, sob o prisma
previdencidrio, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrério, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovacOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptiddo para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condicdo de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”.'*

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servigo daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

Com a nova redacgdo do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois ndo
haverd mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

Nos casos em que o trabalhador se recupera e a aposentadoria é
cancelada, o empregador poderd dispensar o trabalhador, pagando as verbas rescisorias
pertinentes (§1.° do art. 475 da CLT).

9. Na questdo 8, o candidato fala em responsabilidade subsidiaria, mas
ndo descreve o que é o convénio.
A resposta a questdo 8 esta absolutamente errada.

2 GONCALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Andlise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
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O candidato ndo sabe o que é convénio.

Prevé o artigo 241 da Constituicdo que “a Unido, os Estados, do Distrito
Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios ptblicos e os convénios de
cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servigos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens esséncias a
continuidade dos servicos transferidos”. A Lei n.° 13.019, de 31 de julho de 2024, estabelece o
regime juridico das parcerias voluntarias.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante mitua colaboragdo”.'*

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mutua cooperagao”.'”

Convénios administrativos “sdo conveng¢des, mas ndo contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), a0 passo que NOs CONVéNios, COmMo
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcangar interesses e objetivos
comuns”.'*®

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizacoes particulares, para realizacdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.'?

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacao reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”."®

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado
mediante mitua colaboragdo”.'®

O convénio ndo é um contrato, ® mas um ajuste administrativo."' O
objetivo é um resultado comum, mediante mutua colaboracdo. Nos contratos as vontades sdo
antagonicas; os interesses sdo opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades nao
contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

No convénio e na parceria hd colaboracdo mutua e ndo prestacdo de

servicos ao ente publico.

124 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
125> MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 244.

126 ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

127 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

128 MAZZA, Alexandre. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

2 NOHARA, Irene Patricia. 5° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.

3% No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4a também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

131 GASPARINI, Didgenes. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.
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Nos convénios, os interesses sdo reciprocos e os entes conveniados tém

objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboragao.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de

obrigac0es reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptiblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
¢ um acordo de vontades com caracteristicas préprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
conveénios “no que couber”. Se 0s convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdo da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”.132

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negécio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacao
juridica com cada um dos integrantes dos demais p6los”.'**

Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a

Administracdo Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Dispoe o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposi¢oes

desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por érgdos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitagdo e em outros casos ndo. O

artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressao “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitagdo no convénio, se ndo couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:
“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como
regra. E verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a
convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicacado
ocorre no que couber. Como é 1égico, raramente sera possivel a competitividade que
marca o processo licitatorio, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para
o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicao de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos
custos necessarios a operacionalizacao do acordo. Sendo assim, inviavel e incoerente

realizar licitagdo”.'**

132 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.

386.

133 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28* edigdo. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.

134 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28% edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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A celebracdo de convénio depende de prévia aprovacao pela organizacao
interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:
“A celebracio de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacao interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencdo por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigac¢des trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracao Publica se utiliza de licitacdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiaria.

O paragrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servico publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administragdo Publica é tomadora do servico.

A Administragdo Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constituicdo). Observa o procedimento de licitagdo (art. 37, XXI, da
Constitui¢do) na contratacdo de prestadores de servicos.

A utilizacdo de licitacdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢cdes sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Nao existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita
licitagdo para a contratacao do prestador de servico.
Na relacdo de convénio ndo existe terceirizacdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdo do inciso IV da Simula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redacdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdao da aplicacdo do pardgrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
No mesmo sentido os seguintes julgados do TST:
RECURSO DE REVISTA - MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO-CONVENIO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFIGURACAO.
O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Associacdo de Moradores e
Amigos da Serra Morena ndo configura contrato administrativo, mas acordo de vontades
estabelecido entre o poder ptiblico e entidade privada com o intuito de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica, ndo atraindo, por esse motivo, a incidéncia da
responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Sumula n° 331, IV, desta Corte. Recurso de
revista conhecido e provido (1* Turma, RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de 14/12/07).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacio
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associagoes de Moradores emecam, visando ao
desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Satide da Familia, ndo rende
ensejo a incidéncia da Simula n°® 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil objetivando mdtua
cooperacao. Precedentes desta Corte superior (RR-114/2006-014-08-00.2, Min. Lélio
Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragdo de convénio entre o0 Municipio de Belém e a Comissdo
de Bairros de Belém visando ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa
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Satde da Familia ndo rende ensejo a incidéncia da Sumula n° 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Inviavel a imposicdo da responsabilidade subsididria ao
Municipio quando ndo caracterizada contratagdo por interposta pessoa nem terceirizagao
de suas atividades, mas legitimo acordo de vontades entre o ente publico e organismo da
sociedade civil objetivando mutua cooperagdo. Precedentes desta Corte superior (RR-
1.074/2005-003-08-00.1, Min. Lélio Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RECURSO DE REVISTA - CONVENIO CELEBRADO COM ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INAPLICABILIDADE. Do fato do convénio
nao se confundir com contrato administrativo, ndo se ha de falar em terceirizacdo de
servicos, tampouco em responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Stimula n° 331 do
TST, tendo em vista que houve a celebracdo de acordo de vontades entre o Municipio e a
entidade privada, com escopo no fomento de atividades de utilidade ptblica. Ressalte-se
que as responsabilidades do ente ptblico, descritas no art. 18 da Lei n° 8.080/90, referem-
se a sua competéncia para avaliar, fiscalizar e controlar a execucdo dos servicos de
utilidade da comunidade prestados pela entidade privada, ndo se confundindo com a culpa
in vigilando, motivo da responsabilizacdo subsidiaria, jA que ndo esta adstrito ao exame
do cumprimento das obrigacOes trabalhistas por parte da empresa conveniada (RR-
553/2006-014-08-40.0, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 24/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacdo
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacoes de Moradores FEMECAM visando
ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Sadde da Familia ndo rende
ensejo a incidéncia da Sumula n°® 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Invidvel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil, visando a mutua
cooperacao (RR-1.255/2005-002-08-00.1, j. 5/9/2007, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPREGADO CONTRATADO POR
ENTIDADE PARTICULAR QUE FIRMOU CONVENIO COM MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. I - Convénio é o acordo
de vontades estabelecido entre o Estado e entidades privadas com o escopo de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica. II - N&do se confunde com terceirizagdo, ja que
ndo se trata de contrato, ndo se aplicando ao caso os termos da Stimula 331 do TST, pois,
como o Municipio ndo estd firmando nenhum tipo de contrato, muito menos de prestacao
de servicos, nao pode ser responsabilizado subsidiariamente. III - As responsabilidades do
ente publico a que aludem os incisos X e XI do art. 18 da Lei n° 8.080/90 dizem respeito a
avaliacdo, controle e fiscalizacdo da execucdo dos servicos de saude por entidades
privadas, e ndo a obrigacdo do ente ptiblico em fiscalizar o cumprimento das obrigacdes
trabalhistas pelo conveniado, de forma que ndo ha falar em culpa in eligendo e in
vigilando. ...... V - Recurso conhecido e provido. VI - Prejudicado o exame dos outros
topicos do recurso de revista (4* T., RR 161800-84.2005.5.08.0011, j. 20/6/2007, Rel.
Min. Antdnio José de Barros Levenhagen, DJ 10/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATACAO DE EMPREGADO POR
ENTIDADE PARTICULAR. CONVENIO FIRMADO COM O ESTADO DO PARANA.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO TEOR DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DESTA CORTE.
1. Ao fomentar a educacdo ou a saude - direitos constitucionais sociais insculpidos no
artigo 6° da Constituicdo de 1988, o Estado atua de maneira a efetivar os direitos
fundamentais, por todos os meios permitidos em nosso ordenamento juridico, de forma
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centralizada ou descentralizada. Nesse contexto, o mero repasse de verbas, por meio de
convénio, para a Associacdo Mantenedora Saint Germain de Curitiba, com vistas a
contratacdao de trabalhadores objetivando a promocdo de ensino especial de pessoas
carentes, ndo configura intervencao ou atuacdo econdmica do Estado, mas implementacao
dos direitos fundamentais sociais, que se erigem em escopos precipuos da nagdao, motivo
pelo qual ndo se pode reconhecer responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado do
Parana. 2. Recurso de revista conhecido e provido (5* T., RR v 28.289/2000-005-09-
00.2,,j.27.6.2007, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 10.8.2007).
A Orientacdo Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST pode ser aplicada
por analogia em casos de convénios:
“Contrato de trabalho com a Associacdo de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de
responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado.
O Estado-Membro nao é responsavel subsidiaria ou solidariamente com a Associa¢do
de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta
ultima, que deverdo ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador”.
Nao existe responsabilidade subsidiaria do ente ptiblico quando celebra
convénio com outras instituicdes, seja por falta de previsao legal ou pelo fato de que o convénio
ndo é exatamente uma prestacao de servi¢o. A Stimula 331 do TST ndo se aplica a questdo, pois
ndo se trata de terceirizacdo. Nao é, portanto, possivel mudar a nota do candidato na questao.
Néao ha como o candidato obter nota maxima, por estar a sua resposta
errada.
10. A questdo 9 foi acertada pelo candidato. Ndo ha o que impugnar.
11. Na questdo 10, o candidato acertou o conceito.
O candidato ndo ofereceu a distin¢do adequada ao dano moral.
Wilson de Melo da Silva afirma que “danos morais sao lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patrimonio ideal, entendendo-se por
patriménio ideal, em contraposi¢do ao patrim6nio material, o conjunto de tudo aquilo que nao

seja suscetivel de valor econémico”.'®

Silvio de Salvo Venosa menciona que dano moral é “o prejuizo que afeta
o animo psiquico, moral e intelectual da vitima, abrangendo também os direitos da

personalidade, direito a imagem, ao nome, a privacidade, etc.”.'*

Consiste o dano moral na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua
personalidade. Compreende, portanto, o dano moral um aspecto nao econdémico, ndo
patrimonial, mas que atinge a pessoa no seu amago."’

Atinge o dano moral a honra, a intimidade, a imagem da pessoa, a
personalidade, o intimo do ser humano. Implica dor, angtistia da pessoa com o ato praticado por
alguém.

O dano moral envolve um aborrecimento extremo, um desgosto
profundo, uma contrariedade. £ uma perturbacdo da psique do individuo.”® E o que a pessoa
sente.

O dano existencial é algo que causa prejuizo ao empregado em razdo da
continuidade do ato que deixou de proporcionar ao trabalhador o contato com sua familia, com
os amigos, de praticar um esporte, etc. Compreende um aspecto de ndo mais poder fazer aquilo

135 SILVA, Wilson Melo da. Dano moral e sua reparagdo. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 1.

138 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Responsabilidade civil. 6° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 35.
13 MARTINS, Sergio Pinto. Dano moral decorrente do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
23.

138 ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Dano existencial a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista de
Direito Privado, n.? 24, outubro-dezembro de 2005, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 34.
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que queria. Pode decorrer da frustracdo que o trabalhador tem por nao ter feito um curso ou ter
terminado a faculdade em razdo do excesso de trabalho exigido pelo empregador. A pessoa ndo
vai mais poder fazer aquilo que pretendia."
Se o dano é denominado existencial, ndo é, portanto, moral.
O prejuizo em valor que a pessoa teve é dano material e ndo dano
existencial.
No dano existencial, ha necessidade de que o autor prove suas alegacoes
para fazer jus a indenizacdo. Ndo é possivel presumir o dano existencial.
A fixagdo também ndo foi bem explicada pelo candidato.
Costuma-se dizer que a dor nao tem preco, dai porque se fixar um valor
para compensa-la e ndo indeniza-la. No dano existencial, também havera esse mesmo problema.

O objetivo do valor da indenizacdo é a reparagdo integral, o restitutio in
integrum.

O juiz deve levar em conta os seguintes elementos para fixar o valor da
indenizacao:
a- situacdo financeira dos litigantes;
b- discernimento do ofensor sobre a gravidade do fato;
c- gravidade do ato;
d- grau de cultura e posicao social do ofensor;
e- estabelecer punicdo pedagdgica, visando evitar a reincidéncia no ato;
f- intensidade do dolo ou da culpa;
g- a repercussdo da ofensa, como na sociedade e no ambiente de trabalho;
h- posicdo social do ofendido, verificando a moral do homem médio. Empregados mais
conhecidos na empresa devem ter indenizagdo maior se a divulgacao é do conhecimento geral.

Dispods a Lei n.° 12.846/13 sobre a responsabilizacdo administrativa e

civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira. O artigo 7.° da Lei n.° 12.846/13 estabeleceu que “serdo levados em consideracao
na aplicacdo das sangdes:
I - a gravidade da infracao;
IT - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
IIT - a consumacao ou ndo da infragao;
IV - o grau de lesdo ou perigo de lesao;
V - o efeito negativo produzido pela infracao;
VI - a situacdo econdmica do infrator;
VII - a cooperagdo da pessoa juridica para a apuragdo das infragoes;
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a dentncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito
da pessoa juridica;
IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade publica
lesados™.

A Secdo Unica da Suprema Corte de Cassacdo de Italia asseverou que a
reparabilidade do dano existencial exige, unicamente, a presenca da: a- injustica do dano; b-
lesdo a uma posigao constitucionalmente garantida (Sentenga n.° 500/1999).

Deve o magistrado sopesar 0s itens acima para fixar a justa indenizacao
para cada caso em concreto. Nao poderd fixar, porém, a indenizacdo de forma arbitraria. O juiz

39 Pontes de Miranda ja entendia que havia impropriedade técnica na equiparacio de danos
extrapatrimoniais ao dano moral (Tratado de direito privado. 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. XX VI,
p. 30-31.
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deverd fixar a indenizacdo de forma prudente e moderada. Ndo poderd, portanto, fixar
indenizacdo de forma exagerada ou desproporcional.
O juiz deve, por conseguinte, ter bom senso na fixacdo da indenizacdo.
Nao pode ser fixada indenizacdo exagerada.

Na fixacdo da indenizacdo por dano deve atentar o juiz para o antigo
artigo 400 do Cédigo Civil de 1916, que indica o binomio necessidade/possibilidade na fixacado
de alimentos: “os alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada”. O artigo 1.695 do Codigo Civil de 2002 tem uma redagao um
pouco diferente, mas da a entender o mesmo: “sdo devidos os alimentos quando quem os
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento”.

Assim, deve-se usar da razoabilidade na fixacdo da indenizagao, da légica
do razoavel de que nos fala Recaséns Siches.'® Razoéavel é o comedido, moderado, sensato. O
valor é fixado de forma proporcional ao dano cometido.
Mostra indiretamente o paragrafo tnico do artigo 944 do Cédigo Civil
que a indenizacdo deve ser fixada de forma proporcional ao agravo sofrido. Isso indica a
utilizagdo do principio da proporcionalidade, da razoabilidade.
A indenizacdo tem objetivos pedagdgicos, de evitar que o réu incorra no
mesmo ato novamente. Visa desestimular ou inibir situacdes semelhantes, pois é sabido que o
bolso é a parte mais sensivel do corpo humano, como se diz no dmbito popular. Tendo o ofensor
um dispéndio financeiro com o ato que praticou, vai evitar a pratica novamente do mesmo ato.
Como afirma Valdir Florindo: o montante da indenizacdo deve traduzir-se
em adverténcia ao lesante e a sociedade, de que comportamentos dessa ordem nao se tolerara. !
Leciona Carlos Alberto Bittar que “a indenizacdo por danos morais deve
traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se
aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em
importancia compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de modo
expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem
juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois ser quantia economicamente
significativa, em razdo das potencialidades do patrimonio do lesante”.'” “Coaduna-se essa
postura, ademais, com a propria indole da teoria em debate, possibilitando que se realize com
maior énfase, a sua funcdo inibidora, ou indutora de comportamentos. Com efeito, o peso do
onus financeiro é, em um mundo em que cintilam interesses econémicos, a resposta pecuniaria
mais adequada a lesionamentos de ordem moral”.'*®
A indenizagao por dano moral ndo pode, porém, ser fundamento para o
enriquecimento do lesado, mas apenas compensar ou reparar o dano causado. Nao pode também
ser fundamento para arruinar financeiramente o réu, que deixara de pagar a indenizacdo. Nao
pode constituir um prémio de loteria. Como afirma Caio Mario da Silva Pereira, a indenizagao
ndo pode ser “tdo grande que converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se
torne inexpressiva”.'*
A jurisprudéncia adotou a mesma orientagao:

4 RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, México, Fondo de
Cultura Economica, 1956.

141 FLORINDO, Valdir. Dano moral e o Direito do Trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, p. 206.

12 BITTAR, Carlos Alberto. A reparagdo civil por danos morais. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 220.

3 BITTAR, Carlos Alberto. A reparacdo civil por danos morais. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 222.

144 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro. Forense, 1990, p. 176.
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“.... A indenizagdo a ser arbitrada devera ser, nem tdo grande que se converta em
enriquecimento, nem tdo pequena que se torne inexpressiva, como se extrai da licdo escorreita
de Caio Mario Pereira da Silva” (TRT 3% R., 2* T., RO 21719/99, Rel. Juiz Wanderson A da
Silva, DJ MG 21.6.2000, p. 17, RDT 07/00, p. 53).
Dispoe o artigo 953 do Cdédigo Civil que a indenizacdo por injtria,
difamacdo ou caltinia consistirdA na reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido. O
paragrafo tinico do artigo 953 do Cédigo Civil determina que se o ofendido ndo puder provar
prejuizo material, cabera ao juiz fixar, eqiiitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade
das circunstancias do caso.

A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposigao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliagdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questGes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.

H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos candidatos.

Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacao publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacées que nao convém a Instituicdo.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢Oes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

A exposigdo fatica e juridica do candidato ndo é suficiente para obter 6,0. O

conhecimento demonstrado ndo possibilita o0 aumento da nota.

A finalidade do recurso ndo é rever toda a prova, como pretende o
recorrente.

O examinador nao tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questdo para justificar a nota dada. Ndo se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensdo do candidato ndao merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissdo
examinadora, ndo havendo registro de atribuicao de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
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fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua pétria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinério e jurisprudencial.
Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.
Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.
Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificagcdo do Candidato
RECURSO N° 22 Ana Carolina Cabral de Mello
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 22 — XL Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 615
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,5
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,5
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,5
Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 10 questoes. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolugdo n° 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo tnico. A fundamentacdo € pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razoes de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condig¢do de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliacGes das provas. O concurso nao foi concebido para ter duas
avaliacOes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.
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3. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, paragrafo unico, da Resolugdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo™. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracGes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacao publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacées que nao convém a Instituigcdo.

7. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucdo 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a

anulacdo da questdo, ndo apenas para 0 recorrente, mas também, em condicdes de absoluta

igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim € que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.
Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 23 Adriana Regina Strabelli

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 23
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Prova: 90

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Em resumo, sustenta que todas as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes expostas no respectivo apelo, notadamente a Questdao 08.
Sustenta, ademais, a nulidade da Questdao 02 que, no seu entender, o conteido da mesma ndo
fazia parte do Edital do Concurso.

E o relatério

VOTO
III. NULIDADE DA PERGUNTA 02 DA PRIMEIRA PROVA
DISCURSIVA

O candidato sustenta que a questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta ndo
se encontrava prevista no edital de concurso. O equivoco do candidato é notorio. 9.1. A questao
versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do Trabalho, alusiva a possibilidade juridica
e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imoével em hasta publica que conte com crédito
tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem imével adquirido em hasta ptiblica abre
questdo para numerosas situacdes juridicas, que vao desde a inviabilidade de venda do bem, até
a solucdo de incidentes péstumos a alienagdo, como a possivel desisténcia do arrematante pelo
bem, caso nao tenha constado do edital os 6nus pretéritos. Era muito importante que o candidato
soubesse solucionar as duas situacGes praticas apresentadas, e dentre elas, em especial, a
hipétese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR ao produto da alienacdo. Isso estava a
exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de preferéncia do crédito trabalhista frente ao
crédito tributario, e como solucionar o problema apresentado. A questdo ndo exigiu do candidato
NENHUM conceito de direito tributario, nenhuma definicdo tributéria, sendo conhecimentos
especificos de direito processual, ou seja, conhecimento de arrematacdo, validade da
arrematacao, destinacdo de parte do produto arrecadado para pagamento do crédito tributério e
preferéncia do crédito trabalhista. Nao se pediu para definir ”fato gerador”, ndo se pediu para
definir “crédito tributario”. A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do
Trabalho deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no
exercicio da funcdo.

Assim, ndo ha nulidade a ser declarada.

IV.  MERITO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ja que suas notas foram 4,50, 4,50 e 4,50
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorria, se fosse o caso, da definicdo individual de
cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo unico, da Resolucdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo dnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questao

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8-
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(...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condi¢do de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliacoes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo unico, da Resolucao 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposicdo”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliagdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5.

E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo puiblica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esfor¢os da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alteragOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdao de notas, nesta etapa e
condicgoes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacGes que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucdao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulagdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
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todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “90” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido para, afastando-se a nulidade
requerida em relacdo a Questdo 02, no mérito, NEGO-LHE PROVIMENTO para manter as
notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator —

N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 24 Camila Tesser Wilhelms
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.

VOTO (RELATOR)
Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o niimero
24. Afirma que de forma injusta e inusitada a pontuacdo obtida foi aquém do esperado. Impugna
as questoes de 1 a 10. Entende que a questdo 2 ndo esta prevista no edital. Pede a anulagdo da
questao.

E o relatoério.

Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdao do Concurso a fls. 02.

2. De fato, a pontuacdo da candidata foi aquém do esperado, pois suas
respostas as questoes ndo foram suficientes para obter nota superior a cinco. Ndo ha, porém,
forma injusta, pois a candidata ainda ndo tem condic¢des de ir para outra fase, pois o contetido de
sua prova ¢ insuficiente para obter 6,00.

No mérito, verifica-se que a candidata, apesar da vista de prova a que teve
direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdo Examinadora.

Todas as questdes foram consideradas e analisadas pela banca,
independentemente do niimero de paginas usadas pela candidata.
A candidata pede a revisdo das notas das questdes, mas ndao constam
anotacGes na sua prova a respeito de qual nota foi dada a cada uma das questdes. Ndo sabe a
candidata qual nota foi dada a cada questdo para se falar em aumentar sua nota.
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3. Na questdo 1, a banca ndo considerou correta a afirmacdo de que lay off
é dispensa em massa. Ao contrario, para quem respondeu assim a resposta foi considerada
errada.

Sua resposta foi considerada correta. A candidata ndo sabe o que esta
impugnando.

4. A questdo n. 2 esta contida do edital, no tema processo do trabalho, item
16, arrematacdo, adjudicacdo. A questdo compreende aspectos da validade e eficiéncia da
alienacdo, verificando os privilégios em relacdo ao crédito trabalhista. Trata-se de incidente na
execucdo da sentenca trabalhista, que estd na competéncia da Justica do Trabalho. Nao é o caso
de anulacdo da questdo.

A cultura juridica da candidata que almeja o cargo de Juiz do Trabalho
deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no exercicio da
funcao.

Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcacdo para
tomé-la de assalto. E originaria do francés aborder. Constitui galicismo desnecessério o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.'* A candidata ndo tratou devidamente
do foi objeto de questionamento. Ndo se trata de abordar, mas de tratar.

Na letra a, a candidata ndo responde a pergunta, pois a resposta era nao ha
relacdo juridica.

A letra b foi considerada correta.

Na letra c, ndo ha resposta a questao.

5. Na questdo 3, a candidata respondeu o conceito e os requisitos de forma
correta.

Nao se pediu na questdo para a candidata falar em greve de solidariedade e
greve politica, que ndo dizem respeito a finalidade. A finalidade da greve é a obtencdo de
melhores condigdes de trabalho para os empregados, que ndo foi respondido.

A candidata ndo explicou a diferenca entre greve ilegal e abusiva. O
pentltimo paragrafo mostra que a candidata confunde uma coisa com outra.
A candidata ndo obteve a nota maxima, pois ndo acertou integralmente a
questao.

6. Ndo questdo 4, o objeto nao foi respondido, que é a criagdo de melhores

condicdes de trabalho, mas a criacdo de normas heterdbnomas.
O empregador ndo é titular do direito, pois ndo tem nenhum interesse em
conceder direitos ao empregado.
Nado foi falado sobre o Ministério Puiblico do Trabalho e o Presidente do
TRT poderem suscitar o dissidio coletivo.
A questdo ndo pede para se falar do requisito comum acordo.

7. Na questdo 5, ndo foi falado sobre o crime de flagrante delito em caso de
crime de trabalho escravo no domicilio do empregador.

Nao foi dito que a fiscalizacdo devera ter funcao orientadora.

Foi dada a pontuagdo que a candidata mereceu.

8. Na questdo 6, ndo consta da resposta da candidata de forma integral a
distin¢do que fiz no artigo citado publicado na Carta Forense.
Parece que a candidata leu o meu artigo somente agora, pois nao
demonstrou conhecé-lo quando respondeu a questao.
Faltou muita coisa na resposta, pois a candidata ndo estabeleceu a
distincdo entre a Fundacdo Publica e Privada. Fez afirmaces pontuais, mas ndo fez a distingdo.
Esperava-se resposta no seguinte sentido:

145 ROMITA, Arion Saydo. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.
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Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.° 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por o6rgaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Dispoe o inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo que “somente por lei
especifica poderda ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste dltimo caso,
definir as areas de sua atuacdo”. Essa lei complementar ndo existe até o momento.

Distingue-se a fundagdo ptblica da fundagdo privada.

As fundacGes privadas sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 44,
IT1, do Cédigo Civil). A fundagdo privada sera criada por escritura ptblica ou testamento, com
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la. (art. 62 do Cddigo Civil). A fundacdo privada somente podera
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia. A fundacdo publica sera
criada por lei ou a lei autorizara a sua criagdo. Nao sera criada a fundacdo publica por escritura
publica ou por testamento.

Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundagdo ptiblica, dotada de personalidade de direito ptblico, até porque a
lei ndo pode criar pessoa privada”.'*® E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administracdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constitui¢do), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundacdo tem natureza
publica quando “é instituida pelo poder ptiblico com patriménio, total ou parcialmente ptblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administragdo e
mediante controle da Administragio Pdblica, nos limites da lei”."” Destaca as suas
caracteristicas: a- dotacdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade
juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no ambito social; d- capacidade auto-
administrativa; e- sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracdo
direta.'®,

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacGes publicas sdo pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pibico é meramente uma questdao de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relagcdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Puablico, ainda, que se lhe atribua outra qualificacao. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e

empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Publico”.'*

146 DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 44.

47 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 320.

148 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.

149 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15% ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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A fundago publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotacdes, subvencoes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus orcamentos. No caso de extin¢do da fundacdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patrimé6nio do ente ptblico que a criou.
Tem direito a fundagdo publica a isenc¢do de tributos em relacdo ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

A fundagdo publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacdo de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundagdo é considerada publica e ndo privada.
O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundacOes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servigo estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundagOes de direito ptuiblico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundagdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedagdo a que
alude o0 §2.° do art. 99 da Constituicdo Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).
A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacao é considerada publica:
FUNDACAO PUBLICA. FUNDACAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo ptiblico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente publica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Publico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servigo ptblico
abarca os servidores das fundagdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgacao da Constituicao Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipoétese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacao. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necesséarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1° Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).
FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundagdo publica, cuja nogao esta definida pelo artigo 5°, inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacao dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servigo publico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundagdes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servico publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdo Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
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Sendo Fundacdo Publica, o processamento da execucdo é por precatério (art. 100 da
Constituicdao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundagdo Publica (TST, 5* T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1* T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).
A candidata ndo fez referéncia a custas e deposito recursal da fundacao.

A candidata nao fez referéncia a prazo em quadruplo para ser marcada
audiéncia (art. 841 da CLT) e em dobro para recorrer, remessa de oficio das decisdes que lhe
sejam total ou parcialmente contrarias. Esta dispensado o ente publico de fazer assisténcia no
sindicato na rescisdo do contrato de trabalho (art. 1° do Decreto-lei n.° 779/69). Nao estdo
sujeitas as fundacdes ao procedimento sumarissimo (§ unico do art. 852-A da CLT).

Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).

Logo, mais uma vez, ndo é possivel dar a nota maxima a candidata, pois
sua resposta nao esta adequada.

9. Na questdo 7, as afirmacgOes constantes da prova ndo sdo suficientes
para mudar a nota.

A candidata desconhece a alteracdo dos paragrafos do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91.

A concessao definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo érgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador nao sabe o que
fazer. Ja afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
por doenga e a ocupacdo de imovel do empregador, que “o problema é critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugdo plausivel”.'

Leciona Mozart Victor Russomano que “aposentadoria por invalidez é o
beneficio decorrente da incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva de
reabilitagdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar a subsisténcia”.""

Dispde o artigo 475 da CLT, que tem a redacdo original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
paragrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redacdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, ap6s os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado ndo tinha mais condicdes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

A Stimula 217 do STF foi editada em 11 de julho de 1963, quando foi
publicada no Diéario de Justica da Unido. Seu fundamento é o artigo 475 da CLT. Esclarece que

50 ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdencidrias no direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: IOB,
1989, p. 111.

151 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidagdo das Leis da Previdéncia Social. 2° ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 135.
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tem direito de retornar ao emprego, ou ser indenizado em caso de recusa do empregador, 0
aposentado que recupera a capacidade de trabalho dentro de cinco anos a contar da
aposentadoria, que se torna definitiva apds esse prazo.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, o
trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificagdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.

Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificagcdo da
manuteng¢do, ou ndo, dessas condi¢oes. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficara extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdao os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo habil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer ap6s os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacdo ndo for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria serd mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.
Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho apés o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo nao ¢ total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esforco da pessoa para um
determinado fim econémico.
A Resolucdao Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.
A redacao do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperacdo ocorre apos o periodo do item I, ou ndo é total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuicao
ou servico desempenhado pela pessoa.

Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condicdo (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 dispde que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupcdo, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperacdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria sera mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacdo da capacidade.
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Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redacdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitagdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, ndo existia mais idade limite
de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é

provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.'>

O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o0 aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5 T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucdo Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

A Stimula 440 do TST afirma que o contrato de trabalho esta suspenso na
aposentadoria por invalidez, mas o empregado tem de ser mantido no Plano de Saude.

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulséria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacao do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipétese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizagdo
devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965)

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hip6tese de
suspensao dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez tera suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Nao hé na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacdao da

aposentadoria por invalidez. >

12 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
133 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios as Stimulas do TST. 15° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.103.
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Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, c, do Coédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo
momento - 0 da obtencdo da reforma - preocupacao surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.'>*

O Codigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330° 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é proviséria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperacdo, quando sera
considerada definitiva.'®®
A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os
paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:
“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensao do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
8 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput apés completarem 60 (sessenta) anos de idade.
8 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessao do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperacdo da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;
IIT - subsidiar autoridade judicidria na concessdo de curatela, conforme dispde o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situagdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apdés essa idade (60 anos), a situagdo passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extingdo do contrato de trabalho pelo empregador”.'>

A conclusdo que se extrai da alteracdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101
da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fard mais exame médico pericial o
aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais estd obrigado a fazer exame médico
periodico bienal quando completarem 60 anos (§1.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de
acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez

> FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8* edi¢do. Coimbra: Almedina,
1992, p. 438.

155 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios & CLT. 19° ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 508.

%6 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.
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serd definitiva. Ha presuncado legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os
efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,
pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.
A redagdo da lei ndo faz distingdo quanto a sexo. Logo, tanto homem
como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.
Com a determinacdo da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da
Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo periédica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.

Foram estabelecidas trés excecoes no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:

a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judiciaria solicita a pericia para fins de curatela.

A candidata nao fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91

A conclusdo que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é proviséria. Ela s6 serd definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperacdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “ndo restam diividas de que, sob o prisma
previdencidrio, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrario, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovacOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptiddo para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condicdo de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”."’

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

Com a nova redacao do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nao
haverd mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

A candidata somente fez referéncia a suspensdo dos efeitos do contrato
de trabalho e ao prazo de cinco anos. As demais hip6teses acima ndo foram mencionadas. A
resposta da candidata é insuficiente para ser mudada sua nota.

Na questdo 7 a candidata ndo tem que falar sobre a decisdo do STF, que
tem por base os paragrafos do artigo 453 da CLT e é anterior a alteracdo dos paragrafos do
artigo 101 da Lei n.° 8.213.

A candidata somente respondeu sobre a suspensao dos efeitos do contrato
de trabalho e sobre os cinco anos. O restante do que foi acima exposto nao foi respondido.

Nao é possivel aumentar sua nota, pois a resposta esta incompleta.

A exposicdo fética e juridica da candidata ndo é suficiente para obter 6,0. O
conhecimento demonstrado ndo possibilita 0 aumento da nota.

7 GONCALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Andlise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
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10. Na questdo 8, a candidata ndo respondeu o que é o convénio para
chegar a conclusdo de que nao ha responsabilidade do Municipio.

Da sua prova ndo consta a explicacdo do artigo que fiz para a Carta
Forense.

Prevé o artigo 241 da Constituicdo que “a Unido, os Estados, do Distrito
Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios publicos e os convénios de
cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens esséncias a
continuidade dos servigos transferidos”. A Lei n.° 13.019, de 31 de julho de 2024, estabelece o
regime juridico das parcerias voluntarias.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante miitua colaboragdo”.'*®

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder publico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mutua cooperagao”.'”

Convénios administrativos “sdo convengoes, mas nao contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), a0 passo que Nos CONvénios, cComo
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcangar interesses e objetivos
comuns”.'®

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes particulares, para realizagdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.'®!

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacdo reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”.'®*

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado
mediante mitua colaboragdo”.'®®

O convénio ndo é um contrato, '® mas um ajuste administrativo.'® O
objetivo é um resultado comum, mediante mutua colaboragdo. Nos contratos as vontades sdo
antagonicas; os interesses sdo opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades ndao

contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

138 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
159 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 244.

160 ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

8t MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

182 MAZZA, Alexandre. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

'8 NOHARA, Irene Patricia. 5° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.

' No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4a também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

15 GASPARINI, Didgenes. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.
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No convénio e na parceria ha colaboracdo miitua e ndo prestacdo de
servicos ao ente publico.

Nos convénios, os interesses sao reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcancéa-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracdo.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de
obrigacoes reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
¢ um acordo de vontades com caracteristicas préprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacao da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”.166

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negocio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacao
juridica com cada um dos integrantes dos demais pdlos”.'®’

Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a
Administracdao Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Dispde o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposicdes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por érgdos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos nao. O

artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressao “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitacdo no convénio, se ndo couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:

“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como

regra. E verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a

convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicacao

ocorre no que couber. Como é 1égico, raramente sera possivel a competitividade que

marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para

o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste

perseguicdo de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos

custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, inviavel e incoerente

realizar licitagdo”."®®

186 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28* edigdo. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.

188 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28% edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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A celebracdo de convénio depende de prévia aprovacao pela organizacao
interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:
“A celebracio de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacao interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencdo por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigac¢des trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracao Publica se utiliza de licitacdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiaria.

O paragrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servico publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administragdo Publica é tomadora do servico.

A Administragdo Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constituicdo). Observa o procedimento de licitagdo (art. 37, XXI, da
Constitui¢do) na contratacdo de prestadores de servicos.

A utilizacdo de licitacdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢cdes sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Nao existe referéncia na prova a aplicar por analogia a Orientacdo
Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST.
11. A questdo 9 foi considerada correta. A candidata ndo sabe o que esta
impugnando.
12. Na questdo 10 ndo ha exatamente um conceito, como foi pedido na
questdo, mas indicacdo de hip6teses de dano existencial.

Flaviana Rampazzo Soares afirma que dano existencial é “a lesdo ao
complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,
abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social”.'®

Leciona Hidemberg Alves da Frota que o “dano existencial se subdivide
no dano ao projeto de vida e no dano a vida de relagdes”."”

Dano existencial é a conduta praticada por alguém que causa a vitima
prejuizo a sua vida pessoal, familiar ou social. Nao se trata de um dano patrimonial, mas de uma
privacdo que a pessoa sofre. A vitima tem um prejuizo no seu projeto de vida, no seu projeto
familiar.

O dano existencial, segundo a Secdo Unica Suprema Corte de Cassacio
da Itdlia, “consiste em cada prejuizo (de natureza ndao meramente emotiva e interior, mas
objetivamente avalidvel) provocada por uma acao de fazer do sujeito, que altera o seu costume e
a sua relacdo proépria, induzindo-o a escolha de via diversa quanto a expressdo e realizacdo da
sua personalidade no mundo externo” (Sentenca n.° 6.572/2006).

Ha um erro crasso na prova ao se falar em a jornadas.

Nao se pode condenar alguém por indicios, como afirma a candidata na
prova.

A candidata ndo fez a distingdo de forma clara entre dano existencial e o
moral.

1% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 44.

70 FROTA, Hidemberg Alves da. Nog¢des fundamentais sobre o dano existencial, Revista do Tribunal
Regional da 13° Regido, Jodo Pessoa: v. 17, n.° 1, 2010, p. 204.
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Wilson de Melo da Silva afirma que “danos morais sao lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patrimonio ideal, entendendo-se por
patriménio ideal, em contraposi¢do ao patrim6nio material, o conjunto de tudo aquilo que nao

seja suscetivel de valor econémico”."”"

Silvio de Salvo Venosa menciona que dano moral é “o prejuizo que afeta
0o animo psiquico, moral e intelectual da vitima, abrangendo também os direitos da

personalidade, direito a imagem, ao nome, a privacidade, etc.”.'’?

Consiste o dano moral na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua
personalidade. Compreende, portanto, o dano moral um aspecto nao econdémico, ndo
patrimonial, mas que atinge a pessoa no seu amago.'”

Atinge o dano moral a honra, a intimidade, a imagem da pessoa, a
personalidade, o intimo do ser humano. Implica dor, angtistia da pessoa com o ato praticado por
alguém.

O dano moral envolve um aborrecimento extremo, um desgosto
profundo, uma contrariedade. £ uma perturbacdo da psique do individuo.”’* E o que a pessoa
sente.

O dano existencial é algo que causa prejuizo ao empregado em razdo da
continuidade do ato que deixou de proporcionar ao trabalhador o contato com sua familia, com
os amigos, de praticar um esporte, etc. Compreende um aspecto de ndo mais poder fazer aquilo
que queria. Pode decorrer da frustracdo que o trabalhador tem por ndo ter feito um curso ou ter
terminado a faculdade em razdo do excesso de trabalho exigido pelo empregador. A pessoa ndo
vai mais poder fazer aquilo que pretendia.'”

Se o dano é denominado existencial, ndo é, portanto, moral.

O prejuizo em valor que a pessoa teve é dano material e ndo dano
existencial.

Tem-se dito que o dano moral independe de prova, ou seja, prova-se por
si mesmo, presume-se sua existéncia (in re ipsa). Exemplo pode ser da mde que perdeu o filho.
Presume-se que ela tem uma dor moral. Nao ha necessidade de prova, segundo essa teoria. Ao
contrario, no dano existencial, ha necessidade de que o autor prove suas alegacoes para fazer jus
a indenizacdo. Nao é possivel presumir o dano existencial.

A meu ver, a resposta sobre a fixacdo ndo é completa.
A fixacdo também nao foi bem explicada pela candidata .

Costuma-se dizer que a dor nao tem preco, dai porque se fixar um valor
para compensa-la e ndo indeniza-la. No dano existencial, também havera esse mesmo problema.

O objetivo do valor da indenizacdo é a reparagdo integral, o restitutio in
integrum.

O juiz deve levar em conta os seguintes elementos para fixar o valor da
indenizagao:
a- situacdo financeira dos litigantes;

71 SILVA, Wilson Melo da. Dano moral e sua reparagdo. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 1.

72 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Responsabilidade civil. 6* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 35.
7 MARTINS, Sergio Pinto. Dano moral decorrente do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
23.

74 ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Dano existencial a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista de
Direito Privado, n.? 24, outubro-dezembro de 2005, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 34.

> Pontes de Miranda ja entendia que havia impropriedade técnica na equiparacio de danos
extrapatrimoniais ao dano moral (Tratado de direito privado. 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. XX VI,
p. 30-31.
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b- discernimento do ofensor sobre a gravidade do fato;
c- gravidade do ato;
d- grau de cultura e posicao social do ofensor;
e- estabelecer punicdo pedagogica, visando evitar a reincidéncia no ato;
f- intensidade do dolo ou da culpa;
g- a repercussdo da ofensa, como na sociedade e no ambiente de trabalho;
h- posicdo social do ofendido, verificando a moral do homem médio. Empregados mais
conhecidos na empresa devem ter indeniza¢do maior se a divulgacdo é do conhecimento geral.

Dispods a Lei n.° 12.846/13 sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira. O artigo 7.° da Lei n.° 12.846/13 estabeleceu que “serdo levados em consideracao
na aplicacdo das sancgdes:

I - a gravidade da infragdo;

IT - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

IIT - a consumacao ou ndo da infragao;

IV - o grau de lesdo ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infracao;

VI - a situagao econdmica do infrator;

VII - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracdo das infracoes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a dentincia de irregularidades e a aplicacado efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito
da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade publica
lesados”.

A Secdo Unica da Suprema Corte de Cassacdo de Italia asseverou que a
reparabilidade do dano existencial exige, unicamente, a presenca da: a- injustica do dano; b-
lesdo a uma posicdo constitucionalmente garantida (Sentenca n.® 500/1999).

Deve o magistrado sopesar os itens acima para fixar a justa indenizagao
para cada caso em concreto. Nao podera fixar, porém, a indenizacao de forma arbitraria. O juiz
deverd fixar a indenizacdo de forma prudente e moderada. Ndo poderd, portanto, fixar
indenizacado de forma exagerada ou desproporcional.

O juiz deve, por conseguinte, ter bom senso na fixacdo da indenizacao.
Nao pode ser fixada indenizagdo exagerada.

Na fixacdo da indenizacdo por dano deve atentar o juiz para o antigo
artigo 400 do Cdédigo Civil de 1916, que indica o bindmio necessidade/possibilidade na fixacado
de alimentos: “os alimentos devem ser fixados na proporcido das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada”. O artigo 1.695 do Cddigo Civil de 2002 tem uma redagdo um
pouco diferente, mas da a entender o mesmo: “sdo devidos os alimentos quando quem os
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento”.

Assim, deve-se usar da razoabilidade na fixacdo da indenizacdo, da légica
do razodvel de que nos fala Recaséns Siches."”® Razoavel é o comedido, moderado, sensato. O
valor é fixado de forma proporcional ao dano cometido.
Mostra indiretamente o paragrafo tinico do artigo 944 do Cédigo Civil
que a indenizacdo deve ser fixada de forma proporcional ao agravo sofrido. Isso indica a
utilizacdo do principio da proporcionalidade, da razoabilidade.

176 RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, México, Fondo de
Cultura Econ6mica, 1956.
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A indenizacdo tem objetivos pedagdgicos, de evitar que o réu incorra no
mesmo ato novamente. Visa desestimular ou inibir situagdes semelhantes, pois é sabido que o
bolso é a parte mais sensivel do corpo humano, como se diz no ambito popular. Tendo o ofensor
um dispéndio financeiro com o ato que praticou, vai evitar a pratica novamente do mesmo ato.

Como afirma Valdir Florindo: o montante da indenizagao deve traduzir-se
em adverténcia ao lesante e a sociedade, de que comportamentos dessa ordem ndo se tolerara.'”’

Leciona Carlos Alberto Bittar que “a indenizacdo por danos morais deve
traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se
aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em
importancia compativel com o wvulto dos interesses em conflito, refletindo-se de modo
expressivo, no patrimonio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem
juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois ser quantia economicamente
significativa, em razdo das potencialidades do patriménio do lesante”.'® “Coaduna-se essa
postura, ademais, com a propria indole da teoria em debate, possibilitando que se realize com
maior énfase, a sua funcdo inibidora, ou indutora de comportamentos. Com efeito, o peso do
onus financeiro é, em um mundo em que cintilam interesses econdmicos, a resposta pecuniaria
mais adequada a lesionamentos de ordem moral”.'”

A indenizagdo por dano moral ndo pode, porém, ser fundamento para o
enriquecimento do lesado, mas apenas compensar ou reparar o dano causado. Nao pode também
ser fundamento para arruinar financeiramente o réu, que deixard de pagar a indenizacdo. Nao
pode constituir um prémio de loteria. Como afirma Caio Mario da Silva Pereira, a indenizagao
ndo pode ser “tdo grande que converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se
torne inexpressiva”,'®

A jurisprudéncia adotou a mesma orientagao:

“.... A indenizagdo a ser arbitrada devera ser, nem tdo grande que se converta em
enriquecimento, nem tdo pequena que se torne inexpressiva, como se extrai da licdo escorreita
de Caio Mario Pereira da Silva” (TRT 3? R., 2* T., RO 21719/99, Rel. Juiz Wanderson A da
Silva, DJ MG 21.6.2000, p. 17, RDT 07/00, p. 53).

Dispoe o artigo 953 do Cdédigo Civil que a indenizacdo por injtria,
difamacdo ou caltinia consistirdA na reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido. O
paragrafo tinico do artigo 953 do Cdédigo Civil determina que se o ofendido ndo puder provar
prejuizo material, cabera ao juiz fixar, eqiiitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade
das circunstancias do caso.

A avaliacdo da candidata, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposigao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso da candidata que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliagdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questGes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.

77 FLORINDO, Valdir. Dano moral e o Direito do Trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, p. 206.

178 BITTAR, Carlos Alberto. A reparagdo civil por danos morais. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 220.

7 BITTAR, Carlos Alberto. A reparacdo civil por danos morais. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 222.

180 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro. Forense, 1990, p. 176.
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H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdio do nome completo da candidata . Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.
Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especula¢des que ndo convém a Instituicao.
Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolucdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicOes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
A finalidade do recurso ndo é rever toda a prova, como pretende o
recorrente.
O examinador ndo tem de ficar explicando o que a candidata acertou ou
errou na questdo para justificar a nota dada. Ndo se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao da questdo a candidata.

Em sintese, a pretensao do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribui¢do de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentagcdo adequada, conhecimento da lingua pétria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins

Relator

N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 25 Onicio Barco de Toledo
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.

VOTO (RELATOR)

Natureza: RECURSO N° 25 — XTI, Concurso para Ingresso na
Magistratura
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Recorrente: Candidato 187
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro

Notas do Candidato: Examinadores:

Dr. Sergio Pinto Martins: 5,5

Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,0

Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,0

Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 8 questdes. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolugdo n° 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma gquestdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentagdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagdes das provas. O concurso ndo foi concebido para ter duas
avaliacGes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca

Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsio de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E ha, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
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nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulagdes que ndo convém a Instituicao.

7. Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolucdao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questées da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicGes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim € que se poderd assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questGes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.

Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 26 Alessandra Silva Meyer

Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 26
Prova: 94

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Em resumo, sustenta que todas as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes expostas no respectivo apelo. Pede, ainda, a nulidade parcial
na pergunta 02 do certame.

E o relatério

VOTO

V. NULIDADE DA PERGUNTA 02 DA PRIMEIRA PROVA
DISCURSIVA

O candidato sustenta que a questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta nao
se encontrava prevista no edital de concurso. O equivoco do candidato é notério. 9.1. A questdo
versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do Trabalho, alusiva a possibilidade juridica
e utilidade pratica de uma alienacdao de bem imo6vel em hasta publica que conte com crédito
tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem imével adquirido em hasta ptuiblica abre
questdo para numerosas situacdes juridicas, que vao desde a inviabilidade de venda do bem, até
a solucdo de incidentes péstumos a alienacdo, como a possivel desisténcia do arrematante pelo
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bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus pretéritos. Era muito importante que o candidato
soubesse solucionar as duas situacdes praticas apresentadas, e dentre elas, em especial, a
hipétese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR ao produto da alienagdo. Isso estava a
exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de preferéncia do crédito trabalhista frente ao
crédito tributario, e como solucionar o problema apresentado. A questdo nao exigiu do candidato
NENHUM conceito de direito tributario, nenhuma definicdo tributéria, sendo conhecimentos
especificos de direito processual, ou seja, conhecimento de arrematacdo, validade da
arrematacao, destinacdo de parte do produto arrecadado para pagamento do crédito tributério e
preferéncia do crédito trabalhista. Ndo se pediu para definir ”fato gerador”, ndo se pediu para
definir “crédito tributario”. A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do
Trabalho deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no
exercicio da funcao.

Assim, ndo ha nulidade a ser declarada.

VI.  MERITO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovagdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ja que suas notas foram 5,50, 5,0 e 5,0
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorria, se fosse o caso, da definicao individual de
cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo unico, da Resolucdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questao da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favordvel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliag¢Oes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo unico, da Resolucao 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”

E isso foi regiamente feito.

4.
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Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoragao.

5.

E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificagdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificagdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo puiblica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alterag0es a valoracao das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condicOes, colocaria duvidas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacGes que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulagdao da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato nao suscita a nulidade de nenhuma das questoes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “94” da
primeira prova escrita da segunda fase do X Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido para, afastando-se o pedido de
nulidade existente em relacdo a Questdo 02, NEGAR-LHE para manter as notas que lhe foram
atribuidas quando da correcdo de sua prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator -
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 27 Erick Winer Resende Silva
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
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Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)
Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2% etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o ntimero
27. Em sintese, impugna o resultado das questoes 2, 3, 4, 6, 8, 9 e 10 para obter a aprovacgdo
com no minimo nota 6. Pede a revisdo da sua nota.

E o relatoério.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um dialogo
com a Comissdo Examinadora.

3. A questdo 2 esta absolutamente errada, pois ndo existe relacao juridica.
Nado se trata de compra e venda, como afirmou o candidato na prova.

A questdo teria de ser resolvida com base no paragrafo tinico do artigo 130
do CTN. A letra c seria dai decorrente.

A resposta ndo era para ser dada com base no Cdédigo Civil

4. Na questdo 3, ndo foi feita correta distin¢do entre greve ilegal e abusiva.

A questdo ndo pergunta sobre greve politica.
5. A questdo 4 foi considerada integralmente correta. O candidato ndo sabe
0 que estd impugnando.

6. A questdo 6 estd incompleta.
faltou muita coisa, pois o candidato ndo estabeleceu a distingdo entre a Fundacdo Publica e
Privada. Fez afirmacOes pontuais, mas ndo fez a distingao. Esperava-se resposta no seguinte
sentido:

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.® 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por o6rgaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Dispde o inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo que “somente por lei
especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicio de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso,
definir as areas de sua atuagao”. Essa lei complementar ndo existe até o0 momento.

Distingue-se a fundagdo ptblica da fundacgdo privada.

As fundacGes privadas sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 44,
111, do Codigo Civil). A fundagdo privada sera criada por escritura publica ou testamento, com
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la. (art. 62 do Coédigo Civil). A fundagdo privada somente podera
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia. A fundacao publica sera
criada por lei ou a lei autorizara a sua criagdo. Ndao sera criada a fundagdo publica por escritura
publica ou por testamento.

Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundagdo ptiblica, dotada de personalidade de direito ptiblico, até porque a
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lei ndo pode criar pessoa privada”.’®' E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administracdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicdo), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundacdo tem natureza
publica quando “é instituida pelo poder ptiblico com patriménio, total ou parcialmente ptiblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administragdo e
mediante controle da Administracio Publica, nos limites da lei”.'® Destaca as suas
caracteristicas: a- dotacdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade
juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no dmbito social; d- capacidade auto-
administrativa; e- sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracao
direta.'®,

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacOes ptiblicas sdao pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pubico é meramente uma questdo de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes ptblicos, e ndo
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relacdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico, ainda, que se lhe atribua outra qualificagao. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Pdblico”.'

A fundago publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotacGes, subvencdes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus orcamentos. No caso de extin¢ao da fundacao, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patrimonio do ente ptiblico que a criou.

Tem direito a fundagdo publica a iseng¢do de tributos em relacdo ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

A fundagdo publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacao de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundagdo é considerada ptiblica e ndo privada.
O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundacGes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servigo estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundacOes de direito publico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundacdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedacdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicdo Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).
A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacéao é considerada publica:
FUNDACAO PUBLICA. FUNDACAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES

8l DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 44.

182 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5° Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 320.

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.

184 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15% ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo publico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente publica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Publico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servigo ptblico
abarca os servidores das fundacdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgac¢do da Constituicao Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipétese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacao. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necesséarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1* Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).
FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacao publica, cuja nocdo esta definida pelo artigo 5°, inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servico ptblico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundacdes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servigo publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdao Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundacdo Publica, o processamento da execucdo é por precatério (art. 100 da
Constituicao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundagdo Publica (TST, 5% T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1* T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).

Tém direito a isengdo das custas as fundagdes puiblicas federais, estaduais
ou municipais que ndo explorem atividade econémica (art. 790-A da CLT).

As fundacgGes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que ndo explorem atividade econdmica tém direito a dispensa do deposito recursal,
remessa de oficio das decises que lhe sejam total ou parcialmente contrarias. Esta dispensada
de fazer assisténcia no sindicato na rescisdo do contrato de trabalho (art. 1° do Decreto-lei n.°
779/69). Nao estdo sujeitas as fundacOes ao procedimento sumarissimo (8§ tnico do art. 852-A
da CLT).

Nao foi feita referéncia ao precatorio do artigo 100 da Constituicao.

A Justica do Trabalho tem competéncia para examinar as agdes propostas
por trabalhadores contra as fundagdes publicas, se forem empregados publicos (art. 114, I, da
Constitui¢do). Serd incompetente a Justica do Trabalho para tratar de acGes de funcionarios
publicos, que tém regime estatutdrio, propostas contra fundagOes ptblicas, segundo o
entendimento do STF (ADIn 3.395-6/DF, j. 5.4.06, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 10.11.2006).
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Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).
O candidato ndo falou sobre isencdo das custas e depésito recursal.
A afirmacdo imunidade de contribui¢oes sociais ndo diz respeito a
questao.
Dentre outros nao é resposta. Alias, dentre pede verbo de movimento, que
ndo é o que esta na prova.
Nao foram ditos quais sdo especificamente os privilégios.
A resposta a questdo 6 estd incompleta. E insuficiente para o aumento da
nota, mas foram consideradas as demais afirmacoes feitas na prova.
7. A questdo 8 ndo merece resposta integral.
Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcagdo para
tomé-la de assalto. E origindria do francés aborder. Constitui galicismo desnecessario o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.'®® O candidato ndo tratou devidamente
do foi objeto de questionamento. Ndo se trata de abordar, mas de tratar.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante muitua colaboragdo”.'®

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptiblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mitua cooperagdo”.'”

Convénios administrativos “sdo convengoes, mas nao contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), ao passo que nos convénios, Como
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcangar interesses e objetivos
comuns”.'®

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes particulares, para realizagcdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.'®

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacao reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”."”

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado

mediante mitua colaboragdo”.'"

185 ROMITA, Arion Saydo. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
¥ MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 244.

18 ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

'8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

199 MAZZA, Alexandre. 3° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

' NOHARA, Irene Patricia. 5° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.
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O convénio ndo é um contrato, '** mas um ajuste administrativo.'* O
objetivo é um resultado comum, mediante mitua colaboracdo. Nos contratos as vontades sao
antagonicas; os interesses sao opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades ndo

contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

No convénio e na parceria ha colaboracdo miitua e ndo prestacdo de
servicos ao ente ptblico.

Nos convénios, os interesses sdo reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracgao.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de
obrigacdes reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptiblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
€ um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdo da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”‘194

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacao
juridica com cada um dos integrantes dos demais p6los”.'*

Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a
Administracdo Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Dispde o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposi¢oes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos nao. O

artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressdo “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitacdo no convénio, se nao couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:

“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como

regra. E verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a

convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicacdo

ocorre no que couber. Como é logico, raramente serd possivel a competitividade que

192 No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4 também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

13 GASPARINI, Di6genes. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.

194 pp PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28? edi¢do. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.
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marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para
o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicdo de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos
custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, invidvel e incoerente
realizar licitagdo”.'*

A celebragdo de convénio depende de prévia aprovacao pela organizacao
interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:

“A celebracdio de convénio, acordo ou ajuste pelos o6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacdo interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencao por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo conveniado.

O candidato acertou que ndo ha responsabilidade no convénio, mas ndo fez
correta distincdo do que é o convénio.
Nao foi pedida a questdo da responsabilizacdo em caso de sucessdo de
Municipios.
A resposta esta incompleta para merecer pontuacdo integral.
8. A questdo 9 foi considerada integralmente correta. O candidato ndo sabe
0 que estd impugnando.

9. Na questdo 10 ndo foi explicado o conceito. Foram feitas referéncias a
correntes.

O candidato diz que é possivel a acumulagdo, mas ndo explica a razao.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNIJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.

H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificagdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo ptiblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulac6es que ndo convém a Instituicdo.

19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28% edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao o0s
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
A finalidade do recurso ndo é rever praticamente toda a prova, como
pretende o recorrente.
O examinador nao tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questao para justificar a nota dada. Nao se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcdo da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensao do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissao
examinadora, ndo havendo registro de atribui¢do de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentagcdo adequada, conhecimento da lingua pétria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 28 Amanda de Almeida Seabra Lo Feudo
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 28 — XI. Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 26
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:

Dr. Sergio Pinto Martins: 5,5

Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,5

Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,0

Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1* prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 6 questdes. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo unico, da Resolugdo n° 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.
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Paragrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada
questdo recorrida.
E no Edital:
7.2.8 — (...) A fundamentacao é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favordvel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagdes das provas. O concurso ndo foi concebido para ter duas
avaliacOes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo puiblica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condic¢des, colocaria duvidas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulagdes que ndo convém a Instituicao.

7. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questées da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a

anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condices de absoluta

igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim € que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questGes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.
Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho
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Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 29 Dalila Soares Silveira

Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 29
Prova: 599

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Em resumo, sustenta que todas as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes expostas no respectivo apelo. Pede, ainda, a nulidade parcial
na pergunta 02 do certame.

E o relatério

VOTO
VIL NULIDADE DA PERGUNTA 02 DA PRIMEIRA PROVA
DISCURSIVA

O candidato sustenta que a questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta nao
se encontrava prevista no edital de concurso. O equivoco do candidato é notério. 9.1. A questdo
versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do Trabalho, alusiva a possibilidade juridica
e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imével em hasta publica que conte com crédito
tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem imé6vel adquirido em hasta publica abre
questdo para numerosas situacdes juridicas, que vao desde a inviabilidade de venda do bem, até
a solucdo de incidentes péstumos a alienacdo, como a possivel desisténcia do arrematante pelo
bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus pretéritos. Era muito importante que o candidato
soubesse solucionar as duas situacdes praticas apresentadas, e dentre elas, em especial, a
hip6tese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR ao produto da alienagdo. Isso estava a
exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de preferéncia do crédito trabalhista frente ao
crédito tributario, e como solucionar o problema apresentado. A questdo nao exigiu do candidato
NENHUM conceito de direito tributario, nenhuma definicdo tributédria, sendo conhecimentos
especificos de direito processual, ou seja, conhecimento de arrematacdo, validade da
arrematacao, destinacdo de parte do produto arrecadado para pagamento do crédito tributério e
preferéncia do crédito trabalhista. Ndo se pediu para definir “fato gerador”, ndo se pediu para
definir “crédito tributario”. A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do
Trabalho deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no
exercicio da funcao.

Assim, ndo ha nulidade a ser declarada.

VIII. MERITO
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Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tnico, da Resolugdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo €é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliacoes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo dnico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposicao”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsio de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questGes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5.

E hé, inclusive, uma razio fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptiblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificagdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos.

6.
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Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdao de notas, nesta etapa e
condigOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacGes que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucdao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulagdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “599” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido para, afastando o pedido de
nulidade em relacdo a Questdo 02, no mérito, NEGO-LHE PROVIMENTO para manter as
notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator —
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 30 Manoel Amaro Pereira Junior
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)

Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1% prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o niimero
30. Afirma que a questdo nao esta prevista no conteido do edital. Pede a anulacdo da questao.

E o relatério.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. A questdo n. 2 esta contida do edital, no tema processo do trabalho,
item 16, arrematacdo, adjudicacdo. A questdo compreende aspectos da validade e eficiéncia da
alienacdo, verificando os privilégios em relacdo ao crédito trabalhista. Trata-se de incidente na
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execucao da sentenca trabalhista, que estd na competéncia da Justica do Trabalho. Nao é o caso
de anulacdo da questdo.

A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do Trabalho
deve ser apta a solucionar a situagdo proposta, com a qual ele ird se deparar no exercicio da
funcao.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.
Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.
Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 31 José Francisco de Aratijo
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 31 — XL. Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 529
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,0
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,25
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,0
Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdao da sua nota na 1* prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 9 questdes. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo unico, da Resolugdo n° 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paréagrafo tinico. A fundamentagdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma guestdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
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tratamento desigual, mais favordvel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagcdes das provas. O concurso ndo foi concebido para ter duas
avaliacOes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracOes a valoracao das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacéo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condic¢des, colocaria duvidas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacées que ndo convém a Instituicdo.

7. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a

anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condices de absoluta

igualdade, para todos 0s outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.
Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 32 Katerine Stello Marchioro Hartmann

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.

Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.

Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.

Relator: Tlmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.
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VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 32
Prova: 578

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regido.

Em resumo, sustenta que todas as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes expostas no respectivo apelo. Pede, ainda, a nulidade da
Questdo 02 do certame por entender que o conteiido da mesma ndo fazia parte do Edital do
Concurso.

E o relatério

VOTO

IX. NULIDADE DA PERGUNTA 02 DA PRIMEIRA PROVA
DISCURSIVA

O candidato sustenta que a questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta nao
se encontrava prevista no edital de concurso. O equivoco do candidato € notorio. 9.1. A questao
versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do Trabalho, alusiva a possibilidade juridica
e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imoével em hasta publica que conte com crédito
tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem imével adquirido em hasta publica abre
questdo para numerosas situacoes juridicas, que vao desde a inviabilidade de venda do bem, até
a solucdo de incidentes péstumos a alienacdo, como a possivel desisténcia do arrematante pelo
bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus pretéritos. Era muito importante que o candidato
soubesse solucionar as duas situacdes praticas apresentadas, e dentre elas, em especial, a
hipétese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR ao produto da alienagdo. Isso estava a
exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de preferéncia do crédito trabalhista frente ao
crédito tributario, e como solucionar o problema apresentado. A questdo nao exigiu do candidato
NENHUM conceito de direito tributario, nenhuma definicdo tributéria, sendo conhecimentos
especificos de direito processual, ou seja, conhecimento de arrematacdo, validade da
arrematacao, destinacdo de parte do produto arrecadado para pagamento do crédito tributério e
preferéncia do crédito trabalhista. Ndo se pediu para definir fato gerador”, ndo se pediu para
definir “crédito tributario”. A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do
Trabalho deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no
exercicio da funcao.

Assim, ndo ha nulidade a ser declarada.

X. MERITO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovagdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ja que suas notas foram 4,50, 4,50 e 5,50
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorria, se fosse o caso, da definicao individual de
cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo unico, da Resolucdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questao da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo
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da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para

cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favordvel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliag¢Oes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliagdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo unico, da Resolucao 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”

E isso foi regiamente feito.

4,

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoragao.

5.

E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificagdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificagdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo puiblica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alterag0es a valoracao das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condicOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacées que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsdao de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
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valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulagdao da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato nao suscita a nulidade de nenhuma das questoes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “578” da
primeira prova escrita da segunda fase do X Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido para, afastando-se o pedido de
nulidade existente em relacdio a Questdo 2 do certamente, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua
prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 33 Jedson Marcos dos Santes Miranda
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.

Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.

VOTO (RELATOR)
Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2? Regido, identificado com o ntimero
33. Em sintese, impugna o resultado de todas as questdes para obter a aprovagdo com no
minimo nota 6. Pede a revisdo da sua nota.

E o relatorio.

Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as proprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdo Examinadora.

3. Na questdo 1, o candidato ndo sabe o que € lay off, pois faz referéncia a
conjunto de medidas adotadas em época de crises econdmicas. Sua fundamentacao foi feita com
base no artigo 503 da CLT, que ndo trata do tema.

Depois faz referéncia dispensa coletiva no seu recurso. O candidato
continua ndo sabendo o que é lay off.

Lay off é a suspensdo temporaria do contrato de trabalho para qualificacdo
profissional.

O artigo 467-A da CLT ndo trata de lay off.
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4. Na questdo 2, letra a, foi considerada correta, pois o candidato
respondeu que ndo ha nenhuma relagao juridica entre os envolvidos no processo.
Entretanto, a letra b tinha que ser respondida com base no paragrafo tinico
do artigo 130 do CTN. A questdo ndo era, portanto, relativa a edital. A resposta esta errada.
Mesmo assim, foi dado 0,5 na avaliagdo da questao.
5. Na questdo 3, ndo foi emitido o conceito. O candidato fala em geral da
greve, mas ndo emite conceito. Item considerado errado.
Nao foi estabelecida distingdo entre greve abusiva e ilegal. Foram feitas
afirmagdes genéricas.
Os requisitos da greve ndo foram apresentados na resposta.
Logo, ndo poderia ter sido dada a nota integral na questao.
6. Na questdo 4, foi feita explicacdo sobre o Presidente do TRT, sobre o
Ministério Publico do Trabalho, mas ndo esta clara a resposta a respeito de quem é o titular da
acado.
O empregador ndo é titular do direito, pois ndo pede nada.
Por isso, ndo pode ser dada nota integral a questao.
7. A questdo 5 foi considerada correta. Nao sabe, portanto, o candidato o
que esta impugnando.
8. A questdo 6 nao tem resposta completa.

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.° 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por 6rgdos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Distingue-se a fundacgdo publica da fundagéo privada.

Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundagdo ptiblica, dotada de personalidade de direito ptblico, até porque a
lei ndo pode criar pessoa privada”.'"” E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administracdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicdo), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundacdo tem natureza
publica quando “é instituida pelo poder ptiblico com patriménio, total ou parcialmente ptiblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administracdo e
mediante controle da Administracio Publica, nos limites da lei”.'”® Destaca as suas
caracteristicas: a- dotacdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade
juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no ambito social; d- capacidade auto-
administrativa; e- sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracao
direta.'”.

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacOes ptiblicas sdao pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pibico é meramente uma questdao de examinar o regime juridico

” DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores ptblicos. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 44.

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 320.

199 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.
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estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relagdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Puablico, ainda, que se lhe atribua outra qualificacdo. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Piiblico”.*”

A fundagdo publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotagGes, subvencgdes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus orcamentos. No caso de extin¢dao da fundagdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patriménio do ente publico que a criou.
Tem direito a fundagdo publica a iseng¢do de tributos em relacdo ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

A fundacdo publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacao de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundagdo é considerada publica e ndo privada.
O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundagGes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundagOes de direito publico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundacdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedacdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicdo Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).
A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacéo é considerada publica:
FUNDACAO PUBLICA. FUNDACAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo publico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente ptblica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Ptblico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servigo ptblico
abarca os servidores das fundacgdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgacdo da Constituicdo Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipoétese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacdo. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necessarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1° Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).
FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacdo publica, cuja nogao esta definida pelo artigo 5° inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servigco ptblico

20 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundacgdes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servico publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdao Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundacdo Publica, o processamento da execucdo é por precatorio (art. 100 da
Constituicao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundagdo Publica (TST, 5* T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1* T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).

Tém direito a isengdo das custas as fundagdes puiblicas federais, estaduais
ou municipais que ndo explorem atividade econdmica (art. 790-A da CLT).

As fundacgGes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que ndo explorem atividade econdmica tém direito a dispensa do deposito recursal.
Esta dispensada de fazer assisténcia no sindicato na rescisdo do contrato de trabalho (art. 1° do
Decreto-lei n.° 779/69). Ndo estdo sujeitas as fundag¢des ao procedimento sumarissimo (§ unico
do art. 852-A da CLT).

A Justica do Trabalho tem competéncia para examinar as agdes propostas
por trabalhadores contra as fundagdes publicas, se forem empregados publicos (art. 114, I, da
Constituicdo). Sera incompetente a Justica do Trabalho para tratar de acdes de funcionarios
publicos, que tém regime estatutdrio, propostas contra fundacOes publicas, segundo o
entendimento do STF (ADIn 3.395-6/DF, j. 5.4.06, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 10.11.2006).

Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).
Dentre outros ndo é resposta. Alias, dentre pede verbo de movimento,
que ndo € o que esta na prova.
Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcagdo para
tomé-la de assalto. E origindria do francés aborder. Constitui galicismo desnecesséario o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.””" O candidato ndo tratou devidamente
do foi objeto de questionamento. Ndo se trata de abordar, mas de tratar.
O que consta do meu artigo ndo esta integralmente na resposta da prova
do candidato.
A resposta a questdo 6 estd incompleta. Nao é possivel aumentar a nota
que foi dada ao candidato.
9. Na questdo 7, o candidato desconhece a alteracdo feita nos paragrafos
do artigo 101 da Lei n.° 8.213.
Houve resposta apenas se ha suspensao dos efeitos do contrato de
trabalho e sobre os cinco anos.
O candidato desconhece a alteragdo dos paragrafos do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91.
A concessao definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo érgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador nao sabe o que
fazer. Ja afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado

201 ROMITA, Arion Saydo. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.
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por doencga e a ocupagdo de im6vel do empregador, que “o problema é critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugéo plausivel”.?*

Dispée o artigo 475 da CLT, que tem a redagdo original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
paragrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redacdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, apds os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado ndo tinha mais condicGes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, 0
trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificagdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.

Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificacdo da
manutengdo, ou nao, dessas condi¢des. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficard extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo habil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer apds os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao ndo for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria serd mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.
Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho apds o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo ndo é total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esforco da pessoa para um
determinado fim econ6émico.

202 AT LY, Raimundo Cerqueira. Normas previdenciarias no direito do trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: 10B,
1989, p. 111.
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A Resolucdo Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.

A redacdo do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperagdo ocorre apds o periodo do item I, ou ndo € total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuicdo
ou servico desempenhado pela pessoa.
Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condicdo (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 dispde que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupgao, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperacdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria sera mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacao da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redagdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, nao existia mais idade limite
de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.>”

O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5 T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucdo Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulséria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacdo do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-a assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipé6tese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizagdo

23 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
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devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965)

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hipotese de
suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez terd suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Nao hé na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacao da
aposentadoria por invalidez. ***

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, ¢, do Coédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo
momento - 0 da obtencdo da reforma - preocupacdo surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.*”

O Codigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330°, 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é provisoria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperacdo, quando serad
considerada definitiva.**®

A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os

paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:

“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
§ 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput apés completarem 60 (sessenta) anos de idade.
8 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessao do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperacdo da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;

24 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios as Stimulas do TST. 15° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.103.

25 FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8* edi¢do. Coimbra: Almedina,
1992, p. 438.

26 MARTINS, Sergio Pinto. Comentdrios & CLT. 19° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 508.
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IIT - subsidiar autoridade judicidria na concessdo de curatela, conforme dispde o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situacdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apés essa idade (60 anos), a situacdo passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extingdo do contrato de trabalho pelo empregador”.”’

A conclusdo que se extrai da alteragdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101

da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fard mais exame médico pericial o

aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais estd obrigado a fazer exame médico

periddico bienal quando completarem 60 anos (81.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de

acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez

serd definitiva. Ha presuncado legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os

efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,

pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.

A redagdo da lei ndo faz distingdo quanto a sexo. Logo, tanto homem

como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.

Com a determinacdo da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da

Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo periddica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.

Foram estabelecidas trés exceg¢des no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:

a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judiciaria solicita a pericia para fins de curatela.

O candidato ndo fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91.

A conclusdo que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é proviséria. Ela so sera definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperacdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “ndo restam duividas de que, sob o prisma
previdencidrio, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrario, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovacOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptidao para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condicdo de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”.*”®

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

27 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.

2% GONGALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Analise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
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Com a nova redacdo do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nado
haverd mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

Isso mostra que a resposta do candidato estd incompleta e é impossivel
acolher a sua pretensao de obter nota maxima.

10. A questdo 8 esta totalmente errada, pois convénio ndo é hipo6tese de
terceirizacdo e ndo implica responsabilidade subsidiaria.

Prevé o artigo 241 da Constituicdo que “a Unido, os Estados, do Distrito
Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios publicos e os convénios de
cooperacao entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens esséncias a
continuidade dos servicos transferidos”. A Lei n.° 13.019, de 31 de julho de 2024, estabelece o
regime juridico das parcerias voluntérias.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante miitua colaboragdo”.*”

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptiblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mitua cooperagdo”.*

Convénios administrativos “sdo conveng¢des, mas ndo contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), ao passo que nos CONvénios, como
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcancgar interesses e objetivos
comuns”.*"

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizacoes particulares, para realizacdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.'?

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacdo reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”.*?

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado

mediante mitua colaboragdo”.*"*

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
210 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 244.

2 ARAUJO, Edmir Netto de. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

212 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

M3 MAZZA, Alexandre. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

214 NOHARA, Irene Patricia. 5° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.
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O convénio ndo é um contrato,*® mas um ajuste administrativo.?'® O
objetivo é um resultado comum, mediante mitua colaboracdo. Nos contratos as vontades sao
antagonicas; os interesses sao opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades ndo

contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

No convénio e na parceria ha colaboracdo miitua e ndo prestacdo de
servicos ao ente ptblico.

Nos convénios, os interesses sdo reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracgao.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de

obrigacdes reciprocas”.
Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:

“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptiblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
€ um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdao da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”.217

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacao
juridica com cada um dos integrantes dos demais pélos”.?'®

Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a
Administracdo Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Dispoe o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposicoes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos ndo. O
artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressdo “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitagdo no convénio, se ndo couber.
Ensina José dos Santos Carvalho Filho:
“A celebracdao de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como
regra. E verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a
convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicagdo

1> No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4 também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

218 GASPARINI, Di6genes. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.

27 p1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

218 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28 edi¢do. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.
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ocorre no que couber. Como é légico, raramente sera possivel a competitividade que
marca o processo licitatorio, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para
o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicao de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos
custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, invidvel e incoerente
realizar licitagdo”.*"

A celebragdo de convénio depende de prévia aprovacao pela organizacao

interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:

“A celebracdio de convénio, acordo ou ajuste pelos o6rgdos ou entidades da
Administracao Publica depende de prévia aprovacao de competente plano de trabalho
proposto pela organizacdo interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencdo por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracdo Publica se utiliza de licitacdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsididria.

O paréagrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servico publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administracdo Publica é tomadora do servico.

A Administracdao Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constituicdo). Observa o procedimento de licitacdo (art. 37, XXI, da
Constitui¢do) na contratacao de prestadores de servicos.

A utilizacdo de licitacdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢Ges sao contratadas mediante concorréncia publica.
Naéo existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita
licitacdo para a contratacdo do prestador de servigo.
Na relacdo de convénio ndo existe terceirizacdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdo do inciso IV da Simula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redagdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdao da aplicacdo do paragrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
No mesmo sentido os seguintes julgados do TST:
RECURSO DE REVISTA - MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO-CONVENIO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFIGURAGAO.
O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Associacdo de Moradores e
Amigos da Serra Morena ndo configura contrato administrativo, mas acordo de vontades
estabelecido entre o poder publico e entidade privada com o intuito de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica, ndo atraindo, por esse motivo, a incidéncia da
responsabilizacdo subsididria, nos moldes da Sumula n° 331, IV, desta Corte. Recurso de
revista conhecido e provido (1* Turma, RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de 14/12/07).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacdo
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associagoes de Moradores emecam, visando ao
desempenho conjunto para a implementacao do Programa Satide da Familia, ndo rende

219 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28? edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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ensejo a incidéncia da Stimula n°® 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil objetivando mttua
cooperacdo. Precedentes desta Corte superior (RR-114/2006-014-08-00.2, Min. Lélio
Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebrago de convénio entre o0 Municipio de Belém e a Comissao
de Bairros de Belém visando ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa
Satde da Familia ndo rende ensejo a incidéncia da Sumula n° 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Invidvel a imposicdo da responsabilidade subsidiaria ao
Municipio quando ndo caracterizada contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacao
de suas atividades, mas legitimo acordo de vontades entre o ente publico e organismo da
sociedade civil objetivando mitua cooperagdo. Precedentes desta Corte superior (RR-
1.074/2005-003-08-00.1, Min. Lélio Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RECURSO DE REVISTA - CONVENIO CELEBRADO COM ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INAPLICABILIDADE. Do fato do convénio
ndo se confundir com contrato administrativo, ndo se ha de falar em terceirizagdo de
servicos, tampouco em responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Stimula n° 331 do
TST, tendo em vista que houve a celebracdo de acordo de vontades entre o Municipio e a
entidade privada, com escopo no fomento de atividades de utilidade publica. Ressalte-se
que as responsabilidades do ente ptiblico, descritas no art. 18 da Lei n° 8.080/90, referem-
se a sua competéncia para avaliar, fiscalizar e controlar a execucdo dos servicos de
utilidade da comunidade prestados pela entidade privada, ndo se confundindo com a culpa
in vigilando, motivo da responsabilizacdo subsidiaria, ja que ndo esta adstrito ao exame
do cumprimento das obrigacOes trabalhistas por parte da empresa conveniada (RR-
553/2006-014-08-40.0, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 24/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federagio
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacoes de Moradores FEMECAM visando
ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Saide da Familia ndo rende
ensejo a incidéncia da Stiimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil, visando a mttua
cooperacdo (RR-1.255/2005-002-08-00.1, j. 5/9/2007, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPREGADO CONTRATADO POR
ENTIDADE PARTICULAR QUE FIRMOU CONVENIO COM MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. I - Convénio é o acordo
de vontades estabelecido entre o Estado e entidades privadas com o escopo de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica. II - Ndo se confunde com terceirizacdo, ja que
ndo se trata de contrato, ndo se aplicando ao caso os termos da Stimula 331 do TST, pois,
como o Municipio ndo est4 firmando nenhum tipo de contrato, muito menos de prestacao
de servicos, nao pode ser responsabilizado subsidiariamente. III - As responsabilidades do
ente publico a que aludem os incisos X e XI do art. 18 da Lei n° 8.080/90 dizem respeito a
avaliacdo, controle e fiscalizagdo da execugdo dos servicos de saude por entidades
privadas, e ndo a obrigagdo do ente puiblico em fiscalizar o cumprimento das obrigacoes
trabalhistas pelo conveniado, de forma que ndo ha falar em culpa in eligendo e in
vigilando. ...... V - Recurso conhecido e provido. VI - Prejudicado o exame dos outros
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tépicos do recurso de revista (4° T., RR 161800-84.2005.5.08.0011, j. 20/6/2007, Rel.
Min. Antonio José de Barros Levenhagen, DJ 10/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATAGCAO DE EMPREGADO POR
ENTIDADE PARTICULAR. CONVENIO FIRMADO COM O ESTADO DO PARANA.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO TEOR DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DESTA CORTE.
1. Ao fomentar a educacdo ou a saude - direitos constitucionais sociais insculpidos no
artigo 6° da Constituicdo de 1988, o Estado atua de maneira a efetivar os direitos
fundamentais, por todos os meios permitidos em nosso ordenamento juridico, de forma
centralizada ou descentralizada. Nesse contexto, o mero repasse de verbas, por meio de
convénio, para a Associacdo Mantenedora Saint Germain de Curitiba, com vistas a
contratacdo de trabalhadores objetivando a promocdo de ensino especial de pessoas
carentes, ndo configura intervencao ou atuagdo econémica do Estado, mas implementacao
dos direitos fundamentais sociais, que se erigem em escopos precipuos da nacao, motivo
pelo qual ndo se pode reconhecer responsabilidade solidaria ou subsididria do Estado do
Parand. 2. Recurso de revista conhecido e provido (5% T., RR v 28.289/2000-005-09-
00.2, ,j.27.6.2007, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 10.8.2007).
A Orientacado Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST pode ser aplicada
por analogia em casos de convénios:
“Contrato de trabalho com a Associacdo de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de
responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado.
O Estado-Membro ndo é responsavel subsididria ou solidariamente com a Associagdao
de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta
ultima, que deverdo ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador”.
Nao existe responsabilidade subsidiaria do ente publico quando celebra
convénio com outras instituicdes, seja por falta de previsdo legal ou pelo fato de que o convénio
ndo é exatamente uma prestacdo de servico. A Simula 331 do TST ndo se aplica a questdo, pois
ndo se trata de terceirizacdo. Ndo é, portanto, possivel mudar a nota do candidato na questdo.
11. Na questdo 9, o candidato obteve 1,0. Nao sabe, portanto, o que esta
impugnando.
12. Na questdo 10, seu conceito é incompleto.
Dano existencial ndo é a depressao. Dano existencial é lesdo ou prejuizo
causado a pessoa.

Flaviana Rampazzo Soares afirma que dano existencial é “a lesdo ao
complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,
abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social”.*°

Leciona Hidemberg Alves da Frota que o “dano existencial se subdivide
no dano ao projeto de vida e no dano a vida de relagdes”.**!

Dano existencial é a conduta praticada por alguém que causa a vitima
prejuizo a sua vida pessoal, familiar ou social. Nao se trata de um dano patrimonial, mas de uma
privacdo que a pessoa sofre. A vitima tem um prejuizo no seu projeto de vida, no seu projeto
familiar.

O dano existencial, segundo a Secdo Unica Suprema Corte de Cassacio
da Italia, “consiste em cada prejuizo (de natureza ndo meramente emotiva e interior, mas
objetivamente avaliavel) provocada por uma acao de fazer do sujeito, que altera o seu costume e

220 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 44.

221 FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais sobre o dano existencial, Revista do Tribunal
Regional da 13° Regido, Jodo Pessoa: v. 17, n.° 1, 2010, p. 204.
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a sua relagdo propria, induzindo-o a escolha de via diversa quanto a expressdo e realizacao da
sua personalidade no mundo externo” (Sentenca n.° 6.572/2006).

Os doutrinadores ndo fazem referéncia a aspecto objetivo, pois inclusive
ndo ha lei regulando a matéria.

Logo, ndo é possivel alterar a nota do candidato.

No decorrer das razdes do seu recurso o candidato faz referéncia a
jurisprudéncia e doutrina que ndo estdo escritas na sua prova e, portanto, agora nao podem ser
consideradas como resposta.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposigao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questGes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.

H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos candidatos.

Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndao convém a Instituicdo.

Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questoes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢Oes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

A exposicao fatica e juridica do candidato ndo é suficiente para obter 6,0. O
conhecimento demonstrado ndo possibilita 0 aumento da nota.
A finalidade do recurso ndo é rever toda a prova, como pretende o
recorrente.

O examinador nao tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questdo para justificar a nota dada. Ndo se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensdo do candidato ndao merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissao
examinadora, ndo havendo registro de atribui¢ao de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdao da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua pétria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.

155



PODER JUDICIARIO FEDERAL

Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regiédo
Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.
Sao Paulo, 12 de novembro de 2015.
Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 34 Hanna Longo Madi
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 34 — XL. Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 282
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,0
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,5
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,0

Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 10 questées. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo dnico, da Resolucdo n°® 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma gquestdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentac@o é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicao de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagdes das provas. O concurso ndo foi concebido para ter duas
avaliacOes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
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Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndo convém a Instituicdo.

7. Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicGes de absoluta
igualdade, para todos 0s outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.

Sao Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 35 Bruno Cataldi Cipolla

Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da cmissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.
VOTO (RELATOR)

Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 35
Prova: 534

Vistos, etc.
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Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regido.

Em resumo, sustenta que as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes constante do apelo.

E o relatério

VOTO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca jad que suas notas foram 5,50, 5,50 e 5,50
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorria, se fosse o caso, da definicao individual de
cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tnico, da Resolugdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questao

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentagcdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdao da prova.
As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliag¢Oes das provas.

O concurso nao foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo tnico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposicdo”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliagdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsio de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoragao.

5.

E ha, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
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identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagcdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condicoes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacdes que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucdo 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulacdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos o0s outros que nao recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “534” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua
prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior
- Relator -

N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 36 Andreza Soares Pinto
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)
Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2% etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2? Regido, identificado com o ntimero
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36. Em sintese, impugna o resultado das questdes 2 a 10 para obter a aprovagdo com no minimo
nota 6. Pede a revisao da sua nota.
E o relatorio.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdo Examinadora.

3. A questdo 2 foi considerada correta.

4. Na questdo 3, ndo foi apresentado o conceito de greve. Nao foi
pedido para se fazer histérico da greve.

Nao foi estabelecida a distingdo entre greve ilegal e abusiva.
Nao foram respondidos todos os requisitos da greve.
Nao é possivel alterar a nota do candidato.

5. Na questdo 4, nao foi feita referéncia ao Ministério Publico do Trabalho
e ao Presidente do TRT ajuizarem dissidio coletivo. A resposta esta incompleta. Ndo é possivel
aumentar a nota do candidato.

6. Na questdo 5, o nome correto ndo é Constituicdo Federal, mas
Constituicdo da Republica ou Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil.

Nao falou sobre a possibilidade de entrar no domicilio em razdo de
flagrante delito, como crime de trabalho escravo desenvolvido no domicilio.

Havia necessidade de se explicar o trabalho em home office, que o
empregador é diferente do empregador doméstico.

Logo, ndo é possivel dar nota integral a questao.
7. A questdo 6 ndo tem resposta completa.

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.° 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que nao exijam execucdao por orgaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Distingue-se a fundagdo ptblica da fundagao privada.

Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundacdo publica, dotada de personalidade de direito publico, até porque a
lei ndo pode criar pessoa privada”.?® E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administragdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicdo), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundacdo tem natureza
publica quando “é instituida pelo poder ptiblico com patriménio, total ou parcialmente ptiblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administragdo e
mediante controle da Administracio Publica, nos limites da lei”.”® Destaca as suas
caracteristicas: a- dotacdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade

22 DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores ptblicos. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 44.
23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 320.
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juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no dmbito social; d- capacidade auto-
administrativa; e- sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracao
direta.”,

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacOes ptiblicas sdao pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pubico é meramente uma questdo de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes ptiblicos, e ndo
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relacdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico, ainda, que se lhe atribua outra qualificagao. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Piiblico”.**
A fundago publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotagGes, subvengGes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus orcamentos. No caso de extincdo da fundacdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patriménio do ente publico que a criou.
Tem direito a fundagdo publica a isenc¢do de tributos em relacdo ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

A fundagdo publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacdo de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundacdo é considerada publica e ndo privada.
O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundacGes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servigo estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundagOes de direito publico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundagdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedagdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicao Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).
A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacao é considerada publica:
FUNDACAO PUBLICA. FUNDAGCAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo ptiblico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente ptblica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Publico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servigo ptblico
abarca os servidores das fundagdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgacdo da Constituicao Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipoétese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacdo. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necesséarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para

224 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.
25 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1° Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).
FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacdo publica, cuja nogao esta definida pelo artigo 5° inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servico ptblico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundagbes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servico publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdo Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundacdo Publica, o processamento da execucdo é por precatorio (art. 100 da
Constituicdao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundagdo Publica (TST, 5* T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1° T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).
As fundacgGes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que ndo explorem atividade econdmica tém direito a dispensa do depoésito recursal.
Esta dispensada de fazer assisténcia no sindicato na rescisao do contrato de trabalho (art. 1° do
Decreto-lei n.° 779/69). Ndo estdo sujeitas as fundacdes ao procedimento sumarissimo (§ unico
do art. 852-A da CLT).

A Justica do Trabalho tem competéncia para examinar as agdes propostas
por trabalhadores contra as fundages publicas, se forem empregados ptiblicos (art. 114, I, da
Constituicdo). Sera incompetente a Justica do Trabalho para tratar de acdes de funcionarios
publicos, que tém regime estatutario, propostas contra fundacGes publicas, segundo o
entendimento do STF (ADIn 3.395-6/DF, j. 5.4.06, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 10.11.2006).

Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).
Nao foi feita referéncia ao regime de trabalho dos trabalhadores da
Fundacao.
O candidato ndo faz referéncia a depdsito recursal, prazos em dobro ou
em quadruplo
A resposta a questdo 6 estd incompleta. Nao é possivel aumentar a nota
que foi dada ao candidato.
8. Na questdo 7, ha resposta para a suspensao do contrato de trabalho e os
cinco anos. O restante esta incompleto.
A Stimula 440 do TST nada tem a ver com a pergunta, pois se refere a
plano de satide na aposentadoria por invalidez.
O candidato desconhece a alteragdo dos paragrafos do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91.
A concessdo definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo érgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador ndo sabe o que
fazer. J4 afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
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por doencga e a ocupagdo de im6vel do empregador, que “o problema é critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugéo plausivel”.**

Dispée o artigo 475 da CLT, que tem a redagdo original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
paragrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redacdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, apds os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado ndo tinha mais condicGes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, 0
trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificagdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.

Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificacdo da
manutengdo, ou nao, dessas condi¢des. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficard extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo habil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer apds os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao ndo for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria serd mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.
Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho apds o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo ndo é total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esforco da pessoa para um
determinado fim econ6émico.

26 ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdenciarias no direito do trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: 10B,
1989, p. 111.
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A Resolucdo Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.

A redacdo do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperagdo ocorre apds o periodo do item I, ou ndo € total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuicdo
ou servico desempenhado pela pessoa.
Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condicdo (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 dispde que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupgao, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperacdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria sera mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacao da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redagdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, nao existia mais idade limite
de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.”’

O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5 T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucdo Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulséria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacdo do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-a assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipé6tese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizagdo

27 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
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devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965)

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hipotese de
suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez terd suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Nao hé na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacao da
aposentadoria por invalidez. %

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, ¢, do Coédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo
momento - 0 da obtencdo da reforma - preocupacdo surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.**

O Codigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330°, 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é provisoria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperacdo, quando serad
considerada definitiva.*

A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os

paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:

“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
§ 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput apés completarem 60 (sessenta) anos de idade.
8 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessao do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperacdo da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;

228 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios as Stimulas do TST. 15° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.103.

29 FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8* edi¢do. Coimbra: Almedina,
1992, p. 438.

29 MARTINS, Sergio Pinto. Comentdrios & CLT. 19° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 508.
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IIT - subsidiar autoridade judicidria na concessdo de curatela, conforme dispde o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situacdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apés essa idade (60 anos), a situacdo passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extingdo do contrato de trabalho pelo empregador”.*"

A conclusdo que se extrai da alteragdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101
da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fard mais exame médico pericial o
aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais estd obrigado a fazer exame médico
periddico bienal quando completarem 60 anos (81.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de
acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez
serd definitiva. Ha presuncado legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os
efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,
pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.
A redagdo da lei ndo faz distingdo quanto a sexo. Logo, tanto homem
como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.
Com a determinacdo da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da
Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo periddica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.
Foram estabelecidas trés exceg¢des no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:

a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judicidria solicita a pericia para fins de curatela.

O candidato ndo fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91.

A conclusdo que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é provisdria. Ela s6 serd definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperacdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “ndo restam duvidas de que, sob o prisma
previdenciario, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrario, diante dos inquestionaveis e crescentes avancos da
medicina, inovacOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptiddo para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condicdo de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e

mantenedor da benesse”.?*

31 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.

2 GONGALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Analise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
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O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

Com a nova redacao do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nao
havera mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

Isso mostra que a resposta do candidato esta incompleta e é impossivel
acolher a sua pretensdo de obter nota maxima.

9. A questdo 8 esta totalmente errada, pois convénio nao é hipétese de
terceirizacdo e nao implica responsabilidade subsidiaria.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante mitua colaborac¢do”.*

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptiblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mitua cooperagdo”.***

Convénios administrativos “sdo convengoes, mas nao contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), a0 passo que Nos CONVénios, COmMo
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcancar interesses e objetivos
comuns”.*®

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizacoes particulares, para realizacdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.**

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacdo reciproca para alcancar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”.”’

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado
mediante mitua colaboragdo”.**®

O convénio ndo é um contrato,”® mas um ajuste administrativo.?** O
objetivo é um resultado comum, mediante mutua colaboracdo. Nos contratos as vontades sao
antagonicas; os interesses sdo opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades nao

contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
24 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 244.

2 ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

#¢ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

BT MAZZA, Alexandre. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

28 NOHARA, Irene Patricia. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.

% No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4a também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

0 GASPARINI, Didgenes. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.
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No convénio e na parceria ha colaboracdo miitua e ndo prestacdo de
servicos ao ente publico.

Nos convénios, os interesses sao reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcancéa-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracdo.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de
obrigacoes reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
é um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdo da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20».241

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacao
juridica com cada um dos integrantes dos demais p6los”.**

Para legislar sobre a matéria de licitacao e contratos, observa a
Administracdao Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicao.

Dispde o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposi¢oes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgdos e entidades da Administracdo”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos nao. O

artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressdo “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitacdo no convénio, se ndo couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:

“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como

regra. £ verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a

convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicagao

ocorre no que couber. Como é 1égico, raramente sera possivel a competitividade que

marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para

o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste

perseguicao de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos

custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, invidvel e incoerente

realizar licitagdo”.**

241 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28* edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

242 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28 edi¢do. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.

23 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28? edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
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A celebracdo de convénio depende de prévia aprovacao pela organizacao
interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:
“A celebracio de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacao interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencdo por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigac¢des trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracdo Publica se utiliza de licitacdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiaria.

O paréagrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servigo publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administracdo Publica é tomadora do servigo.

A Administracdo Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constitui¢do). Observa o procedimento de licitacdo (art. 37, XXI, da
Constituicdo) na contratacao de prestadores de servicos.

A utilizacdo de licitacdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢cdes sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Nao existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita
licitacdo para a contratacdo do prestador de servico.
Na relacdo de convénio ndo existe terceirizacdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdo do inciso IV da Simula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redacdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdo da aplicacdo do paragrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
No mesmo sentido os seguintes julgados do TST:
RECURSO DE REVISTA - MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO-CONVENIO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFIGURAGAO.
O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Associagdo de Moradores e
Amigos da Serra Morena ndo configura contrato administrativo, mas acordo de vontades
estabelecido entre o poder publico e entidade privada com o intuito de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica, ndo atraindo, por esse motivo, a incidéncia da
responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Sumula n° 331, IV, desta Corte. Recurso de
revista conhecido e provido (1* Turma, RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de 14/12/07).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federagio
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacdes de Moradores emecam, visando ao
desempenho conjunto para a implementacdao do Programa Satude da Familia, ndo rende
ensejo a incidéncia da Stimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Invidvel a
imposicdo da responsabilidade subsididaria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacdao de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil objetivando mutua
cooperacdo. Precedentes desta Corte superior (RR-114/2006-014-08-00.2, Min. Lélio
Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).

11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Comissdo
de Bairros de Belém visando ao desempenho conjunto para a implementacao do Programa
Satde da Familia ndo rende ensejo a incidéncia da Sumula n° 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Invidvel a imposicdo da responsabilidade subsididria ao
Municipio quando ndo caracterizada contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacao
de suas atividades, mas legitimo acordo de vontades entre o ente publico e organismo da
sociedade civil objetivando mitua cooperagdo. Precedentes desta Corte superior (RR-
1.074/2005-003-08-00.1, Min. Lélio Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RECURSO DE REVISTA - CONVENIO CELEBRADO COM ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INAPLICABILIDADE. Do fato do convénio
ndo se confundir com contrato administrativo, ndo se ha de falar em terceirizacdo de
servicos, tampouco em responsabilizacao subsididria, nos moldes da Simula n° 331 do
TST, tendo em vista que houve a celebracdo de acordo de vontades entre o Municipio e a
entidade privada, com escopo no fomento de atividades de utilidade puiblica. Ressalte-se
que as responsabilidades do ente ptblico, descritas no art. 18 da Lei n° 8.080/90, referem-
se a sua competéncia para avaliar, fiscalizar e controlar a execucdo dos servigcos de
utilidade da comunidade prestados pela entidade privada, ndo se confundindo com a culpa
in vigilando, motivo da responsabilizacdo subsidiaria, ja& que ndo esta adstrito ao exame
do cumprimento das obrigacOes trabalhistas por parte da empresa conveniada (RR-
553/2006-014-08-40.0, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 24/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacdo
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacoes de Moradores FEMECAM visando
ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Saide da Familia ndo rende
ensejo a incidéncia da Sumula n°® 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Invidvel a
imposicdo da responsabilidade subsidiaria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil, visando a mutua
cooperacao (RR-1.255/2005-002-08-00.1, j. 5/9/2007, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPREGADO CONTRATADO POR
ENTIDADE PARTICULAR QUE FIRMOU CONVENIO COM MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. I - Convénio é o acordo
de vontades estabelecido entre o Estado e entidades privadas com o escopo de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica. IT - Ndo se confunde com terceirizacdo, ja que
ndo se trata de contrato, ndo se aplicando ao caso os termos da Stimula 331 do TST, pois,
como o Municipio ndo est4d firmando nenhum tipo de contrato, muito menos de prestacdo
de servicos, ndo pode ser responsabilizado subsidiariamente. III - As responsabilidades do
ente publico a que aludem os incisos X e XI do art. 18 da Lei n° 8.080/90 dizem respeito a
avaliacdo, controle e fiscalizacdo da execucdo dos servicos de saude por entidades
privadas, e ndo a obrigacdo do ente ptiblico em fiscalizar o cumprimento das obrigacdes
trabalhistas pelo conveniado, de forma que ndo had falar em culpa in eligendo e in
vigilando. ...... V - Recurso conhecido e provido. VI - Prejudicado o exame dos outros
tépicos do recurso de revista (4* T., RR 161800-84.2005.5.08.0011, j. 20/6/2007, Rel.
Min. Antonio José de Barros Levenhagen, DJ 10/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATAGCAO DE EMPREGADO POR
ENTIDADE PARTICULAR. CONVENIO FIRMADO COM O ESTADO DO PARANA.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO TEOR DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DESTA CORTE.

170



PODER JUDICIARIO FEDERAL

Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regiédo
1. Ao fomentar a educagdo ou a saide - direitos constitucionais sociais insculpidos no
artigo 6° da Constituicdo de 1988, o Estado atua de maneira a efetivar os direitos
fundamentais, por todos os meios permitidos em nosso ordenamento juridico, de forma
centralizada ou descentralizada. Nesse contexto, o mero repasse de verbas, por meio de
convénio, para a Associacdo Mantenedora Saint Germain de Curitiba, com vistas a
contratacdo de trabalhadores objetivando a promocdao de ensino especial de pessoas
carentes, ndo configura intervencdo ou atuacao econémica do Estado, mas implementagdo
dos direitos fundamentais sociais, que se erigem em escopos precipuos da nagdao, motivo
pelo qual ndo se pode reconhecer responsabilidade solidaria ou subsididria do Estado do
Parand. 2. Recurso de revista conhecido e provido (5* T., RR v 28.289/2000-005-09-
00.2,,j.27.6.2007, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 10.8.2007).
A Orientacao Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST pode ser aplicada
por analogia em casos de convénios:
“Contrato de trabalho com a Associacdo de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de
responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado.
O Estado-Membro nao é responsavel subsidiaria ou solidariamente com a Associagao
de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta
ultima, que deverdo ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador”.
Nao existe responsabilidade subsidiaria do ente puiblico quando celebra
convénio com outras instituicdes, seja por falta de previsao legal ou pelo fato de que o convénio
ndo é exatamente uma prestacdo de servigo. A Simula 331 do TST ndo se aplica a questdo, pois
ndo se trata de terceirizacdo. Nao é, portanto, possivel mudar a nota do candidato na questao.
10. A questdo 9 foi considerada integralmente correta. O candidato ndo
sabe o que esta impugnando.
11. A questdo 10, no item fixagao, foi respondida de forma sintética.
O objetivo do valor da indenizacdo é a reparacao integral, o restitutio in
integrum.
O juiz deve levar em conta os seguintes elementos para fixar o valor da
indenizacao:
a- situacdo financeira dos litigantes;
b- discernimento do ofensor sobre a gravidade do fato;
c- gravidade do ato;
d- grau de cultura e posi¢do social do ofensor;
e- estabelecer punicdo pedagdgica, visando evitar a reincidéncia no ato;
f- intensidade do dolo ou da culpa;
g- a repercussdo da ofensa, como na sociedade e no ambiente de trabalho;
h- posicdo social do ofendido, verificando a moral do homem médio. Empregados mais
conhecidos na empresa devem ter indenizacdo maior se a divulgacdo é do conhecimento geral.
Disp6s a Lei n.° 12.846/13 sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira. O artigo 7.° da Lei n.° 12.846/13 estabeleceu que “serdo levados em consideracao
na aplicacdo das sangdes:
I - a gravidade da infracao;
IT - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
IIT - a consumacao ou ndo da infragao;
IV - o grau de lesdo ou perigo de lesao;
V - o efeito negativo produzido pela infragdo;
VI - a situacdo econdmica do infrator;
VII - a cooperagdo da pessoa juridica para a apuragdo das infragdes;
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VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a dentncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito
da pessoa juridica;
IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade publica
lesados™.

A Secdo Unica da Suprema Corte de Cassacdo de Italia asseverou que a
reparabilidade do dano existencial exige, unicamente, a presenca da: a- injustica do dano; b-
lesdo a uma posigao constitucionalmente garantida (Sentenga n.° 500/1999).

Deve o magistrado sopesar os itens acima para fixar a justa indenizagdo
para cada caso em concreto. Nao poderd fixar, porém, a indenizacdo de forma arbitraria. O juiz
deverd fixar a indenizacdo de forma prudente e moderada. Ndo podera, portanto, fixar
indenizacdo de forma exagerada ou desproporcional.

O juiz deve, por conseguinte, ter bom senso na fixacdo da indenizacao.
Nao pode ser fixada indenizacdo exagerada.

Na fixacdo da indenizagdo por dano deve atentar o juiz para o antigo
artigo 400 do Cdédigo Civil de 1916, que indica o binomio necessidade/possibilidade na fixacado
de alimentos: “os alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada”. O artigo 1.695 do Codigo Civil de 2002 tem uma redagao um
pouco diferente, mas da a entender o mesmo: “sdo devidos os alimentos quando quem os
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento”.

A indenizacdo tem objetivos pedagdgicos, de evitar que o réu incorra no
mesmo ato novamente. Visa desestimular ou inibir situagdes semelhantes, pois é sabido que o
bolso é a parte mais sensivel do corpo humano, como se diz no dmbito popular. Tendo o ofensor
um dispéndio financeiro com o ato que praticou, vai evitar a pratica novamente do mesmo ato.

Como afirma Valdir Florindo: o montante da indenizacdo deve traduzir-se
em adverténcia ao lesante e a sociedade, de que comportamentos dessa ordem ndo se tolerara.**

Leciona Carlos Alberto Bittar que “a indenizacdo por danos morais deve
traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se
aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em
importancia compativel com o wvulto dos interesses em conflito, refletindo-se de modo
expressivo, no patrimoénio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem
juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois ser quantia economicamente
significativa, em razdo das potencialidades do patrimonio do lesante”.** “Coaduna-se essa
postura, ademais, com a propria indole da teoria em debate, possibilitando que se realize com
maior énfase, a sua funcdo inibidora, ou indutora de comportamentos. Com efeito, o peso do
onus financeiro é, em um mundo em que cintilam interesses econémicos, a resposta pecuniaria
mais adequada a lesionamentos de ordem moral”.**®

A indenizagdo por dano moral ndo pode, porém, ser fundamento para o
enriquecimento do lesado, mas apenas compensar ou reparar o dano causado. Nao pode também
ser fundamento para arruinar financeiramente o réu, que deixard de pagar a indenizacdo. Nao
pode constituir um prémio de loteria. Como afirma Caio Mario da Silva Pereira, a indenizacdo

24 FLORINDO, Valdir. Dano moral e o Direito do Trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: LTr, p. 206.

5 BITTAR, Carlos Alberto. A reparacdo civil por danos morais. 2° ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 220.

6 BITTAR, Carlos Alberto. A reparacdo civil por danos morais. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 222.
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ndo pode ser “tdao grande que converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se
torne inexpressiva”.*’

A jurisprudéncia adotou a mesma orientagao:

“.... A indenizacdo a ser arbitrada devera ser, nem tdo grande que se converta em
enriquecimento, nem tdo pequena que se torne inexpressiva, como se extrai da licdo escorreita
de Caio Mario Pereira da Silva” (TRT 3* R., 2* T., RO 21719/99, Rel. Juiz Wanderson A da
Silva, DJ MG 21.6.2000, p. 17, RDT 07/00, p. 53).

A resposta questdo esta incompleta. Mesmo assim, foi dado 0,9 a questao.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposigao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questGes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.

H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos candidatos.

Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndao convém a Instituicdo.

Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questoes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢Oes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
A finalidade do recurso ndo é rever praticamente toda a prova, como
pretende o recorrente.

O examinador nao tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questdo para justificar a nota dada. Ndo se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcdo da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensdo do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribuicdo de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua péatria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinério e jurisprudencial.

27 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro. Forense, 1990, p. 176.
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Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.
Sao Paulo, 12 de novembro de 2015.
Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 37 Juliana Lomelino Petrilo de Paula
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 37 — XL Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 576
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,0
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,5
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 4,5
Vistos, etc.
1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 07 questdes, e postula a
anulacdo da questdo n° 2, sustentando que versa matéria estranha ao edital.
2. De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tnico, da Resolucdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questao da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:
Art. 71.
Paragrafo tnico. A fundamentagdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma guestdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada
questdo recorrida.
E no Edital:
7.2.8 — (...) A fundamentacao é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada questdo
recorrida.
3. O recurso interposto pelo candidato impugna uma unica questdo da prova
(questao n° 2). Em relagdo as outras questdes, as razdes do recurso se limitam a buscar
justificativas para as respostas dadas, num claro propdsito de robustecer essas respostas. Isso
ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos ou justificativas a fundamentacdo das
respostas colocaria o candidato em condigdo de tratamento desigual, mais favoravel, em relagcdo
aos demais candidatos, e abriria, por assim dizer, um “segundo turno” de avalia¢des das provas.
O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliagdoes de mérito cientifico pela mesma Banca
Examinadora.
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4. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, paragrafo unico, da Resolugdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo™. E isso foi regiamente feito.

5. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

6. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

7. Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacao publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacées que nao convém a Instituigcdo.

8. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdo 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a

anulacdo da questdo, ndo apenas para 0 recorrente, mas também, em condicdes de absoluta

igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim € que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

9. DA IMPUGNAGAO A QUESTAO N° 2. O candidato sustenta que a
questdo n° 2 versava matéria tributdria e esta ndo se encontrava prevista no edital de concurso.
O equivoco do candidato é notério.

9.1. A questdo versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do
Trabalho, alusiva a possibilidade juridica e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imével
em hasta publica que conte com crédito tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem
imével adquirido em hasta ptiblica abre questdo para numerosas situacdes juridicas, que vao
desde a inviabilidade de venda do bem, até a solucao de incidentes p6stumos a alienacdo, como
a possivel desisténcia do arrematante pelo bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus
pretéritos. Era muito importante que o candidato soubesse solucionar as duas situacdes praticas
apresentadas, e dentre elas, em especial, a hipétese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR
ao produto da alienacdo. Isso estava a exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de
preferéncia do crédito trabalhista frente ao crédito tributario, e como solucionar o problema
apresentado. A questdo ndo exigiu do candidato NENHUM conceito de direito tributério,
nenhuma definicdo tributéaria, sendo conhecimentos especificos de direito processual, ou seja,
conhecimento de arrematacdo, validade da arrematagdo, destinagdo de parte do produto
arrecadado para pagamento do crédito tributério e preferéncia do crédito trabalhista. Nao se
pediu para definir ”fato gerador”, ndo se pediu para definir “crédito tributario”. A cultura
juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do Trabalho deve ser apta a solucionar a
situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no exercicio da fungao.
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10. Pelo exposto, o recurso ndo subsiste para a reavaliacdo de questdes, nem
para a anulacdo da questdo n° 2, e por isso, NEGO-LHE PROVIMENTO.
Sao Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 38 Silvia Lavall Palaoro

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: [lmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 38
Prova: 540

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regido.

Em resumo, sustenta que as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes constante do apelo.

E o relatério

VOTO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca jA que suas notas foram 5,00, 5,50 e 5,50
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorre da definigdo individual de cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tnico, da Resolugdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo €é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.
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O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razoes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avalia¢Ges das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliagdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo unico, da Resolucao 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposicao”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsdio de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5.

E h4, inclusive, uma razio fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificagdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagcdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alteracGes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informagdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condigOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacdes que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucdo 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questoes da prova, mas nao os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulacdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos o0s outros que ndo recorreram. Somente assim € que se podera assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes, nada ha

para ser alterado.
DO EXPOSTO,
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CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “540” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcao de sua
prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior
- Relator -
N° do Recurso Identificagcdo do Candidato
RECURSO N° 39 Josenaldo Nunes Cordeiro
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)

Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2% etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o ntimero
39. Em sintese, impugna o resultado de todas as questdes para obter a aprovagdo com no
minimo nota 6. Pede a revisdo da sua nota.

E o relatorio.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdo Examinadora.

3. Na questdo 1, normalmente é usada a expressdo lay off. Os jornais usam
a expressdo lay off, o que é de conhecimento de todos.
O concurso ndo é um processo judicial para se aplicar ao artigo 156 do
CPC.
A questdo esta dentro do ponto 23 de Direito do Trabalho, previsto no
edital.
O candidato faz referéncia na prova que os salarios continuam sendo pagos,
mas isso ndo ocorre, salvo se fosse previsto em norma coletiva.

A finalidade ndo é exatamente cessar a producdo, mas adequar a producao
ao momento econdmico da empresa.

Ndo é o caso de anular a questdo. Resta impossivel aumentar a nota
atribuida a prova do candidato, pois ela é incompleta ou errada.

4. A questdo n. 2 esta contida do edital, no tema processo do trabalho,
item 16, arrematacdo, adjudicagdo. A questdo compreende aspectos da validade e eficiéncia da
alienacdo, verificando os privilégios em relagdo ao crédito trabalhista. Trata-se de incidente na
execucao da sentenca trabalhista, que esta na competéncia da Justica do Trabalho. Nao é o caso
de anulacdo da questdo.
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A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do Trabalho
deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no exercicio da
funcao.

Entretanto, a letra b tinha que ser respondida com base no paragrafo tinico
do artigo 130 do CTN. A questdo ndo era, portanto, relativa a edital. A resposta esta errada.
Nao ha referéncia na prova ao paragrafo tinico do artigo 130 do CTN, que
era a resposta da questao b.
O candidato respondeu a questdo com base no Cddigo Civil e fez
referéncia preco vil, que sdo respostas erradas para a questao.
Sua resposta é insuficiente para o aumento da nota.

5. Na questdo 3, o candidato emitiu o conceito e explicou a finalidade.
Entretanto, ndo explicou os requisitos da greve e ndo fez distin¢do entre ilegal e abusiva. O
candidato fala em geral da greve, mas ndo emite conceito. Item considerado errado. Foram
feitas afirmacoes genéricas.

Logo, ndo poderia ter sido dada a nota integral na questao.

6. Na questdo 4, a resposta foi considerada correta quanto ao titular do

direito de acao.
A categoria ndo é titular do direito de agdo. Titulares sao os trabalhadores.
Os empregadores ndo sao titulares de direito, pois nada pedem e,
geralmente, ndo tém interesse em conceder direitos aos empregados.
Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcacdo para
tomé-la de assalto. E originaria do francés aborder. Constitui galicismo desnecessario o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.**® O candidato ndo tratou devidamente
do foi objeto de questionamento. Nao se trata de abordar, mas de tratar.
Por isso, ndo pode ser dada nota integral a questdo.
7. A questdo 5 foi considerada correta. Nao sabe, portanto, o candidato o
que esta impugnando.
8. A questdo 6 nao tem resposta completa.

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.° 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizagdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por orgdos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Distingue-se a fundagdo ptblica da fundagdo privada.

Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundacdo publica, dotada de personalidade de direito publico, até porque a
lei ndo pode criar pessoa privada”.*® E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administracdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicdao), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundacdo tem natureza
putiblica quando “é instituida pelo poder ptiblico com patriménio, total ou parcialmente ptiblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administragdo e

8 ROMITA, Arion Saydo. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.
9 DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores ptblicos. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 44.
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mediante controle da Administracio Publica, nos limites da lei”.*® Destaca as suas
caracteristicas: a- dotagdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade
juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no ambito social; d- capacidade auto-
administrativa; e- sujeicdao ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracdo
direta.”.

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacGes publicas sdo pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pibico é meramente uma questdao de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relagdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico, ainda, que se lhe atribua outra qualificacdo. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Publico”.*
A fundacéo publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundagdo as dotacdes, subvengoes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus or¢camentos. No caso de extin¢do da fundacdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patriménio do ente publico que a criou.
Tem direito a fundagdo publica a isenc¢do de tributos em relacao ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

A fundac@o publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacdo de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundacdo é considerada publica e ndo privada.
O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundacGes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestao de servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundagdes de direito publico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundacdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedacdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicao Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).
A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacdo é considerada publica:
FUNDACAO PUBLICA. FUNDACAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo publico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente publica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Ptblico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servigo ptblico
abarca os servidores das fundacdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgacdo da Constituicdo Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipotese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a

0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5* Ed. S3o Paulo: Atlas, 1995, p. 320.

#1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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Fundacao. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necesséarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1* Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).
FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacao publica, cuja nocdo esta definida pelo artigo 5°, inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servico ptblico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundagdes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servico publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdao Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundacdo Publica, o processamento da execucdo é por precatério (art. 100 da
Constituicao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundagdo Publica (TST, 5° T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1* T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).
Tém direito a isengdo das custas as fundagdes puiblicas federais, estaduais
ou municipais que ndo explorem atividade econémica (art. 790-A da CLT).
As fundacgGes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que ndo explorem atividade econdmica tém direito a dispensa do deposito recursal.
Tém prazo em dobro para recorrer e de 20 dias para marcar audiéncia. Esta dispensada de fazer
assisténcia no sindicato na rescisdo do contrato de trabalho (art. 1° do Decreto-lei n.° 779/69).
Nao estdo sujeitas as fundagdes ao procedimento sumarissimo (8§ tnico do art. 852-A da CLT).
Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).
O pagamento das Fundac6es Publicas tem de ser feito por precatério (art.
100 da Constituigdo).
A resposta a questdo 6 estd incompleta. Nao é possivel aumentar a nota
que foi dada ao candidato.
9. Na questdo 7, o candidato desconhece a alteracdo feita nos paragrafos
do artigo 101 da Lei n.° 8.213.
Houve resposta apenas se ha suspensao dos efeitos do contrato de
trabalho e sobre os cincos anos.
O candidato desconhece a alteragdo dos paragrafos do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91.
A concessao definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo érgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador nao sabe o que
fazer. Ja afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
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por doencga e a ocupagdo de im6vel do empregador, que “o problema é critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugéo plausivel”.>

Dispée o artigo 475 da CLT, que tem a redagdo original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
paragrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redacdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, apds os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado ndo tinha mais condicGes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, 0
trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificagdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.

Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificacdo da
manutengdo, ou nao, dessas condi¢des. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficard extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo habil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer apds os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao ndo for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria serd mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.
Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho apds o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo ndo é total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esforco da pessoa para um
determinado fim econ6émico.

»3 ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdenciarias no direito do trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: 10B,
1989, p. 111.
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A Resolucdo Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.

A redacdo do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperagdo ocorre apds o periodo do item I, ou ndo € total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuicdo
ou servico desempenhado pela pessoa.
Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condicdo (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 dispde que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupgao, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperacdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria sera mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacao da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redagdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, nao existia mais idade limite
de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.”*

O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5 T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucdo Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulséria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacdo do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-a assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipé6tese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizagdo

»* MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
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devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965)

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hipotese de
suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez terd suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Nao hé na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacao da
aposentadoria por invalidez. ***°

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, ¢, do Coédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo
momento - 0 da obtencdo da reforma - preocupacdo surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.*®

O Codigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de

trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330°, 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é provisoria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperacdo, quando serad
considerada definitiva.*’

A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os

paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:

“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
§ 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput apés completarem 60 (sessenta) anos de idade.
8 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessao do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperacdo da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;

5 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios as Stimulas do TST. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.103.

6 FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8* edi¢do. Coimbra: Almedina,
1992, p. 438.

7 MARTINS, Sergio Pinto. Comentdrios 4 CLT. 19° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 508.
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IIT - subsidiar autoridade judicidria na concessdo de curatela, conforme dispde o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situacdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apés essa idade (60 anos), a situacdo passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extingdo do contrato de trabalho pelo empregador”.*®

A conclusdo que se extrai da alteragdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101

da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fard mais exame médico pericial o

aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais estd obrigado a fazer exame médico

periddico bienal quando completarem 60 anos (81.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de

acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez

serd definitiva. Ha presuncado legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os

efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,

pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.

A redagdo da lei ndo faz distingdo quanto a sexo. Logo, tanto homem

como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.

Com a determinacdo da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da

Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo periddica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.

Foram estabelecidas trés exceg¢des no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:

a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judiciaria solicita a pericia para fins de curatela.

O candidato ndo fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91.

A conclusdo que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é proviséria. Ela so sera definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperacdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “ndo restam duividas de que, sob o prisma
previdencidrio, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrario, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovacOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptidao para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condicdo de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”.**

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.

9 GONGALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Analise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
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Com a nova redacdo do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nado
haverd mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

Isso mostra que a resposta do candidato estd incompleta e é impossivel
acolher a sua pretensao de obter nota maxima.

10. A questdo 8 esta totalmente errada, pois convénio ndo é hipo6tese de
terceirizacdo e ndo implica responsabilidade subsidiaria.

Prevé o artigo 241 da Constituicdo que “a Unido, os Estados, do Distrito
Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios publicos e os convénios de
cooperacao entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens esséncias a
continuidade dos servicos transferidos”. A Lei n.° 13.019, de 31 de julho de 2024, estabelece o
regime juridico das parcerias voluntérias.

Na prova ndo hé explicacdo sobre o que é o convénio.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante mutua colaboragdo”.*®

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptiblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mitua cooperagédo”.*®

Convénios administrativos “sdo convengoes, mas nao contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), ao passo que nos convénios, Como
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcangar interesses e objetivos
comuns”.*?

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes particulares, para realizagcdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.*®*

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacao reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”.**

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado

mediante mitua colaboragdo”.®®

%0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
1 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 244.

%2 ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

%3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

264 MAZZA, Alexandre. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

%5 NOHARA, Irene Patricia. 5° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.
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O convénio ndo é um contrato,”*® mas um ajuste administrativo.?®” O
objetivo é um resultado comum, mediante mitua colaboracdo. Nos contratos as vontades sao
antagonicas; os interesses sao opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades ndo

contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

No convénio e na parceria ha colaboracdo miitua e ndo prestacdo de
servicos ao ente ptblico.

Nos convénios, os interesses sdo reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracgao.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de
obrigacdes reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptiblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
€ um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdo da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”.268

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacao
juridica com cada um dos integrantes dos demais p6los”.**

Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a
Administracdo Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Dispde o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposi¢oes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos nao. O

artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressdo “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitacdo no convénio, se nao couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:

“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como

regra. E verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a

convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicacdo

ocorre no que couber. Como é logico, raramente serd possivel a competitividade que

%6 No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4 também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

%7 GASPARINI, Di6genes. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.

268 p1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

%9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28 edi¢do. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.
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marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para
o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicdo de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos
custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, invidvel e incoerente
realizar licitagdo”.”””

A celebragdo de convénio depende de prévia aprovacao pela organizacao

interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:

“A celebracdio de convénio, acordo ou ajuste pelos o6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacdo interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencao por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracdo Publica se utiliza de licitagdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiaria.

O paréagrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servigo publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administracdo Publica é tomadora do servigo.

A Administracao Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constituicao). Observa o procedimento de licitacdo (art. 37, XXI, da
Constituicdo) na contratacao de prestadores de servigos.

A utilizacdo de licitacdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢cdes sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Naéo existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita
licitagdo para a contratacdo do prestador de servico.
Na relacdo de convénio ndo existe terceirizacdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdo do inciso IV da Simula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redacdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdao da aplicacdo do paragrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
No mesmo sentido os seguintes julgados do TST:
RECURSO DE REVISTA - MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO-CONVENIO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFIGURAGAO.
O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Associacdo de Moradores e
Amigos da Serra Morena ndo configura contrato administrativo, mas acordo de vontades
estabelecido entre o poder ptblico e entidade privada com o intuito de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica, ndo atraindo, por esse motivo, a incidéncia da
responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Simula n° 331, IV, desta Corte. Recurso de
revista conhecido e provido (1* Turma, RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de 14/12/07).

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacdo
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associagoes de Moradores emecam, visando ao
desempenho conjunto para a implementacao do Programa Satide da Familia, ndo rende

20 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28? edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).

188



PODER JUDICIARIO FEDERAL

Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regiédo
ensejo a incidéncia da Stimula n°® 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil objetivando mttua
cooperacdo. Precedentes desta Corte superior (RR-114/2006-014-08-00.2, Min. Lélio
Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebrago de convénio entre o0 Municipio de Belém e a Comissao
de Bairros de Belém visando ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa
Satde da Familia ndo rende ensejo a incidéncia da Sumula n° 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Invidvel a imposicdo da responsabilidade subsidiaria ao
Municipio quando ndo caracterizada contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacao
de suas atividades, mas legitimo acordo de vontades entre o ente publico e organismo da
sociedade civil objetivando mitua cooperagdo. Precedentes desta Corte superior (RR-
1.074/2005-003-08-00.1, Min. Lélio Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RECURSO DE REVISTA - CONVENIO CELEBRADO COM ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INAPLICABILIDADE. Do fato do convénio
ndo se confundir com contrato administrativo, ndo se ha de falar em terceirizagdo de
servicos, tampouco em responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Stimula n° 331 do
TST, tendo em vista que houve a celebracdo de acordo de vontades entre o Municipio e a
entidade privada, com escopo no fomento de atividades de utilidade publica. Ressalte-se
que as responsabilidades do ente ptiblico, descritas no art. 18 da Lei n° 8.080/90, referem-
se a sua competéncia para avaliar, fiscalizar e controlar a execucdo dos servicos de
utilidade da comunidade prestados pela entidade privada, ndo se confundindo com a culpa
in vigilando, motivo da responsabilizacdo subsidiaria, ja que ndo esta adstrito ao exame
do cumprimento das obrigacOes trabalhistas por parte da empresa conveniada (RR-
553/2006-014-08-40.0, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 24/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federagio
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacoes de Moradores FEMECAM visando
ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Saide da Familia ndo rende
ensejo a incidéncia da Stiimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil, visando a mttua
cooperacdo (RR-1.255/2005-002-08-00.1, j. 5/9/2007, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPREGADO CONTRATADO POR
ENTIDADE PARTICULAR QUE FIRMOU CONVENIO COM MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. I - Convénio é o acordo
de vontades estabelecido entre o Estado e entidades privadas com o escopo de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica. II - Ndo se confunde com terceirizacdo, ja que
ndo se trata de contrato, ndo se aplicando ao caso os termos da Stimula 331 do TST, pois,
como o Municipio ndo est4 firmando nenhum tipo de contrato, muito menos de prestacao
de servicos, nao pode ser responsabilizado subsidiariamente. III - As responsabilidades do
ente publico a que aludem os incisos X e XI do art. 18 da Lei n° 8.080/90 dizem respeito a
avaliacdo, controle e fiscalizagdo da execugdo dos servicos de saude por entidades
privadas, e ndo a obrigagdo do ente puiblico em fiscalizar o cumprimento das obrigacoes
trabalhistas pelo conveniado, de forma que ndo ha falar em culpa in eligendo e in
vigilando. ...... V - Recurso conhecido e provido. VI - Prejudicado o exame dos outros
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tépicos do recurso de revista (4° T., RR 161800-84.2005.5.08.0011, j. 20/6/2007, Rel.
Min. Antonio José de Barros Levenhagen, DJ 10/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATAGCAO DE EMPREGADO POR
ENTIDADE PARTICULAR. CONVENIO FIRMADO COM O ESTADO DO PARANA.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO TEOR DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DESTA CORTE.
1. Ao fomentar a educacdo ou a saude - direitos constitucionais sociais insculpidos no
artigo 6° da Constituicdo de 1988, o Estado atua de maneira a efetivar os direitos
fundamentais, por todos os meios permitidos em nosso ordenamento juridico, de forma
centralizada ou descentralizada. Nesse contexto, o mero repasse de verbas, por meio de
convénio, para a Associacdo Mantenedora Saint Germain de Curitiba, com vistas a
contratacdo de trabalhadores objetivando a promocdo de ensino especial de pessoas
carentes, ndo configura intervencao ou atuagdo econémica do Estado, mas implementacao
dos direitos fundamentais sociais, que se erigem em escopos precipuos da nacao, motivo
pelo qual ndo se pode reconhecer responsabilidade solidaria ou subsididria do Estado do
Parand. 2. Recurso de revista conhecido e provido (5% T., RR v 28.289/2000-005-09-
00.2, ,j.27.6.2007, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 10.8.2007).
A Orientacado Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST pode ser aplicada
por analogia em casos de convénios:
“Contrato de trabalho com a Associacdo de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de
responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado.
O Estado-Membro ndo é responsavel subsididria ou solidariamente com a Associagdao
de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta
ultima, que deverdo ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador”.
Nao existe responsabilidade subsidiaria do ente publico quando celebra
convénio com outras instituicdes, seja por falta de previsdo legal ou pelo fato de que o convénio
ndo é exatamente uma prestacdo de servico. A Simula 331 do TST ndo se aplica a questdo, pois
ndo se trata de terceirizacdo. Ndo é, portanto, possivel mudar a nota do candidato na questdo.
Nao hé grau de subjetividade na questdo, pois a resposta era em relacdo a
qualquer entidade.
11. Na questao 9, o candidato obteve 1,0. Nao sabe, portanto, o que esta
impugnando.
Nao foi dito que o candidato fugiu do tema.
12. Na questdo 10, seu conceito é incompleto.
A matéria trazida no enunciado ndo é polémica, mas deveria ter sido
respondida de forma objetiva pelo candidato para saber seu conhecimento sobre o tema.
Flaviana Rampazzo Soares afirma que dano existencial é “a lesdo ao
complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,
abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social”.””!
Leciona Hidemberg Alves da Frota que o “dano existencial se subdivide
no dano ao projeto de vida e no dano a vida de relagdes”.”’

Dano existencial é a conduta praticada por alguém que causa a vitima
prejuizo a sua vida pessoal, familiar ou social. Nao se trata de um dano patrimonial, mas de uma
privacdo que a pessoa sofre. A vitima tem um prejuizo no seu projeto de vida, no seu projeto
familiar.

7! SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 44.

72 FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais sobre o dano existencial, Revista do Tribunal
Regional da 13° Regido, Jodo Pessoa: v. 17, n.° 1, 2010, p. 204.
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O dano existencial, segundo a Secdo Unica Suprema Corte de Cassacio
da Itdlia, “consiste em cada prejuizo (de natureza ndo meramente emotiva e interior, mas
objetivamente avaliavel) provocada por uma acdo de fazer do sujeito, que altera o seu costume e
a sua relacdo proépria, induzindo-o a escolha de via diversa quanto a expressdo e realizacdo da
sua personalidade no mundo externo” (Sentenga n.° 6.572/2006).
O candidato nao fez a distincdo de forma clara entre dano existencial e o
moral.
As respostas aos topicos cumulacgdo e fixagcdo ndo estdo integralmente
expressas na prova.
Se o dano é decorrente de situagdes distintas ou se é possivel separar
cada uma delas, serd possivel também a cumulacdo da indenizagdo por danos morais e
existenciais. Ndo ha proibicao na legislacdo a respeito da cumulagao de danos.
Um fato pode dar origem a um dano moral e ao dano estético. A pessoa
se sente violada na sua intimidade e teve um dano estético. As indenizacdes sdo cumulaveis.
Mostra a Sumula 37 do STJ que “sdo cumulaveis as indenizagoes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. A Stimula 387 do STJ afirma que é licita
a cumulacao “das indenizacoes de dano estético e dano moral”.

Se, porém, o dano é decorrente do mesmo fato, a parte ndo vai ter
direito a uma indenizacdao por dano moral e a outra indenizagdo por dano existencial.
Aparentemente, uma indenizagao vai compreender a outra.

Costuma-se dizer que a dor ndo tem preco, dai porque se fixar um valor
para compensa-la e ndo indeniza-la. No dano existencial, também havera esse mesmo problema.

O objetivo do valor da indenizacdo é a reparacdo integral, o restitutio in
integrum.

O juiz deve levar em conta os seguintes elementos para fixar o valor da
indenizagao:
a- situacdo financeira dos litigantes;
b- discernimento do ofensor sobre a gravidade do fato;
c- gravidade do ato;
d- grau de cultura e posicao social do ofensor;
e- estabelecer punicdo pedagdgica, visando evitar a reincidéncia no ato;
f- intensidade do dolo ou da culpa;
g- a repercussdo da ofensa, como na sociedade e no ambiente de trabalho;
h- posicdo social do ofendido, verificando a moral do homem médio. Empregados mais
conhecidos na empresa devem ter indenizacdo maior se a divulgacdo é do conhecimento geral.
Disp6s a Lei n.° 12.846/13 sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira. O artigo 7.° da Lei n.° 12.846/13 estabeleceu que “serdo levados em consideragao
na aplicacdo das sangdes:
I - a gravidade da infragdo;
IT - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
III - a consumacao ou ndo da infragao;
IV - o grau de lesdo ou perigo de lesao;
V - o efeito negativo produzido pela infracao;
VI - a situagdo econdmica do infrator;
VII - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracdo das infracoes;
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VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a dentncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito
da pessoa juridica;
IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade publica
lesados™.

A Secdo Unica da Suprema Corte de Cassacdo de Italia asseverou que a
reparabilidade do dano existencial exige, unicamente, a presenca da: a- injustica do dano; b-
lesdo a uma posigao constitucionalmente garantida (Sentenga n.° 500/1999).

Deve o magistrado sopesar os itens acima para fixar a justa indenizagdo
para cada caso em concreto. Nao poderd fixar, porém, a indenizacdo de forma arbitraria. O juiz
deverd fixar a indenizacdo de forma prudente e moderada. Ndo podera, portanto, fixar
indenizacdo de forma exagerada ou desproporcional.

O juiz deve, por conseguinte, ter bom senso na fixacdo da indenizacao.
Nao pode ser fixada indenizacdo exagerada.

Na fixacdo da indenizagdo por dano deve atentar o juiz para o antigo
artigo 400 do Cdédigo Civil de 1916, que indica o binomio necessidade/possibilidade na fixacado
de alimentos: “os alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada”. O artigo 1.695 do Codigo Civil de 2002 tem uma redagao um
pouco diferente, mas da a entender o mesmo: “sdo devidos os alimentos quando quem os
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento”.

Assim, deve-se usar da razoabilidade na fixacdo da indenizagdo, da légica
do razoavel de que nos fala Recaséns Siches.””? Razoéavel é o comedido, moderado, sensato. O
valor é fixado de forma proporcional ao dano cometido.
Mostra indiretamente o paragrafo tinico do artigo 944 do Cédigo Civil
que a indenizagdo deve ser fixada de forma proporcional ao agravo sofrido. Isso indica a
utilizacdo do principio da proporcionalidade, da razoabilidade.

A indenizacdo tem objetivos pedagégicos, de evitar que o réu incorra no
mesmo ato novamente. Visa desestimular ou inibir situacdes semelhantes, pois é sabido que o
bolso é a parte mais sensivel do corpo humano, como se diz no dmbito popular. Tendo o ofensor
um dispéndio financeiro com o ato que praticou, vai evitar a pratica novamente do mesmo ato.

Como afirma Valdir Florindo: o montante da indenizagao deve traduzir-se
em adverténcia ao lesante e a sociedade, de que comportamentos dessa ordem ndo se tolerara.*”*

Leciona Carlos Alberto Bittar que “a indenizacdo por danos morais deve
traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se
aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em
importancia compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de modo
expressivo, no patrimonio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem
juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois ser quantia economicamente
significativa, em razdo das potencialidades do patrimonio do lesante”.?””” “Coaduna-se essa
postura, ademais, com a propria indole da teoria em debate, possibilitando que se realize com
maior énfase, a sua funcdo inibidora, ou indutora de comportamentos. Com efeito, o peso do

23 RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, México, Fondo de
Cultura Economica, 1956.

274 FLORINDO, Valdir. Dano moral e o Direito do Trabalho. 3° ed. Sdo Paulo: LTr, p. 206.

75 BITTAR, Carlos Alberto. A reparacdo civil por danos morais. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 220.
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onus financeiro é, em um mundo em que cintilam interesses econdmicos, a resposta pecuniaria
mais adequada a lesionamentos de ordem moral”.*’®
A indenizacao por dano moral ndo pode, porém, ser fundamento para o
enriquecimento do lesado, mas apenas compensar ou reparar o dano causado. Ndao pode também
ser fundamento para arruinar financeiramente o réu, que deixara de pagar a indenizacdo. Nao
pode constituir um prémio de loteria. Como afirma Caio Mario da Silva Pereira, a indenizacao
ndo pode ser “tdo grande que converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se
torne inexpressiva”.””’
A jurisprudéncia adotou a mesma orientagao:

“.... A indenizagdo a ser arbitrada devera ser, nem tdo grande que se converta em
enriquecimento, nem td3o pequena que se torne inexpressiva, como se extrai da licdo escorreita
de Caio Mario Pereira da Silva” (TRT 3% R., 2* T., RO 21719/99, Rel. Juiz Wanderson A da
Silva, DJ MG 21.6.2000, p. 17, RDT 07/00, p. 53).

Dispoe o artigo 953 do Cdédigo Civil que a indenizacdo por injtria,
difamacdo ou calinia consistird na reparagdo do dano que delas resulte ao ofendido. O
paragrafo tinico do artigo 953 do Cdédigo Civil determina que se o ofendido ndo puder provar
prejuizo material, cabera ao juiz fixar, eqiiitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade
das circunstancias do caso.
A resposta esta incompleta.

O nome da Constituicdo nao é Constituicdo Federal, mas Constituicdo da
Reptiblica Federativa do Brasil.

Logo, ndo é possivel alterar a nota do candidato.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, paradgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposigao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliagdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questGes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.
H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificagdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos candidatos.
Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndo convém a Instituicdo.
Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca

776 BITTAR, Carlos Alberto. A reparagdo civil por danos morais. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 222.
#7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro. Forense, 1990, p. 176.
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Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢Ges de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
A exposigdo fatica e juridica do candidato ndo é suficiente para obter 6,0. O
conhecimento demonstrado ndo possibilita 0 aumento da nota.
A finalidade do recurso ndo é rever toda a prova, como pretende o
recorrente.
O examinador ndo tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questdo para justificar a nota dada. Nao se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensdo do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribui¢do de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua patria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 40 Ernesto Heraclio do Rego Neto
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 40 — XL, Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 363
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,5
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,5
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,5
Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 10 questdes, citando,
inclusive, jurisprudéncia em abono as posicoes adotadas durante a prova. De acordo com o
disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolugdo n° 75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de
Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio
presente na questao. Confira-se:

Art. 71.
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Paragrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada
questdo recorrida.
E no Edital:
7.2.8 — (...) A fundamentacao é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favordvel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagdes das provas. O concurso ndo foi concebido para ter duas
avaliacOes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo puiblica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condic¢des, colocaria duvidas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulagdes que ndo convém a Instituicao.

7. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questées da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a

anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condices de absoluta

igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim € que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questGes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.
Sdo Paulo, 28 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal — Relator
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DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 41 Nathalia Gheller Heidmann

Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Tlmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 41
Prova: 217

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Em resumo, sustenta que todas as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes expostas no respectivo apelo. Pede, ainda, a nulidade na
pergunta 02 do certame por entender que seu contetido ndo fazia parte do Edital.

E o relatério

VOTO

XI. NULIDADE DA PERGUNTA 02 DA PRIMEIRA PROVA
DISCURSIVA

O candidato sustenta que a questdo n° 2 versava matéria tributéria e esta ndo
se encontrava prevista no edital de concurso. O equivoco do candidato € notorio. 9.1. A questao
versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do Trabalho, alusiva a possibilidade juridica
e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imo6vel em hasta publica que conte com crédito
tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem imével adquirido em hasta publica abre
questdo para numerosas situagdes juridicas, que vao desde a inviabilidade de venda do bem, até
a solucdo de incidentes péstumos a alienagdo, como a possivel desisténcia do arrematante pelo
bem, caso nao tenha constado do edital os 6nus pretéritos. Era muito importante que o candidato
soubesse solucionar as duas situacOes praticas apresentadas, e dentre elas, em especial, a
hipétese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR ao produto da alienacdo. Isso estava a
exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de preferéncia do crédito trabalhista frente ao
crédito tributario, e como solucionar o problema apresentado. A questdo nao exigiu do candidato
NENHUM conceito de direito tributario, nenhuma definicdo tributéria, sendo conhecimentos
especificos de direito processual, ou seja, conhecimento de arrematacdo, validade da
arrematacao, destinacdo de parte do produto arrecadado para pagamento do crédito tributério e
preferéncia do crédito trabalhista. Ndo se pediu para definir “fato gerador”, ndo se pediu para
definir “crédito tributario”. A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do
Trabalho deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no
exercicio da funcdo.

Assim, ndo ha nulidade a ser declarada.

XII. MERITO
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Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tnico, da Resolugdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo €é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliacoes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo dnico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposicao”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5.

E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificagdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo puiblica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esfor¢os da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos
candidatos.

6.
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Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdao de notas, nesta etapa e
condigOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacGes que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolucdao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulagdo da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “217” da
primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido para, afastando a alegacdo de
nulidade da Questdo 02, no mérito, NEGO-LHE PROVIMENTO para manter as notas que lhe
foram atribuidas quando da correcdo de sua prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator —
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 42 Marina Pereira Ximenes
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)
Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1% prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o niimero
42. Em sintese, impugna o resultado das questoes 1, 3, 4, 5, 7, 8, 9, 10 para obter a aprovacgdo
com no minimo nota 6. Pede a revisdo da sua nota.

E o relatoério.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
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promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdo Examinadora.

Em primeiro lugar, todas as questdes foram consideradas e analisadas pela
banca, independentemente do nimero de paginas usadas pelo candidato. Ndao houve punicdo ao
candidato.

3. Na questdo 1, o candidato respondeu sobre o conceito da suspensao para
qualificacdo profissional, falou sobre a necessidade de participacdo do Sindicato, mas nao fez
referéncia a prazos.

4. Na questdo 3, o candidato fez referéncia apenas ao conceito legal, sem
melhores aprofundamentos e explicacdes para mostrar o grau de conhecimento do candidato.
Falou sobre greve ambiental, que nao foi perguntada.
Os demais itens foram respondidos.
5. Na questdo 4, o candidato nao fez referéncia ao Ministério Publico do
Trabalho e se o presidente do TRT pode suscitar o dissidio coletivo.

O empregado ndo é titular do direito, pois ndo tem interesse em nada. Ndo
ha nenhum direito seu estabelecido.

O titular do direito “ sdo os proprios empregado” (sic). O titular do direito
€ ou entdo os titulares do direito sdao. Ou entdo sdo os préprios empregados os titulares do
direito.

Naéo foi pedido na questdo para o candidato falar sobre comum acordo.
Nao foi feita distincdo entre greve ilegal e abusiva.
6. A questdo 5 foi considerada integralmente correta. O candidato ndo
sabe o que esta impugnando, implicando perda de tempo para a banca.
7. Na questdo 7, as afirmacdes constantes da prova nao sdo suficientes
para mudar a nota.

Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcagdo
para toma-la de assalto. E originaria do francés aborder. Constitui galicismo desnecessario o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.?”® O candidato ndo tratou devidamente
do foi objeto de questionamento. Ndo se trata de abordar, mas de tratar.

O candidato desconhece a alteragdo dos paragrafos do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91.

A concessdo definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo 6rgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador ndo sabe o que
fazer. J4 afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
por doencga e a ocupagao de im6vel do empregador, que “o problema € critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugéo plausivel”.?”®

Leciona Mozart Victor Russomano que “aposentadoria por invalidez é o
beneficio decorrente da incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva de
reabilitagdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar a subsisténcia”.?®

Dispde o artigo 475 da CLT, que tem a redagdo original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
pardgrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redacdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a

78 ROMITA, Arion Saydo. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.

2% ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdencidrias no direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: 10B,
1989, p. 111.

280 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & Consolidagéo das Leis da Previdéncia Social. 2° ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 135.
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aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificagdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, ap6s os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado ndo tinha mais condicdes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

A Stimula 217 do STF foi editada em 11 de julho de 1963, quando foi
publicada no Diério de Justica da Unido. Seu fundamento é o artigo 475 da CLT. Esclarece que
tem direito de retornar ao emprego, ou ser indenizado em caso de recusa do empregador, 0
aposentado que recupera a capacidade de trabalho dentro de cinco anos a contar da
aposentadoria, que se torna definitiva apds esse prazo.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, 0
trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.

Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por

invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificacdo da
manutenc¢do, ou ndo, dessas condi¢des. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficara extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo habil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer ap6s os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao nao for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria sera mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.

Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho apés o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo nao é total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esfor¢co da pessoa para um
determinado fim econémico.

A Resolucdo Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.

A redacdo do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperacdo ocorre apos o periodo do item I, ou ndo é total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
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aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuicdo
ou servico desempenhado pela pessoa.

Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condi¢do (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 disp6e que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupcao, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperagdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria serd mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacdo da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redacdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, ndo existia mais idade limite
de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.**'

O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5 T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucao Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulsoéria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacao do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipétese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizagdo
devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965)

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde

1 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.

201


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4824.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4824.htm#art1

PODER JUDICIARIO FEDERAL

Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regiédo
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hipotese de
suspensao dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez tera suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Néo hé na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacdo da
aposentadoria por invalidez. **

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, ¢, do Cédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo
momento - 0 da obtencdo da reforma - preocupacao surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.*®

O Codigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330° 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é proviséria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperacdo, quando sera
considerada definitiva.?®

A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os
paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:
“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensao do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitagdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
8 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput ap6s completarem 60 (sessenta) anos de idade.
8 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessao do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperacdo da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;
IIT - subsidiar autoridade judiciaria na concessao de curatela, conforme dispde o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situacdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

22 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios as Stimulas do TST. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.103.

2 FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8* edi¢do. Coimbra: Almedina,
1992, p. 438.

24 MARTINS, Sergio Pinto. Comentdrios & CLT. 19° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 508.
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Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apds essa idade (60 anos), a situacdo passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extin¢do do contrato de trabalho pelo empregador”.®®
A conclusdo que se extrai da alteracdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101
da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fara mais exame médico pericial o
aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais esta obrigado a fazer exame médico
periodico bienal quando completarem 60 anos (§1.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de
acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez
sera definitiva. Ha presungdo legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os
efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,
pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.
A redagdo da lei ndo faz distingdo quanto a sexo. Logo, tanto homem
como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.
Com a determinacdo da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da
Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo periddica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.

Foram estabelecidas trés excecdes no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:

a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judicidria solicita a pericia para fins de curatela.

O candidato ndo fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91

A conclusdo que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é proviséria. Ela s6 sera definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperagdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “ndo restam diividas de que, sob o prisma
previdencidrio, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrério, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovagOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptiddo para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condi¢do de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”.**

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

Com a nova redacgdo do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nao
haverd mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

%5 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.

% GONGALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Analise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
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O candidato somente fez referéncia a suspensao dos efeitos do contrato
de trabalho e ao prazo de cinco anos. As demais hipéteses acima ndo foram mencionadas. O
candidato ndo examinou todos os requisitos necessarios para ser alterada a sua nota. Foi
atribuida ao candidato a nota que merece. A resposta do candidato é insuficiente para ser
mudada sua nota.

8. Na questdo 8, a resposta do candidato é totalmente errada.

O candidato nao explica o que é o convénio para chegar a conclusao que
chegou, que, de fato, é que ndo existe responsabilidade subsidiaria.

Prevé o artigo 241 da Constituicdo que “a Unido, os Estados, do Distrito
Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios publicos e os convénios de
cooperacao entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens esséncias a
continuidade dos servicos transferidos”. A Lei n.° 13.019, de 31 de julho de 2024, estabelece o
regime juridico das parcerias voluntérias.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante mitua colaboragdo”.?’

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptiblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mitua cooperagdo”.*®

Convénios administrativos “sdo conveng¢des, mas ndo contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), ao passo que nos CONvénios, como
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcancgar interesses e objetivos
comuns”.**

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizacoes particulares, para realizacdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.*°

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacdo reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”.”!

Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado

mediante mitua colaboragdo”.*”

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
28 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 244.

29 ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

2% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

Y1 MAZZA, Alexandre. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

22 NOHARA, Irene Patricia. 5° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.
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O convénio ndo é um contrato,*” mas um ajuste administrativo.** O
objetivo é um resultado comum, mediante mitua colaboracdo. Nos contratos as vontades sao
antagonicas; os interesses sao opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades ndo

contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

No convénio e na parceria ha colaboracdo miitua e ndo prestacdo de
servicos ao ente ptblico.

Nos convénios, os interesses sdo reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracgao.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de
obrigacdes reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptiblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
€ um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdo da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”.295

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacao
juridica com cada um dos integrantes dos demais p6los”.**

Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a
Administracdo Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Dispde o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposi¢oes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos nao. O

artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressdo “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitacdo no convénio, se nao couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:

“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como

regra. E verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a

convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicacdo

ocorre no que couber. Como é logico, raramente serd possivel a competitividade que

% No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4 também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

#* GASPARINI, Di6genes. 3° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.

2% p PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

2% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28 edi¢do. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.
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marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para
o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicdo de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos
custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, invidvel e incoerente
realizar licitagdo”.”’

A celebragdo de convénio depende de prévia aprovacao pela organizacao

interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:

“A celebracdio de convénio, acordo ou ajuste pelos o6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacdo interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencao por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracdo Publica se utiliza de licitagdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiaria.

O paréagrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servigo publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administracdo Publica é tomadora do servigo.

A Administracao Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constituicao). Observa o procedimento de licitacdo (art. 37, XXI, da
Constituicdo) na contratacao de prestadores de servigos.

A utilizacdo de licitacdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢cdes sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Naéo existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita
licitagdo para a contratacdo do prestador de servico.
Na relacdo de convénio ndo existe terceirizacdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdo do inciso IV da Simula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redacdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdao da aplicacdo do paragrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
Mesmo assim, foi considerada parte da questdo.
O caso da SP Trans é completamente diferente, pois o trabalho nao é feito
nas suas dependéncias. O exemplo dado pelo candidato nao é de convénio, mas de concessdo e
ndo serve para responder a questao.

9. A questdo 9 foi considerada integralmente correta. O candidato ndo
sabe o que esta impugnando.

10. Na questdo 10, ndo existe conceito. Existe enumeracdo de situacdes
que ocorrem no dano existencial.

Flaviana Rampazzo Soares afirma que dano existencial é “a lesdo ao
complexo de relacdes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,
abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social”.*®

#7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacao (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).

2% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 44.
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Leciona Hidemberg Alves da Frota que o “dano existencial se subdivide
no dano ao projeto de vida e no dano a vida de relagdes”.*”

Dano existencial é a conduta praticada por alguém que causa a vitima
prejuizo a sua vida pessoal, familiar ou social. Ndo se trata de um dano patrimonial, mas de uma
privacdo que a pessoa sofre. A vitima tem um prejuizo no seu projeto de vida, no seu projeto
familiar.

A familia é a base da sociedade, tendo especial protecao do Estado (art.
226 da Constituicao).

O dano existencial, segundo a Secdo Unica Suprema Corte de Cassacio
da TItalia, “consiste em cada prejuizo (de natureza ndo meramente emotiva e interior, mas
objetivamente avalidvel) provocada por uma acao de fazer do sujeito, que altera o seu costume e
a sua relacdo prépria, induzindo-o a escolha de via diversa quanto a expressao e realizacdo da
sua personalidade no mundo externo” (Sentenca n.° 6.572/2006).

Fica caracterizado o dano existencial quando o empregado ndo goza
férias por vérios anos, trabalha em horas extras de forma excessiva, ndo tem repouso semanal,
impedindo-o de ter contato com sua familia, de ter convivio social, de ter lazer (art. 6.° da
Constitui¢do), de ir a Igreja, do direito a felicidade,*® do direito a desconexdo do trabalho.*"!
Importa prejuizo a existéncia da pessoa, que se vé privada de fazer o que quiser. E o caso de
empregados que trabalham diuturnamente, que levam servigo para casa, trabalham nas férias, no
avido. Estdo constantemente conectados com a empresa por meio de equipamentos eletronicos.

O empregado pode, portanto, deixar de ter contato com seus amigos,
deixar de ver o crescimento de seus filhos ou de ajuda-los com seus deveres de escola. H4 uma
frustracdo ao seu projeto de vida, a sua existéncia.

Em decorréncia disso pode ter problemas de satide, mas também ter
prejuizos familiares, sociais, educacionais, etc.

O sofrimento pode ou ndo existir em razdo da frustracdo ao seu projeto de
vida ou de perder a possibilidade de realizar alguma coisa.

Julio César Bebber afirma que o impacto gerado no empregado “provoca
um vazio existencial na pessoa que perde a fonte de gratificagdo vital”.>*

Todas as pessoas pensam em ser felizes e ter, portanto, uma plena
existéncia, uma existéncia digna. Isso ndo pode ser vilipendiado pelo empregador, trazendo
prejuizo ao empregado. A dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, da Constitui¢cao) é um
direito fundamental. E o nicleo da existéncia da pessoa. Ingo Sarlet assevera que “o
Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua intencdo de outorgar aos
principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informadoras de toda a ordem
constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, que igualmente integram (juntamente com os principios fundamentais) aquilo que
se pode — e nesse ponto parece haver consenso — denominar de nicleo essencial da nossa
Constitui¢do formal e material”.*”® Leciona José Afonso da Silva que a dignidade da pessoa

% FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais sobre o dano existencial, Revista do Tribunal
Regional da 13° Regido, Jodo Pessoa: v. 17, n.° 1, 2010, p. 204.

30 Sobre o tema: LEAL, Saul Tourinho. Direito a felicidade: historia, teoria, positivagdo e jurisdigdo.
Sdo Paulo: 2013. 357 f. Doutorado em Direito Constitucional. PUC SP.

¥ Sobre o tema: MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do
Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da USP, ano 1,
2006, n.° 1, Sdo Paulo: USP, p. 91.

%2 BEBBER, Julio Cesar. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) — breves
consideracoes. Revista LTr: legislacdo do trabalho, Sdao Paulo, v. 73, n. 1, p. 26-29, jan. 2009.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 64.
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humana “é um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida”.

A Constituicdo determina: “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além de indenizacdo por dano material, moral ou a imagem” (art. 5.°,
V); “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™ (art. 5.°, X).

A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma (art. 21 do Cédigo Civil).

O artigo 186 do Codigo Civil prevé regra genérica no sentido de que
“aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. O dispositivo faz referéncia
a causar dano a outrem. Nao prevé expressamente a hipétese de dano, nem enumera hipéteses
cabiveis de dano, como ocorre com o Cdédigo Civil italiano. Logo, é perfeitamente cabivel o
dano existencial no Direito brasileiro, desde que fique provado o prejuizo causado a pessoa.

Nos casos West v. Shepard, em 1964 e em Lim v. Camdem, em 1980, os
tribunais americanos decidiram que deve haver a separacdo entre os danos morais puros e a
privacdo de sensacoes, do prazer de viver.

No direito americano, no caso Bennet v. Lembo, o primeiro causou
acidente automobilistico, que causou prejuizos ao segundo, que teve lesoes na coluna cervical e
ndo mais podia viajar nas férias, dirigir e deixou de visitar os netos. O tribunal do juri, em 2000,
entendeu que deveriam ser separados os diversos danos e deferiu indenizagdo por dano
existencial.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu, em 1998, que o
dano existencial é uma hip6tese de lesdo a pessoa, considerando sua “vocagdo, atitudes,
circunstancias, potencialidades, aspiracGes, que lhe permite fixar razoavelmente a determinadas
expectativas e aceder a elas”.

O Tribunal da Relagdo de Guimardes decidiu sobre dano existencial e
psiquico decorrente de sequelas de acidente de trdnsito para jovem vitimado, que ficou
dependente de terceiros.*™

O Tribunal da Relagdo do Porto declarou que uma empregada doméstico
de meia-idade, que sofreu acidente de transito, teve dano existencial em razdo da dificuldade
das relagdes sociais da pessoa, da incapacidade para o desempenho da atividade profissional de
empregado doméstica.*”

A Corte Constitucional da Italia considerou que o dano ndo patrimonial
bioldgico, a satide, independe de repercussao financeira ou econémica (Sentenca n.° 184, de 14
de julho de 1986).

O Tribunal de Relagdo de Coimbra afirmou que “a privacdo da
capacidade de desempenho de uma atividade relacionada com a habilitacdo profissional superior
especifica de que o autor é titular, com restricées no ambito da prestacdo intelectual, traduz-se
num dano biolégico limitativo da capacidade de gozar a vida, num prejuizo concreto de
afirmagdo pessoal — prejudice d"agrément, ou de frui¢do dos prazeres da vida”.**

¥4 Proc. 1.152/04.2, Apelacdo n.° 560/2000, Acérddo de 23 de maio de 2004, Rel. juiz desembargador
José M. C. Vieira e Cunha.

%5 Acérddo de 31 de margo de 2009, Proc. 3.3138/06.7TBMTS.P1, rel. juiz desembargador José Manuela
Cabrita Vieira e Cunha.

306 STLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990,
p. 93.
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Nao foi dito na prova expressamente qual é a distin¢do entre dano moral
e existencial.
Wilson de Melo da Silva afirma que “danos morais sdo lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patrimonio ideal, entendendo-se por
patrimonio ideal, em contraposi¢do ao patrimonio material, o conjunto de tudo aquilo que ndo

seja suscetivel de valor econdmico”.*”’

Silvio de Salvo Venosa menciona que dano moral é “o prejuizo que afeta
o animo psiquico, moral e intelectual da vitima, abrangendo também os direitos da

personalidade, direito a imagem, ao nome, a privacidade, etc.”.**®

Consiste 0 dano moral na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua
personalidade. Compreende, portanto, o dano moral um aspecto ndao econdémico, ndo
patrimonial, mas que atinge a pessoa no seu amago.*”

Atinge o dano moral a honra, a intimidade, a imagem da pessoa, a
personalidade, o intimo do ser humano. Implica dor, angtistia da pessoa com o ato praticado por
alguém.

O dano moral envolve um aborrecimento extremo, um desgosto
profundo, uma contrariedade. E uma perturbagdo da psique do individuo.*® E o que a pessoa
sente.

O dano existencial é algo que causa prejuizo ao empregado em razao da
continuidade do ato que deixou de proporcionar ao trabalhador o contato com sua familia, com
os amigos, de praticar um esporte, etc. Compreende um aspecto de ndo mais poder fazer aquilo
que queria. Pode decorrer da frustracdo que o trabalhador tem por nao ter feito um curso ou ter
terminado a faculdade em razdo do excesso de trabalho exigido pelo empregador. A pessoa nio
vai mais poder fazer aquilo que pretendia.*"

Se o dano é denominado existencial, ndo é, portanto, moral.

O prejuizo em valor que a pessoa teve é dano material e ndo dano
existencial.

No dano existencial, ha necessidade de que o autor prove suas alegacdes
para fazer jus a indenizacdo. Ndo é possivel presumir o dano existencial.

Logo, ndo poderia ter sido dada a nota integral ao candidato, mas foram
consideradas as respostas para cumulagdo e fixacdo.

A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposigao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questGes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.

%7 SILVA, Wilson Melo da. Dano moral e sua reparagdo. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 1.

3% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Responsabilidade civil. 6* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 35.
¥ MARTINS, Sergio Pinto. Dano moral decorrente do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
23.

310 ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Dano existencial a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista de
Direito Privado, n.? 24, outubro-dezembro de 2005, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 34.

31 Pontes de Miranda ji entendia que havia impropriedade técnica na equiparacio de danos
extrapatrimoniais ao dano moral (Tratado de direito privado. 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. XX VI,
p. 30-31.
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H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especula¢des que ndo convém a Instituicao.

Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolucdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicOes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
A exposicdo fatica e juridica do candidato ndo é suficiente para obter 6,0. O
conhecimento demonstrado ndo possibilita o0 aumento da nota.
A finalidade do recurso ndo é rever praticamente toda a prova, como
pretende o recorrente.
O examinador nao tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questao para justificar a nota dada. Nao se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcdo da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensao do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribuicdao de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua pétria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrindrio e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins

Relator

N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 43 Hantony Cassio Ferreira da Costa
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro

VOTO (RELATOR)

Natureza: RECURSO N° 43 — XL Concurso
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para Ingresso na Magistratura
Recorrente: Candidato 421
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro

Notas do Candidato: Examinadores:

Dr. Sergio Pinto Martins: 5,5

Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,5

Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,5

Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracao da sua nota na 1* prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 8 questdes. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolugdo n° 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paréagrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma guestdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndao impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagdes das provas. O concurso ndo foi concebido para ter duas
avaliacOes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca

Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E ha, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
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nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulagdes que ndo convém a Instituicao.

7. Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolucdao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questées da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicGes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim € que se poderd assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questGes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.

Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 44 Marcelo Teixeira Corréa de Oliveira

Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.
VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira
prova escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 44
Prova: 602

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Em resumo, sustenta que as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes constante do apelo.

E o relatério

VOTO

NAO CONHECIMENTO POR INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO

Compulsando-se os autos, verifica-se que o apelo apresentado pelo
candidato ocorreu as 00:22:48 do dia 22/10/2015 ao passo que, o termo final para apresentacdo
de Recurso, pelas regras do certame, o prazo final para apresentacdo de recursos pelos
candidatos vencia em as 00:00 do 21/10/2015.

O Edital do presente Concurso é bem clara ao fixar as datas do certamente:

A Presidente do Tribunal e da Comissdao do XL Concurso Publico para Provimento de
Cargos de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido,
Desembargadora Silvia Regina Pondé Galvao Devonald, comunica que:
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- Ficam alteradas as datas constantes no Anexo XI do Edital do Concurso em relacao a
Sessao Publica para divulgacao do resultado da Primeira Prova Escrita Discursiva
(2* Etapa) e demais atos subsequentes, bem como, a data da Sessdo Publica de
desidentificacdo da Segunda Prova Escrita - Sentenga, o quanto segue:
2- SEGUNDA ETAPA
a- PRIMEIRA PROVA ESCRITA DISCURSIVA

Sessdo Publica de identificacdo da 1° prova escrita discursiva (resultado): 07/10/2015, as 15:00 horas

Publicacdo do resultado: 14/10/2015

Vista da Prova: 16 e 19/10/2015

Interposicdo de Recursos: 20 e 21/10/2015

Sessdo publica para distribuicdao ao Relator, por sorteio, dos recursos: 27/10/2015, as 13:00 horas

Sessdo publica para julgamento dos recursos: 04/11/2015, as 15:00 horas

Publicacdo: 09/11/2015

Logo, diante da intempestividade do Recurso, ndo deve o mesmo ser
conhecido.

DO EXPOSTO,

NAO CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n°
“602” da primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de
Juiz Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido, mantendo-se integras
todas as Notas atribuida ao candidato pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior
- Relator —
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 45 Carla Soares de Oliveira
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)
Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2® Regido, identificado com o ntimero
45. Em sintese, afirma que atendeu os requisitos para obter a nota 6. Respondeu a questdo n. 8.
Entende que a questdo 2 ndo faz parte do edital. Pretende o candidato a reavaliacdo dos pontos
atribuidos as questdes 1, 3, 4, 5, 6, 7, 9 e 10. Pretende a revisao das notas das questdes citadas.

E o relatorio.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as proprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdo Examinadora.
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O candidato pede a revisdao das notas das questdes, mas nao constam
anotacdes na sua prova a respeito de qual nota foi dada a cada uma das questoes.

3. Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcacao
para tomé-la de assalto. E origindria do francés aborder. Constitui galicismo desnecessario o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.*"* O candidato ndo tratou devidamente
do foi objeto de questionamento. Ndo se trata de abordar, mas de tratar.

A questdo n. 2 esta contida do edital, no tema processo do trabalho, item
16, arrematacdo, adjudicacdo. A questdo compreende aspectos da validade e eficiéncia da
alienacdo, verificando os privilégios em relagdo ao crédito trabalhista. Trata-se de incidente na
execucao da sentenca trabalhista, que esta na competéncia da Justica do Trabalho. Nao é o caso
de anulacdo da questdo.

A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do
Trabalho deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no
exercicio da funcao.

4. A questdo n. 1 foi atribuida nota integral de 1,0 por este relator. Nao ha,
portanto, o que rever. O candidato impugna, portanto, algo que estd certo. Nao sabe, por
conseguinte, o que esta impugnando.

5. Na questdo 3, o conceito de greve esta incompleto, pois sé foi falado
sobre suspensdo contratual. Os requisitos sdo mencionados de forma genérica, como aviso-
prévio de greve de 48 horas ou 72 horas. A explicagdo sobre greve ilegal esta errada. Por isso,
ndo foi dada integralmente a nota.

Na questdo 4, ndo foi falado sobre a possibilidade do Presidente do TRT
apresentar o dissidio. O candidato ndo explica especificamente quem é o titular do direito Nao é
possivel dar nota integral na questdo.

Na questdo 5, o candidato ndo enfrentou a questdo do crime de trabalho
escravo que poderia ocorrer no domicilio. Logo, nao pode obter a nota maxima.

Na questao 6 faltou muita coisa, pois o candidato ndo estabeleceu a
distin¢do entre a Fundagdo Publica e Privada. Fez afirmagdes pontuais, mas nao fez a distingao.
Esperava-se resposta no seguinte sentido:

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.® 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por o6rgaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Dispde o inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo que “somente por lei
especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicio de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso,
definir as areas de sua atuagao”. Essa lei complementar ndo existe até o0 momento.

Distingue-se a fundagdo ptblica da fundacgdo privada.

As fundacGes privadas sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 44,
111, do Codigo Civil). A fundagdo privada sera criada por escritura publica ou testamento, com
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la. (art. 62 do Coédigo Civil). A fundagdo privada somente podera
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia. A fundacao publica sera
criada por lei ou a lei autorizara a sua criagdo. Ndao sera criada a fundagdo publica por escritura
publica ou por testamento.

312 ROMITA, Arion Saydo. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.
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Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundacdo publica, dotada de personalidade de direito publico, até porque a
lei ndo pode criar pessoa privada”.’*® E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administracdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicdo), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundacdo tem natureza
putiblica quando “é instituida pelo poder ptiblico com patriménio, total ou parcialmente ptiblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administragdo e
mediante controle da Administracio Publica, nos limites da lei”.*"* Destaca as suas
caracteristicas: a- dotagdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade
juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no ambito social; d- capacidade auto-
administrativa; e- sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracdo
direta.*”.

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacGes publicas sdo pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pibico é meramente uma questdao de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo
meramente 0 exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relagdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico, ainda, que se lhe atribua outra qualificacgdo. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Publico”.*'®

A fundacio publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotacdes, subvengoes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus orcamentos. No caso de extin¢do da fundagdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patrimé6nio do ente ptblico que a criou.

Tem direito a fundagdo publica a isenc¢do de tributos em relacao ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

A fundagdo publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacdo de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundagdo é considerada publica e ndo privada.

O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundacOes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundagdes de direito ptuiblico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundacdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedacdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicdo Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).

A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacdo é considerada publica:

33 DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 44.

314 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5* Ed. S3o Paulo: Atlas, 1995, p. 320.

315 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.

316 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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FUNDACAO PUBLICA. FUNDAGCAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo publico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente publica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Ptblico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servigo ptblico
abarca os servidores das fundagdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgacdo da Constituicao Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipoétese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacdo. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necessarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1° Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).
FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacdo publica, cuja nogao esta definida pelo artigo 5° inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servico ptblico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundagbes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servico publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdo Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundacdo Publica, o processamento da execucdo é por precatério (art. 100 da
Constituicao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundagdo Publica (TST, 5* T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1° T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).

Tém direito a isencdo das custas as fundacgoes puiblicas federais, estaduais

ou municipais que ndo explorem atividade econdmica (art. 790-A da CLT).

O candidato ndo fez referéncia a prazo em quadruplo para ser marcada
audiéncia (art. 841 da CLT), remessa de oficio das decisdes que lhe sejam total ou parcialmente
contrarias. Esta dispensada de fazer assisténcia no sindicato na rescisdo do contrato de trabalho
(art. 1° do Decreto-lei n.° 779/69). Nao estdo sujeitas as fundacdes ao procedimento
sumarissimo (§ unico do art. 852-A da CLT).

O candidato somente faz referéncia a os empregados serem regidos pela

CLT (§1.° do art. 2.° da CLT).
A Justica do Trabalho tem competéncia para examinar as agdes propostas
por trabalhadores contra as fundagdes publicas, se forem empregados publicos (art. 114, I, da
Constituicdo). Sera incompetente a Justica do Trabalho para tratar de agdes de funcionarios
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publicos, que tém regime estatutdrio, propostas contra fundacGes publicas, segundo o
entendimento do STF (ADIn 3.395-6/DF, j. 5.4.06, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 10.11.2006).
Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).

O candidato ndo faz referéncia a custas e deposito recursal. Sua
resposta a questdo 6 é incompleta e insuficiente, mas foram consideradas as demais afirmagdes
feitas na prova. Ndo é possivel alterar a nota.

Na questdo 7, as afirmacdes constantes da prova ndo sao suficientes para
mudar a nota.

O candidato desconhece a alteragdo dos paragrafos do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91.

A concessdo definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo 6rgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador ndo sabe o que
fazer. J4 afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
por doenga e a ocupacdo de im6vel do empregador, que “o problema é critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugéo plausivel”.*"

Leciona Mozart Victor Russomano que “aposentadoria por invalidez é o
beneficio decorrente da incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva de
reabilitagdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar a subsisténcia”.*'®

Dispoe o artigo 475 da CLT, que tem a redacao original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
paragrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redagdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificagdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, ap6s os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado nao tinha mais condicdes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

A Stimula 217 do STF foi editada em 11 de julho de 1963, quando foi
publicada no Diério de Justica da Unido. Seu fundamento é o artigo 475 da CLT. Esclarece que
tem direito de retornar ao emprego, ou ser indenizado em caso de recusa do empregador, 0
aposentado que recupera a capacidade de trabalho dentro de cinco anos a contar da
aposentadoria, que se torna definitiva apds esse prazo.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, 0
trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

37 ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdencidrias no direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: 10B,
1989, p. 111.

318 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & Consolidagéo das Leis da Previdéncia Social. 2° ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 135.
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Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacao profissional.
Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificacao da
manuteng¢do, ou ndo, dessas condi¢oes. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficard extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo hébil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer ap6s os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao nao for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria serd mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.
Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho ap6és o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo nao é total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esforco da pessoa para um
determinado fim econémico.
A Resolucdo Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.
A redacdo do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperagdo ocorre apds o periodo do item I, ou ndo € total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuicdo
ou servico desempenhado pela pessoa.
Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condicdo (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 dispde que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupcao, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperacdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria sera mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacdo da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redacdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, ndo existia mais idade limite
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de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.>"
O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o0 aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5 T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucdo Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

A Stmula 440 do TST afirma que o contrato de trabalho esta suspenso na
aposentadoria por invalidez, mas o empregado tem de ser mantido no Plano de Saude.

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulsoéria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez tera suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacao do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipétese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizagao
devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hip6tese de
suspensao dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez tera suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Néo ha na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacdo da
aposentadoria por invalidez. **°

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, ¢, do Coédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo

319 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
320 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios as Stimulas do TST. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.103.
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momento - 0 da obtenc¢do da reforma - preocupacao surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.*!

O Cédigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330°, 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é provisoéria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperagdo, quando sera
considerada definitiva.**
A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os
paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:
“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
§ 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput apés completarem 60 (sessenta) anos de idade.
8 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessdo do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperacdo da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;
III - subsidiar autoridade judiciaria na concessao de curatela, conforme dispoe o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situagdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apés essa idade (60 anos), a situacdo passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extingdo do contrato de trabalho pelo empregador”.**

A conclusdo que se extrai da alteracdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101
da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fara mais exame médico pericial o
aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais estd obrigado a fazer exame médico
periddico bienal quando completarem 60 anos (§1.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de
acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez
sera definitiva. Ha presuncado legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os
efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,
pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.

%! FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8° edi¢do. Coimbra: Almedina,
1992, p. 438.

322 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios & CLT. 19° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 508.

33 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.
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A redacdo da lei ndo faz distingdo quanto a sexo. L.ogo, tanto homem
como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.
Com a determinacao da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da
Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo periédica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.

Foram estabelecidas trés excecoes no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:

a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judiciaria solicita a pericia para fins de curatela.

O candidato nao fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91

A conclusao que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é proviséria. Ela s6 serd definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperacdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “ndo restam duividas de que, sob o prisma
previdencidrio, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrario, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovacOes terapéuticas e tecnolégicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptiddo para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condicdo de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”.***

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

Com a nova redacao do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nao
havera mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

O candidato somente fez referéncia a suspensdo dos efeitos do contrato
de trabalho e ao prazo de cinco anos. As demais hip6teses acima ndo foram mencionadas. A
resposta do candidato é insuficiente para ser mudada sua nota.

Na questdo 7 o candidato ndo tem que falar sobre a decisdo do STF, que
tem por base os paragrafos do artigo 453 da CLT e é anterior a alteracdo dos paragrafos do
artigo 101 da Lei n.° 8.213.

Na questdo 8, no caso ndo se aplica a Simula 331 do TST.

Prevé o artigo 241 da Constitui¢ao que “a Unido, os Estados, do Distrito
Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios publicos e os convénios de
cooperacao entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens esséncias a
continuidade dos servicos transferidos”. A Lei n.° 13.019, de 31 de julho de 2024, estabelece o
regime juridico das parcerias voluntarias.

¥4 GONGALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Andlise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
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Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante miitua colaboragdo”.**
O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacdo. No
convénio ndo existe exatamente tomador dos servicos.
Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptiblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,

em regime de mitua cooperagdo”.**

Convénios administrativos “sdo convengoes, mas nao contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), ao passo que nos convénios, Como
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcancgar interesses e objetivos
comuns”.*

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes particulares, para realizacdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.*®

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacao reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos
os conveniados”.*”

Afirma Trene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado
mediante mitua colaboragdo”.**

O convénio ndo é um contrato,*' mas um ajuste administrativo.** O
objetivo é um resultado comum, mediante mutua colaboracdo. Nos contratos as vontades sao
antagonicas; os interesses sao opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades ndo
contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

No convénio e na parceria ha colaboracdo mitua e ndo prestacdo de
servicos ao ente ptblico.

Nos convénios, os interesses sdo reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracao.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de
obrigacdes reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos

de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptiblicas ou

35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
36 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 244.

%7 ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

%8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

39 MAZZA, Alexandre. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.

30 NOHARA, Irene Patricia. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.

3! No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. S&o Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4a também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

32 GASPARINI, Didgenes. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.
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com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
¢ um acordo de vontades com caracteristicas préprias. Isto resulta da propria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdo da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20’1.333

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdao opostos e diversos; no convénio, sao paralelos e
comuns. Nesse tipo de negocio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacdo
juridica com cada um dos integrantes dos demais p6los”.**
Para legislar sobre a matéria de licitacdo e contratos, observa a
Administracdao Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicao.

Dispde o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposicoes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgdos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos nao. O
artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressao “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitagdo no convénio, se ndo couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:

“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como
regra. E verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a
convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicagao
ocorre no que couber. Como é légico, raramente sera possivel a competitividade que
marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para
o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicao de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos
custos necessarios a operacionalizag¢do do acordo. Sendo assim, inviavel e incoerente
realizar licitagdo”.*®

A celebracdo de convénio depende de prévia aprovacao pela organizagao
interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:

“A celebracdio de convénio, acordo ou ajuste pelos oOrgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacao interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacdes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacdes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencao por parte do ente publico,
nao podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo conveniado.

333 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28* edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

34 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28? edi¢do. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.

35 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28? edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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Quando a Administracao Publica se utiliza de licitacdo e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiaria.

O paragrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a
Administracdo Publica é prestadora de servigo publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administracdo Publica é tomadora do servico.

A Administracdo Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constituicdao). Observa o procedimento de licitacdo (art. 37, XXI, da
Constituicdo) na contratacao de prestadores de servicos.

A utilizagdo de licitagdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢cdes sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Nado existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita
licitacdo para a contratacdo do prestador de servico.
Na relacdo de convénio ndo existe terceirizacdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdo do inciso IV da Simula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redacdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdo da aplicacdo do paragrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
No mesmo sentido os seguintes julgados do TST:
RECURSO DE REVISTA - MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO-CONVENIO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFIGURACAO.
O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Associagdo de Moradores e
Amigos da Serra Morena ndo configura contrato administrativo, mas acordo de vontades
estabelecido entre o poder publico e entidade privada com o intuito de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica, ndo atraindo, por esse motivo, a incidéncia da
responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Sumula n° 331, IV, desta Corte. Recurso de
revista conhecido e provido (1* Turma, RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de 14/12/07).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragiio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federagio
Metropolitana de Centros Comunitéarios e Associacdoes de Moradores emecam, visando ao
desempenho conjunto para a implementacdao do Programa Satude da Familia, ndo rende
ensejo a incidéncia da Stimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Inviavel a
imposicdo da responsabilidade subsididaria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacao por interposta pessoa nem terceirizacao de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil objetivando mutua
cooperacdo. Precedentes desta Corte superior (RR-114/2006-014-08-00.2, Min. Lélio
Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebragdo de convénio entre o0 Municipio de Belém e a Comissdo
de Bairros de Belém visando ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa
Satide da Familia ndo rende ensejo a incidéncia da Simula n° 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Inviavel a imposicdo da responsabilidade subsidiaria ao
Municipio quando ndo caracterizada contratagcdo por interposta pessoa nem terceirizacao
de suas atividades, mas legitimo acordo de vontades entre o ente publico e organismo da
sociedade civil objetivando miitua cooperagdo. Precedentes desta Corte superior (RR-
1.074/2005-003-08-00.1, Min. Lélio Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RECURSO DE REVISTA - CONVENIO CELEBRADO COM ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INAPLICABILIDADE. Do fato do convénio
nao se confundir com contrato administrativo, ndo se ha de falar em terceirizagdo de
servicos, tampouco em responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Stimula n° 331 do
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TST, tendo em vista que houve a celebracdo de acordo de vontades entre o Municipio e a
entidade privada, com escopo no fomento de atividades de utilidade publica. Ressalte-se
que as responsabilidades do ente ptblico, descritas no art. 18 da Lei n° 8.080/90, referem-
se a sua competéncia para avaliar, fiscalizar e controlar a execucdo dos servicos de
utilidade da comunidade prestados pela entidade privada, ndo se confundindo com a culpa
in vigilando, motivo da responsabilizacdo subsidiaria, jA que ndo esta adstrito ao exame
do cumprimento das obrigacOes trabalhistas por parte da empresa conveniada (RR-
553/2006-014-08-40.0, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 24/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracdo de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacio
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacoes de Moradores FEMECAM visando
ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Sadde da Familia ndo rende
ensejo a incidéncia da Sumula n°® 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Invidvel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil, visando a mutua
cooperacao (RR-1.255/2005-002-08-00.1, j. 5/9/2007, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPREGADO CONTRATADO POR
ENTIDADE PARTICULAR QUE FIRMOU CONVENIO COM MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. I - Convénio é o acordo
de vontades estabelecido entre o Estado e entidades privadas com o escopo de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica. IT - Ndo se confunde com terceirizagdo, ja que
ndo se trata de contrato, ndo se aplicando ao caso os termos da Stimula 331 do TST, pois,
como o Municipio ndo estd firmando nenhum tipo de contrato, muito menos de prestacao
de servicos, ndo pode ser responsabilizado subsidiariamente. III - As responsabilidades do
ente publico a que aludem os incisos X e XI do art. 18 da Lei n° 8.080/90 dizem respeito a
avaliacdo, controle e fiscalizacdo da execucdo dos servicos de saude por entidades
privadas, e ndo a obrigacdo do ente puiblico em fiscalizar o cumprimento das obrigacoes
trabalhistas pelo conveniado, de forma que ndo had falar em culpa in eligendo e in
vigilando. ...... V - Recurso conhecido e provido. VI - Prejudicado o exame dos outros
tépicos do recurso de revista (4* T., RR 161800-84.2005.5.08.0011, j. 20/6/2007, Rel.
Min. Antdnio José de Barros Levenhagen, DJ 10/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATACAO DE EMPREGADO POR
ENTIDADE PARTICULAR. CONVENIO FIRMADO COM O ESTADO DO PARANA.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO TEOR DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DESTA CORTE.
1. Ao fomentar a educacdo ou a saude - direitos constitucionais sociais insculpidos no
artigo 6° da Constituicdo de 1988, o Estado atua de maneira a efetivar os direitos
fundamentais, por todos os meios permitidos em nosso ordenamento juridico, de forma
centralizada ou descentralizada. Nesse contexto, o mero repasse de verbas, por meio de
convénio, para a Associacdo Mantenedora Saint Germain de Curitiba, com vistas a
contratacao de trabalhadores objetivando a promocdo de ensino especial de pessoas
carentes, ndo configura intervencao ou atuacdo econdémica do Estado, mas implementacdo
dos direitos fundamentais sociais, que se erigem em escopos precipuos da nacao, motivo
pelo qual ndo se pode reconhecer responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado do
Parana. 2. Recurso de revista conhecido e provido (5 T., RR v 28.289/2000-005-09-
00.2, ,j.27.6.2007, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 10.8.2007).

A Orientacado Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST pode ser aplicada

por analogia em casos de convénios:
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“Contrato de trabalho com a Associacdo de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de

responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado.

O Estado-Membro nao é responsavel subsidiaria ou solidariamente com a Associagao

de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta

ultima, que deverdo ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador”.

Nao existe responsabilidade subsidiaria do ente publico quando celebra

convénio com outras instituicdes, seja por falta de previsao legal ou pelo fato de que o convénio
ndo é exatamente uma prestacao de servi¢o. A Stimula 331 do TST ndo se aplica a questdo, pois
ndo se trata de terceirizacdo. Nao é, portanto, possivel mudar a nota do candidato na questao.

A questdo 9 foi considerada integralmente certa. Nao se sabe o que o
candidato estd impugnando, pois na prova nao consta anotacdo de notas para cada uma das
questoes.

Na questdo 10, o candidato nao soube distinguir o dano. O candidato
acertou o conceito e a cumulacdo. Suas respostas ndo sdo suficientes para aumentar o valor dado
na questao.

O conceito do candidato de dano existencial é superficial, pois faz
referéncia apenas a dignidade da pessoa humana.

Flaviana Rampazzo Soares afirma que dano existencial é “a lesdo ao
complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,
abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social”.**

Leciona Hidemberg Alves da Frota que o “dano existencial se subdivide
no dano ao projeto de vida e no dano a vida de relagdes”.*”’

Dano existencial é a conduta praticada por alguém que causa a vitima
prejuizo a sua vida pessoal, familiar ou social. Nao se trata de um dano patrimonial, mas de uma
privacdo que a pessoa sofre. A vitima tem um prejuizo no seu projeto de vida, no seu projeto
familiar.

A familia é a base da sociedade, tendo especial protecdo do Estado (art.
226 da Constituicdo).

O dano existencial, segundo a Secdo Unica Suprema Corte de Cassacio
da Itdlia, “consiste em cada prejuizo (de natureza ndo meramente emotiva e interior, mas
objetivamente avaliavel) provocada por uma acao de fazer do sujeito, que altera o seu costume e
a sua relagdo propria, induzindo-o a escolha de via diversa quanto a expressao e realizacao da
sua personalidade no mundo externo” (Sentenga n.° 6.572/2006).

Os doutrinadores ndo fazem referéncia a aspecto objetivo, pois inclusive
ndo ha lei regulando a matéria.

Fica caracterizado o dano existencial quando o empregado ndo goza
férias por varios anos, trabalha em horas extras de forma excessiva, ndo tem repouso semanal,
impedindo-o de ter contato com sua familia, de ter convivio social, de ter lazer (art. 6.° da
Constitui¢do), de ir a Igreja, do direito a felicidade,*® do direito a desconexdo do trabalho.**
Importa prejuizo a existéncia da pessoa, que se vé privada de fazer o que quiser. E o caso de

%% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20009, p. 44.

¥7 FROTA, Hidemberg Alves da. No¢des fundamentais sobre o dano existencial, Revista do Tribunal
Regional da 13° Regido, Jodo Pessoa: v. 17, n.° 1, 2010, p. 204.

38 Sobre o tema: LEAL, Saul Tourinho. Direito a felicidade: historia, teoria, positivagdo e jurisdigdo.
Sdo Paulo: 2013. 357 f. Doutorado em Direito Constitucional. PUC SP.

39 Sobre o tema: MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do
Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da USP, ano 1,
2006, n.° 1, Sdo Paulo: USP, p. 91.
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empregados que trabalham diuturnamente, que levam servico para casa, trabalham nas férias, no
avido. Estdo constantemente conectados com a empresa por meio de equipamentos eletrénicos.

O empregado pode, portanto, deixar de ter contato com seus amigos,
deixar de ver o crescimento de seus filhos ou de ajuda-los com seus deveres de escola. H4 uma
frustracdo ao seu projeto de vida, a sua existéncia.

Em decorréncia disso pode ter problemas de satide, mas também ter
prejuizos familiares, sociais, educacionais, etc.

O sofrimento pode ou néo existir em razdo da frustracdo ao seu projeto de
vida ou de perder a possibilidade de realizar alguma coisa.

Julio César Bebber afirma que o impacto gerado no empregado “provoca
um vazio existencial na pessoa que perde a fonte de gratificacdo vital”.>*

Todas as pessoas pensam em ser felizes e ter, portanto, uma plena
existéncia, uma existéncia digna. Isso ndo pode ser vilipendiado pelo empregador, trazendo
prejuizo ao empregado. A dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, da Constituicdo) é um
direito fundamental. E o nicleo da existéncia da pessoa. Ingo Sarlet assevera que “o
Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua intencdo de outorgar aos
principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informadoras de toda a ordem
constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, que igualmente integram (juntamente com os principios fundamentais) aquilo que
se pode — e nesse ponto parece haver consenso — denominar de niicleo essencial da nossa
Constitui¢do formal e material”.*"' Leciona José Afonso da Silva que a dignidade da pessoa
humana “é um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida”.

A Constituicdo determina: “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além de indenizacdo por dano material, moral ou a imagem” (art. 5.°,
V); “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (art. 5.°, X).

A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma (art. 21 do Cédigo Civil).

O artigo 186 do Codigo Civil prevé regra genérica no sentido de que
“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. O dispositivo faz referéncia
a causar dano a outrem. Nao prevé expressamente a hipétese de dano, nem enumera hipéteses
cabiveis de dano, como ocorre com o Cdédigo Civil italiano. Logo, é perfeitamente cabivel o
dano existencial no Direito brasileiro, desde que fique provado o prejuizo causado a pessoa.

Nos casos West v. Shepard, em 1964 e em Lim v. Camdem, em 1980, os
tribunais americanos decidiram que deve haver a separacdo entre os danos morais puros e a
privacdo de sensacoes, do prazer de viver.

No direito americano, no caso Bennet v. Lembo, o primeiro causou
acidente automobilistico, que causou prejuizos ao segundo, que teve lesoes na coluna cervical e
ndo mais podia viajar nas férias, dirigir e deixou de visitar os netos. O tribunal do juri, em 2000,
entendeu que deveriam ser separados os diversos danos e deferiu indenizacdo por dano
existencial.

30 BEBBER, Julio Cesar. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) — breves

consideracoes. Revista LTr: legislacdo do trabalho, Sdao Paulo, v. 73, n. 1, p. 26-29, jan. 2009.
! SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 64.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu, em 1998, que o
dano existencial é uma hipétese de lesdo a pessoa, considerando sua “vocacdo, atitudes,
circunstancias, potencialidades, aspiracGes, que lhe permite fixar razoavelmente a determinadas
expectativas e aceder a elas”.

O Tribunal da Relagdo de Guimardes decidiu sobre dano existencial e
psiquico decorrente de sequelas de acidente de transito para jovem vitimado, que ficou
dependente de terceiros.**

O Tribunal da Relagdo do Porto declarou que uma empregada doméstico
de meia-idade, que sofreu acidente de transito, teve dano existencial em razdo da dificuldade
das relacdes sociais da pessoa, da incapacidade para o desempenho da atividade profissional de
empregado doméstica.**

A Corte Constitucional da Italia considerou que o dano ndo patrimonial
biolégico, a satide, independe de repercussao financeira ou econémica (Sentenca n.° 184, de 14
de julho de 1986).

O Tribunal de Relacdo de Coimbra afirmou que “a privacdao da
capacidade de desempenho de uma atividade relacionada com a habilitacdo profissional superior
especifica de que o autor é titular, com restricées no ambito da prestacdo intelectual, traduz-se
num dano biolégico limitativo da capacidade de gozar a vida, num prejuizo concreto de
afirmagdo pessoal — prejudice d"agrément, ou de frui¢do dos prazeres da vida”.>**

Wilson de Melo da Silva afirma que “danos morais sdo lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio ideal, entendendo-se por
patrimoénio ideal, em contraposi¢do ao patrimdnio material, o conjunto de tudo aquilo que ndo

seja suscetivel de valor econdmico”.**

Silvio de Salvo Venosa menciona que dano moral é “o prejuizo que afeta
o animo psiquico, moral e intelectual da vitima, abrangendo também os direitos da

personalidade, direito & imagem, ao nome, a privacidade, etc.”.>*

Consiste 0 dano moral na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua
personalidade. Compreende, portanto, o dano moral um aspecto ndo econdmico, nao
patrimonial, mas que atinge a pessoa no seu amago.*’

Atinge o dano moral a honra, a intimidade, a imagem da pessoa, a
personalidade, o intimo do ser humano. Implica dor, angtistia da pessoa com o ato praticado por
alguém.

O dano moral envolve um aborrecimento extremo, um desgosto
profundo, uma contrariedade. E uma perturbacdo da psique do individuo.*® E o que a pessoa
sente.

O dano existencial é algo que causa prejuizo ao empregado em razdo da
continuidade do ato que deixou de proporcionar ao trabalhador o contato com sua familia, com

2 Proc. 1.152/04.2, Apelagdo n.° 560/2000, Acérddo de 23 de maio de 2004, Rel. juiz desembargador
José M. C. Vieira e Cunha.

33 Acordido de 31 de margo de 2009, Proc. 3.3138/06.7TBMTS.P1, rel. juiz desembargador José Manuela
Cabrita Vieira e Cunha.

344 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990,
p- 93.

5 SILVA, Wilson Melo da. Dano moral e sua reparacdo. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 1.

36 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Responsabilidade civil. 6° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 35.
37 MARTINS, Sergio Pinto. Dano moral decorrente do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
23.

38 ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Dano existencial a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista de
Direito Privado, n.? 24, outubro-dezembro de 2005, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 34.
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0s amigos, de praticar um esporte, etc. Compreende um aspecto de ndo mais poder fazer aquilo
que queria. Pode decorrer da frustracdo que o trabalhador tem por ndo ter feito um curso ou ter
terminado a faculdade em razdo do excesso de trabalho exigido pelo empregador. A pessoa nao
vai mais poder fazer aquilo que pretendia.*”

Se o dano é denominado existencial, ndo é, portanto, moral.

O prejuizo em valor que a pessoa teve é dano material e ndo dano
existencial.

Tem-se dito que o dano moral independe de prova, ou seja, prova-se por
si mesmo, presume-se sua existéncia (in re ipsa). Exemplo pode ser da mde que perdeu o filho.
Presume-se que ela tem uma dor moral. Nao ha necessidade de prova, segundo essa teoria. Ao
contrario, no dano existencial, ha necessidade de que o autor prove suas alegacoes para fazer jus
a indenizacdo. Nao é possivel presumir o dano existencial.

O candidato ndo respondeu integralmente o que abaixo segue:

Costuma-se dizer que a dor ndo tem preco, dai porque se fixar um valor
para compensa-la e ndo indeniza-la. No dano existencial, também havera esse mesmo problema.

O objetivo do valor da indenizagdo é a reparacgdo integral, o restitutio in
integrum.

O juiz deve levar em conta os seguintes elementos para fixar o valor da
indenizacao:
a- situacdo financeira dos litigantes;
b- discernimento do ofensor sobre a gravidade do fato;
c- gravidade do ato;
d- grau de cultura e posicdo social do ofensor;
e- estabelecer punicdo pedagdgica, visando evitar a reincidéncia no ato;
f- intensidade do dolo ou da culpa;
g- a repercussdo da ofensa, como na sociedade e no ambiente de trabalho;
h- posicdo social do ofendido, verificando a moral do homem médio. Empregados mais
conhecidos na empresa devem ter indenizacdo maior se a divulgacdo é do conhecimento geral.

Disp6s a Lei n.° 12.846/13 sobre a responsabiliza¢do administrativa e

civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira. O artigo 7.° da Lei n.° 12.846/13 estabeleceu que “serdo levados em consideracdo
na aplicacdo das sangdes:
I - a gravidade da infragdo;
IT - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
IIT - a consumacao ou ndo da infragao;
IV - o grau de lesdo ou perigo de lesao;
V - o efeito negativo produzido pela infragdo;
VI - a situacdo econdmica do infrator;
VII - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracdo das infracdes;
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito
da pessoa juridica;
IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade publica
lesados”.

39 Pontes de Miranda ji entendia que havia impropriedade técnica na equiparacdo de danos
extrapatrimoniais ao dano moral (Tratado de direito privado. 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. XX VI,
p. 30-31.
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A Secdo Unica da Suprema Corte de Cassacdo de Italia asseverou que a
reparabilidade do dano existencial exige, unicamente, a presenca da: a- injustica do dano; b-
lesdo a uma posicdo constitucionalmente garantida (Sentenca n.® 500/1999).

Deve o magistrado sopesar os itens acima para fixar a justa indenizagao
para cada caso em concreto. Ndo podera fixar, porém, a indenizacao de forma arbitraria. O juiz
deverd fixar a indenizacdo de forma prudente e moderada. Ndo poderd, portanto, fixar
indenizacado de forma exagerada ou desproporcional.

O juiz deve, por conseguinte, ter bom senso na fixacdo da indenizacao.
Nao pode ser fixada indenizagdo exagerada.

Na fixacdo da indenizacdo por dano deve atentar o juiz para o antigo
artigo 400 do Cddigo Civil de 1916, que indica o bindmio necessidade/possibilidade na fixacado
de alimentos: “os alimentos devem ser fixados na proporcido das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada”. O artigo 1.695 do Cddigo Civil de 2002 tem uma redagdo um
pouco diferente, mas da a entender o mesmo: “sdo devidos os alimentos quando quem os
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento”.

Assim, deve-se usar da razoabilidade na fixacdo da indenizacdo, da légica
do razodvel de que nos fala Recaséns Siches.*’ Razoavel é o comedido, moderado, sensato. O
valor é fixado de forma proporcional ao dano cometido.
Mostra indiretamente o paragrafo tinico do artigo 944 do Cédigo Civil
que a indenizacdo deve ser fixada de forma proporcional ao agravo sofrido. Isso indica a
utilizacdo do principio da proporcionalidade, da razoabilidade.

A indenizacdo tem objetivos pedagdgicos, de evitar que o réu incorra no
mesmo ato novamente. Visa desestimular ou inibir situacdes semelhantes, pois é sabido que o
bolso é a parte mais sensivel do corpo humano, como se diz no ambito popular. Tendo o ofensor
um dispéndio financeiro com o ato que praticou, vai evitar a pratica novamente do mesmo ato.

Como afirma Valdir Florindo: o montante da indeniza¢do deve traduzir-se
em adverténcia ao lesante e a sociedade, de que comportamentos dessa ordem ndo se tolerara.®"

Leciona Carlos Alberto Bittar que “a indenizacdo por danos morais deve
traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se
aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em
importancia compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de modo
expressivo, no patrimonio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem
juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois ser quantia economicamente
significativa, em razdo das potencialidades do patrimonio do lesante”.*** “Coaduna-se essa
postura, ademais, com a prépria indole da teoria em debate, possibilitando que se realize com
maior énfase, a sua funcdo inibidora, ou indutora de comportamentos. Com efeito, o peso do
onus financeiro é, em um mundo em que cintilam interesses econdmicos, a resposta pecuniaria
mais adequada a lesionamentos de ordem moral”.**

A indenizacao por dano moral ndo pode, porém, ser fundamento para o
enriquecimento do lesado, mas apenas compensar ou reparar o dano causado. Nao pode também
ser fundamento para arruinar financeiramente o réu, que deixard de pagar a indenizacdo. Nao

30 RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, México, Fondo de
Cultura Economica, 1956.

%! FLORINDO, Valdir. Dano moral e o Direito do Trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: LTr, p. 206.

%2 BITTAR, Carlos Alberto. A reparacdo civil por danos morais. 2° ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 220.

%3 BITTAR, Carlos Alberto. A reparacdo civil por danos morais. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 222.
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pode constituir um prémio de loteria. Como afirma Caio Mario da Silva Pereira, a indenizagao
ndo pode ser “tdo grande que converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se
torne inexpressiva”.**
A jurisprudéncia adotou a mesma orientagao:

“.... A indenizacdo a ser arbitrada devera ser, nem tdo grande que se converta em
enriquecimento, nem tdo pequena que se torne inexpressiva, como se extrai da licdo escorreita
de Caio Mario Pereira da Silva” (TRT 3* R., 2° T., RO 21719/99, Rel. Juiz Wanderson A da
Silva, DJ MG 21.6.2000, p. 17, RDT 07/00, p. 53).

Dispde o artigo 953 do Cddigo Civil que a indenizacdo por injtria,
difamacdo ou caltinia consistirdA na reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido. O
paragrafo tinico do artigo 953 do Cédigo Civil determina que se o ofendido ndo puder provar
prejuizo material, cabera ao juiz fixar, eqiiitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade
das circunstancias do caso.

A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposicdo”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliagdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.
Ha4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.
Promoverem-se agora alteracOes a valoracao das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacao publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacées que nao convém a Instituigcdo.
Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas nao o0s
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢Oes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
A exposigdo fatica e juridica do candidato ndo é suficiente para obter 6,0. O
conhecimento demonstrado ndo possibilita 0 aumento da nota.
A finalidade do recurso nao é rever praticamente toda a prova, como
pretende o recorrente.

O examinador ndo tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questdo para justificar a nota dada. Ndo se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao da questdo ao candidato.

%4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro. Forense, 1990, p. 176.
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Em sintese, a pretensdo do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribuicdo de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua péatria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.
Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.
Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.
Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 46 Bruno Leite Pinto
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 46 — XL. Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 533
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 4,0
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 4,5
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 4,0
Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 8 questdes, citando,
inclusive, jurisprudéncia em abono as posi¢oes adotadas durante a prova. De acordo com o
disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolucao n° 75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de
Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio
presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo tnico. A fundamentagdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma guestdao da
prova, expor seu pedido e respectivas razoes de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma gquestdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razoes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
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proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagdes das provas. O concurso ndo foi concebido para ter duas
avaliacGes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsio de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E ha, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a

identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,

admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulagdes que ndo convém a Instituicao.

7. Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolucdao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questées da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a

anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢es de absoluta

igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim € que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questGes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.
Sdo Paulo, 28 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal — Relator

DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
N° do Recurso Identificacdo do candidato
RECURSO N° 47 Thiago Silva Junqueira

Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.

Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.

Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
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Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.
VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 47
Prova: 560

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regiao.

Em resumo, sustenta que todas as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes expostas no respectivo apelo. Pede, ainda, a nulidade parcial
na pergunta 02 do certame, em especial, letra “b” e “c” em vista da matéria contida nas alineas
ndo fazerem parte do Edital do Concurso.

E o relatério

VOTO
XIII. NULIDADE DA PERGUNTA 02 DA PRIMEIRA PROVA
DISCURSIVA

O candidato sustenta que a questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta nao
se encontrava prevista no edital de concurso. O equivoco do candidato é notério. 9.1. A questdo
versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do Trabalho, alusiva a possibilidade juridica
e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imo6vel em hasta publica que conte com crédito
tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem imével adquirido em hasta ptuiblica abre
questdo para numerosas situacdes juridicas, que vao desde a inviabilidade de venda do bem, até
a solucdo de incidentes péstumos a alienacdo, como a possivel desisténcia do arrematante pelo
bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus pretéritos. Era muito importante que o candidato
soubesse solucionar as duas situacOes praticas apresentadas, e dentre elas, em especial, a
hipétese de o crédito tributéario se revelar SUPERIOR ao produto da alienagdo. Isso estava a
exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de preferéncia do crédito trabalhista frente ao
crédito tributario, e como solucionar o problema apresentado. A questdo nao exigiu do candidato
NENHUM conceito de direito tributario, nenhuma definicao tributéaria, sendo conhecimentos
especificos de direito processual, ou seja, conhecimento de arrematacdo, validade da
arrematacao, destinacdo de parte do produto arrecadado para pagamento do crédito tributério e
preferéncia do crédito trabalhista. Ndo se pediu para definir “fato gerador”, ndo se pediu para
definir “crédito tributario”. A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do
Trabalho deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no
exercicio da funcao.

Assim, ndo ha nulidade a ser declarada.

XIV. MERITO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovacdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca ja que suas notas foram 5,50, 5,50 e 5,00
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorria, se fosse o caso, da definicdo individual de
cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolugdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo
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da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para

cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favordvel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avaliag¢Oes das provas.

O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliagdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo unico, da Resolucao 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”

E isso foi regiamente feito.

4,

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoragao.

5.

E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificagdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificagdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdo puiblica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alterag0es a valoracao das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacgdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condicOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacées que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsdao de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
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valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulagdao da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato nao suscita a nulidade de nenhuma das questoes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “560” da
primeira prova escrita da segunda fase do X Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua
prova pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator -
Relator
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 48 Saulo Caetano Coelho
Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)

Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2* etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, identificado com o niimero
48. Em sintese, pretende o candidato a reavaliacdo dos pontos atribuidos as questdes 4, 5, 6, 7,
9 e 10. Pretende a revisdo das notas das questdes citadas.

E o relatério.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdao do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as proprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdo Examinadora.

O candidato pede a revisdo das notas das questdes, mas ndo constam
anotacdes na sua prova a respeito de qual nota foi dada a cada uma das questoes.
O entendimento do candidato é absolutamente errado a respeito do dissidio
coletivo, pois ndo se trata de hipotese de substituicdo processual. O Sindicato, no caso,
representa a categoria em juizo (art. 513, a, da CLT). E hipétese de representacdo processual.®>

%5 No mesmo sentido Magano, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 1993,
vol. 111, p. 137.
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A jurisprudéncia citada no recurso, que ndo consta da prova, diz respeito a
processos em que Sindicato postula como substituto processual em relacdo a substituidos e ndao
quanto a dissidio coletivo.

Na questdo ndo foi falado sobre se o Ministério Piblico do Trabalho pode
propor o dissidio e em que casos. Ndo foi dito na prova se o Presidente do TRT poda ainda
suscitar dissidio coletivo. O titular do direito ndo é a categoria, mas sdo os trabalhadores. A
categoria tem conceito sociol6gico. A questdo ndo pede para falar a respeito de comum acordo.

Na questdo 5 ndo era o caso de comparar dois valores: a inspecdo do
trabalho e a inviolabilidade de domicilio, mas s6 o ultimo. O candidato ndo tratou do flagrante
delito, que poderia ocorrer no trabalho escravo em domicilio. O artigo 11-A da Lei n.° 10.593/02
foi considerado respondido pela comissao. Considerei 0,9 na questao.

Na questdo 6 faltou muita coisa, pois o candidato ndo estabeleceu a
distincdo entre a Fundacdo Publica e Privada. Fez afirmaces pontuais, mas ndo fez a distingdo.
Esperava-se resposta no seguinte sentido:

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.° 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por orgdos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Dispoe o inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo que “somente por lei
especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso,
definir as areas de sua atuacdo”. Essa lei complementar ndo existe até o momento.

Distingue-se a fundagdo ptblica da fundagéo privada.

As fundacGes privadas sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 44,
II1, do Codigo Civil). A fundacao privada sera criada por escritura ptiblica ou testamento, com
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la. (art. 62 do Cddigo Civil). A fundacdo privada somente podera
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia. A fundacdo publica sera
criada por lei ou a lei autorizara a sua criagdo. Nao sera criada a fundacdo publica por escritura
publica ou por testamento.

Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundagdo ptiblica, dotada de personalidade de direito ptiblico, até porque a
lei ndo pode criar pessoa privada”.*® E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administracdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicdo), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundagdo tem natureza
publica quando “é instituida pelo poder ptublico com patrimonio, total ou parcialmente ptblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administragdo e
mediante controle da Administragio Pdblica, nos limites da lei”.*” Destaca as suas
caracteristicas: a- dotacdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade
juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no ambito social; d- capacidade auto-

%6 DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores ptblicos. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 44.
%7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 320.
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administrativa; e- sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracdo
direta.*®,

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacOes ptiblicas sdao pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pubico é meramente uma questdo de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relagcdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico, ainda, que se lhe atribua outra qualificacdo. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Piiblico”.**
A fundacéo publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotacgGes, subvencdes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus or¢camentos. No caso de extin¢do da fundacdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patrimonio do ente ptiblico que a criou.
Tem direito a fundagdo publica a isenc¢do de tributos em relacao ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

A fundagdo publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacdo de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundagdo é considerada ptiblica e ndo privada.
O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundacGes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundacOes de direito publico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundacdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedacdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicdo Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).
A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacdo é considerada publica:
FUNDACAO PUBLICA. FUNDACAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo ptiblico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente ptblica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Ptblico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servico ptblico
abarca os servidores das fundacdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgacdo da Constituicao Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipétese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacdo. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necessarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1° Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).

%8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.
%9 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacdo publica, cuja nocdo esta definida pelo artigo 5°, inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servico publico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundagdes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servigo publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdo Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundagdo Ptblica, o processamento da execucdo é por precatério (art. 100 da
Constituicdao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundacdo Publica (TST, 5* T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1* T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).

Tém direito a isengdo das custas as fundagdes puiblicas federais, estaduais
ou municipais que ndo explorem atividade econdmica (art. 790-A da CLT).

As fundacgGes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que ndo explorem atividade econdmica tém direito a dispensa do deposito recursal,
prazo em quadruplo para ser marcada audiéncia (art. 841 da CLT) e em dobro para recorrer,
remessa de oficio das decisdes que lhe sejam total ou parcialmente contrarias. Esta dispensada
de fazer assisténcia no sindicato na rescisdo do contrato de trabalho (art. 1° do Decreto-lei n.°
779/69). Nao estdo sujeitas as fundacdes ao procedimento sumarissimo (§ tnico do art. 852-A
da CLT).

O pagamento das verbas devidas pela fundacéo publica é feito por meio
de precatorio (art. 100 da Constituicdo) ou de requisicdo de pequeno valor.

Os empregados da fundagdo ptiblica sdo admitidos por concurso ptiblico
(art. 37, II, da Constituicdo, S. 331, II, do TST), mas sdo regidos pela CLT (81.° do art. 2.° da
CLT). Nao sao funcionarios ptblicos, mas se enquadram no género servidor publico.

A Justica do Trabalho tem competéncia para examinar as agdes propostas
por trabalhadores contra as fundagdes publicas, se forem empregados publicos (art. 114, I, da
Constituicdo). Sera incompetente a Justica do Trabalho para tratar de acdes de funcionarios
publicos, que tém regime estatutdrio, propostas contra fundacGes publicas, segundo o
entendimento do STF (ADIn 3.395-6/DF, j. 5.4.06, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 10.11.2006).

Se o empregado tiver cinco anos de trabalho antes da vigéncia da
Constituicdo de 1988, tem direito a estabilidade (art. 19 do ADCT).
O candidato falou apenas do regime da CLT e da isengdo das custas.
Sua resposta a questdo 6 é incompleta e insuficiente, mas foram consideradas as demais
afirmacdes feitas na prova.
Quanto a questdo 7, o candidato desconhece a alteracdo dos paragrafos do
artigo 101 da Lei n.° 8.213/91.
A concessdo definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo érgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador ndo sabe o que
fazer. J4 afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
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por doencga e a ocupagdo de im6vel do empregador, que “o problema é critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugéo plausivel”.**

Leciona Mozart Victor Russomano que “aposentadoria por invalidez é o
beneficio decorrente da incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva de
reabilitagdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar a subsisténcia”.*"'

Dispée o artigo 475 da CLT, que tem a redagdo original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
paragrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redagdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a fun¢do que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, ap6s os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado nao tinha mais condicdes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

A Stimula 217 do STF foi editada em 11 de julho de 1963, quando foi
publicada no Diério de Justica da Unido. Seu fundamento é o artigo 475 da CLT. Esclarece que
tem direito de retornar ao emprego, ou ser indenizado em caso de recusa do empregador, 0
aposentado que recupera a capacidade de trabalho dentro de cinco anos a contar da
aposentadoria, que se torna definitiva apds esse prazo.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo apds cinco anos, o
trabalhador terd direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitagdo profissional.

Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificagdo da
manutencdo, ou ndo, dessas condi¢des. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficara extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo habil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer ap6s os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao nao for total, ou for o segurado

%0 ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdencidrias no direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: 10B,
1989, p. 111.

%! RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidagéo das Leis da Previdéncia Social. 2° ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 135.
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declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria sera mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.

Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho apés o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo nao é total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,
sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esfor¢co da pessoa para um
determinado fim econ6émico.
A Resolucdo Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.
A redacdo do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperacdo ocorre apos o periodo do item I, ou ndo é total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuigao
ou servico desempenhado pela pessoa.
Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condicdo (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 dispde que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupcao, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperagdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria serd mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacao da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redacdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, ndo existia mais idade limite
de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.>*

O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5*T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucao Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

A Stimula 440 do TST afirma que o contrato de trabalho esta suspenso na

aposentadoria por invalidez, mas o empregado tem de ser mantido no Plano de Saude.
Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulséria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°

%2 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
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8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.
Prescreve o artigo 475 da CLT:

“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu
contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacao do beneficio.

§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisao do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipétese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizacao
devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hip6tese de
suspensao dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez tera suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Néo hé na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacdo da
aposentadoria por invalidez. **

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, c, do Cédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo
momento - 0 da obtencdo da reforma - preocupacao surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.**

O Codigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330° 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é proviséria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperagdo, quando sera
considerada definitiva.*®

A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os

paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:
“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensao do beneficio, a submeter-se a

%3 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios as Stimulas do TST. 15° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.103.

%4 FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8* edi¢do. Coimbra: Almedina,
1992, p. 438.

%5 MARTINS, Sergio Pinto. Comentdrios & CLT. 19° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 508.
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exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirurgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
§ 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput ap6s completarem 60 (sessenta) anos de idade.
§ 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:
I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessdo do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
IT - verificar a recuperacao da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;
IIT - subsidiar autoridade judiciaria na concessdo de curatela, conforme dispde o art. 110”.
Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situacao da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apés essa idade (60 anos), a situacdo passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extingdo do contrato de trabalho pelo empregador”.**®

A conclusdo que se extrai da alteracdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101
da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fard mais exame médico pericial o
aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais estd obrigado a fazer exame médico
periddico bienal quando completarem 60 anos (§1.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de
acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez
sera definitiva. H4 presuncdo legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os
efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,
pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.
A redacdo da lei ndo faz distincdo quanto a sexo. Logo, tanto homem
como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.
Com a determinacgdo da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da
Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faga revisdo peridédica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.
Foram estabelecidas trés excecoes no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:
a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judicidria solicita a pericia para fins de curatela.
O candidato nao fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91
A conclusdo que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é provisdria. Ela s6 serd definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperacdo. Passados cinco anos da concessao da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

%6 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.
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Leciona Lilian Gongalves que “ndo restam duividas de que, sob o prisma
previdencidrio, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrario, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovacOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptidao para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condicdo de incapacidade, nada
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”.*

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

Com a nova redacao do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nado
haverd mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

Nos casos em que o trabalhador se recupera e a aposentadoria é
cancelada, o empregador podera dispensar o trabalhador, pagando as verbas rescisorias
pertinentes (§1.° do art. 475 da CLT).

Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcacgao
para toma-la de assalto. E originaria do francés aborder. Constitui galicismo desnecessario o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.>*® O candidato ndo tratou devidamente
do foi objeto de questionamento. Ndo se trata de abordar. L.ogo, ndo é o caso de rever a sua nota.
Nao é, portanto, possivel atribuir a integralidade dos pontos da questdo 7. Mesmo assim, foi
atribuido 0,5 na questao.
Em relacdo as questdes 9 e 10, foram consideradas integralmente certas. Eu
atribui 1,0 a cada uma delas. Logo, ndo é o caso de impugnagao, pois ndo ha o que rever. O
candidato impugna o que foi considerado correto. Nao sabe, portanto, o que esta impugnando.
A nota do candidato é 5,5, que foi atribuida por todos os membros da
banca.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposigao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questGes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracgao.

H4, inclusive, uma razio fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptiblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

%7 GONCALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Analise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.
%8 ROMITA, Arion Saydo. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.
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Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndao convém a Instituicdo.

Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questoes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢Oes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
O examinador nao tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
erTou na questao para justificar a nota dada. Nao se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcdo da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensao do candidato ndo merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissado
examinadora, ndo havendo registro de atribui¢do de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdo da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua pétria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.

Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.

Sdo Paulo, 12 de novembro de 2015.

Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificacdo do Candidato
RECURSO N° 49 José Iraelcio de Souza Melo Junior
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 49 — XL, Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 608
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,0
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,0
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,5
Vistos, etc.
1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 07 questdes, e postula a
anulacao da questdo n° 2, sustentando que versa matéria estranha ao edital.
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2. De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo tinico, da Resolucdo n°

75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questdo da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paréagrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma guestdo da

prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada

questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentacao é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razoes de forma destacada, para cada questdo

recorrida.

3. O recurso interposto pelo candidato impugna uma tinica questdo da prova

(questao n° 2). Em relagdo as outras questdes, as razdes do recurso se limitam a buscar
justificativas para as respostas dadas, num claro propésito de robustecer essas respostas. Isso
ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos ou justificativas a fundamentacdo das
respostas colocaria o candidato em condicdo de tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo
aos demais candidatos, e abriria, por assim dizer, um “segundo turno” de avaliacdes das provas.
O concurso ndo foi concebido para ter duas avaliagdes de mérito cientifico pela mesma Banca
Examinadora.

4. A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, paragrafo unico, da Resolugdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposi¢cdo”. E. isso foi regiamente feito.

5. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questOes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

6. E ha, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos candidatos.

7. Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndo convém a Instituicdo.

8. Concluo, pois, que a previsdo de recurso no edital e na Resolugao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicdes de absoluta
igualdade, para todos 0s outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
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9. DA IMPUGNAGAO A QUESTAO N° 2. O candidato sustenta que a
questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta ndo se encontrava prevista no edital de concurso.
O equivoco do candidato é notério.

9.1. A questdo versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do
Trabalho, alusiva a possibilidade juridica e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imével
em hasta publica que conte com crédito tributario. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem
imével adquirido em hasta ptiblica abre questdo para numerosas situacoes juridicas, que vao
desde a inviabilidade de venda do bem, até a solucdo de incidentes pdstumos a alienagdao, como
a possivel desisténcia do arrematante pelo bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus
pretéritos. Era muito importante que o candidato soubesse solucionar as duas situacoes praticas
apresentadas, e dentre elas, em especial, a hipdtese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR
ao produto da alienacdo. Isso estava a exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de
preferéncia do crédito trabalhista frente ao crédito tributario, e como solucionar o problema
apresentado. A questdo ndo exigiu do candidato NENHUM conceito de direito tributério,
nenhuma definicdo tributédria, sendo conhecimentos especificos de direito processual, ou seja,
conhecimento de arrematacdo, validade da arrematacdo, destinacao de parte do produto
arrecadado para pagamento do crédito tributario e preferéncia do crédito trabalhista. Nao se
pediu para definir ”fato gerador”, ndo se pediu para definir “crédito tributario”. A cultura
juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do Trabalho deve ser apta a solucionar a
situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no exercicio da funcdo.

10. Pelo exposto, o recurso ndo subsiste para a reavaliacdao de questdes, nem
para a anulacdo da questdo n° 2, e por isso, NEGO-LHE PROVIMENTO.

Sdo Paulo, 29 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal do Trabalho

Relator
DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
RECURSO N° 50 Anne Karoline Bandeira Bonfim Leal

Decisao: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.

VOTO (RELATOR)
Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 50
Prova: 428

Vistos, etc.

Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regido.

Em resumo, sustenta que todas as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes expostas no respectivo apelo. Pede, ainda, a nulidade parcial
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na pergunta 02 do certame, em especial, letra “b” e “c” em vista da matéria contida nas alineas
ndo fazerem parte do Edital do Concurso.
E o relatério

VOTO
XV. NULIDADE DA PERGUNTA 02 DA PRIMEIRA PROVA
DISCURSIVA

O candidato sustenta que a questdo n° 2 versava matéria tributaria e esta nao
se encontrava prevista no edital de concurso. O equivoco do candidato € notorio. 9.1. A questao
versa sobre uma das realidades do cotidiano do Juiz do Trabalho, alusiva a possibilidade juridica
e utilidade pratica de uma alienacdo de bem imoével em hasta publica que conte com crédito
tributério. A pendéncia de crédito tributario sobre o bem imével adquirido em hasta piblica abre
questdo para numerosas situacoes juridicas, que vao desde a inviabilidade de venda do bem, até
a solucdo de incidentes postumos a alienagdo, como a possivel desisténcia do arrematante pelo
bem, caso ndo tenha constado do edital os 6nus pretéritos. Era muito importante que o candidato
soubesse solucionar as duas situacdes praticas apresentadas, e dentre elas, em especial, a
hipétese de o crédito tributario se revelar SUPERIOR ao produto da alienagdo. Isso estava a
exigir do candidato conhecimento sobre a ordem de preferéncia do crédito trabalhista frente ao
crédito tributario, e como solucionar o problema apresentado. A questdo nao exigiu do candidato
NENHUM conceito de direito tributdrio, nenhuma definicao tributéaria, sendo conhecimentos
especificos de direito processual, ou seja, conhecimento de arrematacdo, validade da
arrematacao, destinacdo de parte do produto arrecadado para pagamento do crédito tributario e
preferéncia do crédito trabalhista. Ndo se pediu para definir fato gerador”, ndo se pediu para
definir “crédito tributario”. A cultura juridica do candidato que almeja o cargo de Juiz do
Trabalho deve ser apta a solucionar a situacdo proposta, com a qual ele ird se deparar no
exercicio da funcao.

Assim, ndo ha nulidade a ser declarada.

XVI. MERITO

Inicialmente, enfatiza-se que o candidato ndo obteve aprovagdo no certame
de nenhum dos 03 examinadores da banca jA que suas notas foram 4,50, 4,50 e 4,50
respectivamente. Uma ou outra diferenca decorria, se fosse o caso, da definicao individual de
cada examinador.

De acordo com o disposto no art. 71, paragrafo unico, da Resolucdo n°
75/2009, do Egrégio Conselho Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para
impugnar a questao da prova, vale dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo unico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do

recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo

da prova, expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para
cada questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 -

(...) A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do recurso,

cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,

expor seu pedido e respectivas razoes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2.

O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da prova.
As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
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ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicdo de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um segundo turno de avalia¢Ges das provas.

O concurso nao foi concebido para ter duas avaliacdes de mérito cientifico
pela mesma Banca Examinadora.

3.

A avaliagdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto no
art. 48, paragrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca Examinadora
“(...) devera considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a utilizacdo correta do
idioma oficial e a capacidade de exposicao”

E isso foi regiamente feito.

4.

Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca os
critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor.

A previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla,
exclusivamente, vicios diretamente relacionados as questdes, jamais sobre a valoracdo cientifica
que a Banca fez a respeito da prova. A Banca tem ampla liberdade para essa valoracao.

5.

E h4, inclusive, uma razio fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato.

Portanto, admitir-se agora, depois da identificacdao publica dos candidatos,
que as notas valorativas possam ser elevadas pela via do recurso, seria 0 mesmo que negar todos
os esforcos da Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificacdo dos
candidatos.

6.

Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informagdo publica e oficial).

Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas, nesta etapa e
condicOes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente, motivo de
variadas especulacGes que ndo convém a Instituicdo.

7.

Concluo, pois, que a previsdao de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas.

Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a anulagdao da
questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢des de absoluta igualdade, para
todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se poderd assegurar uma
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

Como o candidato nao suscita a nulidade de nenhuma das questoes, nada ha
para ser alterado.

DO EXPOSTO,

CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n° “428” da
primeira prova escrita da segunda fase do X Concurso para provimento do cargo de Juiz
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido para, afastando-se o pedido de
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nulidade em relacdo q Questdo 02 do certamente, no mérito, NEGO-LHE PROVIMENTO
para manter as notas que lhe foram atribuidas quando da correcdo de sua prova pela Banca
Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator -
N° do Recurso Identificagcdo do Candidato
RECURSO N° 51 Polyana de Fatima Franca
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins.
VOTO (RELATOR)

Vistos, examinados, etc.

Trata-se de recurso interposto em face do resultado obtido na 1* prova
escrita discursiva — 2% etapa do XXXIX Concurso para Provimento de Cargos de Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2? Regido, identificado com o ntimero
51. Em sintese, afirma que atendeu os requisitos para obter a de aprovacdo. Entende que
respondeu todas as questOes para receber a pontuacdo maxima, com excecdo da questdo 1.
Pretende a revisdo das notas das questdes citadas.

E o relatorio.
Decide-se:

1. Conheco do recurso, eis que regular e tempestivo, conforme
certificado pela Secretaria da Comissdo do Concurso a fls. 02.

2. No mérito, verifica-se que o candidato, apesar da vista de prova a que
teve direito e do tempo transcorrido para melhor reflexdo sobre as questdes, ndo foi capaz de
promover uma autocritica e identificar as préprias falhas, pretendendo estabelecer um didlogo
com a Comissdo Examinadora.

O candidato pede a revisdo das notas das questdes, mas ndo constam
anotagdes na sua prova a respeito de qual nota foi dada a cada uma das questdes.

3. Na questdo 2, o candidato respondeu que a relagdo juridica é de um
contrato de compra e venda, o que é absolutamente errado, pois ndo pode haver contrato venda
e venda judicial, em que ndo ha acordo de vontades. A fundamentacdo do candidato est4
absolutamente errada, pois o paragrafo 1.° do artigo 690 do CPC ndo dispde dessa forma.

A resposta da letra b era o paragrafo tinico do artigo 130 do CTN, que foi
considerada correta, mas ndo deveria ser respondida na letra c. Logo, a letra c ndo foi
respondida. Nao é possivel o candidato obter a nota maxima.

4. O conceito de greve foi considerado correto na questdo 3. Logo, o
candidato ndo sabe o que estd impugnando. O restante da questdo foi considerado correto.

5. Quanto a questdo 4, ndo ha resposta para titular do direito e objeto da
acao de dissidio coletivo.

Abordar significa chegar a beira ou borda de; abalroar uma embarcacdo para
tomé-la de assalto. E origindria do francés aborder. Constitui galicismo desnecessario o
emprego da palavra no sentido de tratar de um assunto.** O candidato ndo tratou devidamente
do foi objeto de questionamento. Nao se trata de abordar, mas de tratar.

%9 ROMITA, Arion Saydo. Direito do trabalho. Temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 144.
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Os titulares do direito sdo os trabalhadores.
Naéo se pediu para falar em inconstitucionalidade do poder normativo, nem
sobre comum acordo. Ndo fazem parte do enunciado da questdo.
O objeto do dissidio coletivo ndo é por fim a conflito, mas estabelecer
melhores condiges de trabalho. Logo, ndo se pode dar nota méaxima ao candidato.

6. Na questdo 5, ndo respondeu o candidato sobre as alteracGes feitas em
decorréncia da Lei Complementar n.° 150/15. Nao foi falado sobre crime de trabalho escravo
em domicilio. O candidato ndo mostrou conhecimento suficiente. Nao é possivel dar nota
maxima ao candidato, pois sua resposta é insuficiente.

7. Quanto a questao 6, parece que o candidato leu o meu artigo somente
agora, pois ndo demonstrou conhecé-lo quando respondeu a questdo.

Faltou muita coisa na resposta, pois o candidato ndo estabeleceu a
disting¢do entre a Fundagdo Publica e Privada. Fez afirmagdes pontuais, mas ndo fez a distingdo.
Esperava-se resposta no seguinte sentido:

Determina o inciso IV do artigo 5.° do artigo do Decreto-lei n.® 200/67
que fundacdo publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por orgdos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préoprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Dispde o inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo que “somente por lei
especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicio de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso,
definir as areas de sua atuacdo”. Essa lei complementar ndo existe até o momento.

Distingue-se a fundacgdo publica da fundagéo privada.

As fundacGes privadas sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 44,
I11, do Cédigo Civil). A fundagdo privada sera criada por escritura publica ou testamento, com
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la. (art. 62 do Coédigo Civil). A fundacdo privada somente podera
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia. A fundacdo publica sera
criada por lei ou a lei autorizara a sua criagdo. Nao sera criada a fundacdo ptblica por escritura
publica ou por testamento.

Afirma Adilson de Abreu Dallari que “quando a lei cria diretamente uma
fundacdo tem-se uma fundagdo ptiblica, dotada de personalidade de direito ptiblico, até porque a
lei ndo pode criar pessoa privada”.”’® E o que ocorre quando a fundacdo é instituida por lei
federal, estadual ou municipal. A Administracdo Publica direta ou indireta estd sujeita ao
principio da legalidade administrativa (art. 37 da Constituicao), a s6 fazer aquilo que a lei
determina.

Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que a fundacdo tem natureza
publica quando “é instituida pelo poder ptiblico com patriménio, total ou parcialmente ptiblico,
dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e, destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto administragdo e
mediante controle da Administracio Publica, nos limites da lei”.*”' Destaca as suas
caracteristicas: a- dotacdo patrimonial ou inicial do ente governamental; b- personalidade
juridica; c- desempenho de atividade atribuida ao Estado no ambito social; d- capacidade auto-

30 DALLARI, Adilson de Abreu. Regime constitucional dos servidores ptblicos. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 44.
31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 320.
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administrativa; e- sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracdo
direta.’”.

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “é absolutamente incorreta
a afirmacdo normativa de que as fundacOes ptiblicas sdao pessoas de Direito Privado. Na
verdade, sdo pessoas de Direito Publico,....; Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Privado ou de Direito Pubico é meramente uma questdo de examinar o regime juridico
estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relagcdes sejam regidas pelo
Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico, ainda, que se lhe atribua outra qualificacdo. ....
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes
controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e
empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Piiblico”.*”
A fundacéo publica ndo tem fins lucrativos. E formada por meio de
dotacdo do Estado. Sdo recursos da Fundacdo as dotacgGes, subvencdes, contribuicdes que o
Estado anualmente consignar em seus or¢camentos. No caso de extin¢do da fundacdo, seus bens
e direitos sdo incorporados ao patrimonio do ente ptiblico que a criou.
Tem direito a fundagdo publica a isenc¢do de tributos em relacao ao ente
da Administracdo Publica que pertencer.

A fundagdo publica ndo pode aplicar em despesas administrativas,
inclusive de pessoal, mais que determinado porcentual do seu orcamento. Isso também mostra
que se trata de determinacdo de Direito Administrativo.

Atendidos tais requisitos a fundagdo é considerada ptiblica e ndo privada.
O STF ja afirmou que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito privado. As fundacGes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundacOes de direito publico, e, portanto, pessoas juridicas de direito
publico. Tais fundacdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedacdo a que
alude o §2.° do art. 99 da Constituicdo Federal” (RE 101.126/84, Rel. Min. Moreira Alves).
A jurisprudéncia do TST indica quando a fundacdo é considerada publica:
FUNDACAO PUBLICA. FUNDACAO PARA O REMEDIO POPULAR.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. 1 - Reconhecidamente criada por lei, com fins
assistenciais de indiscutivel escopo ptiblico e alcance social, a FURP, ainda que dotada de
personalidade juridica de direito privado, reveste-se de natureza eminentemente ptblica,
devendo reger-se pelas normas e principios de Direito Ptblico.
2 - Consoante o disposto no artigo 19 do ADCT, a estabilidade especial no servico ptblico
abarca os servidores das fundacdes publicas que ja estavam em exercicio ha, pelo menos,
cinco anos continuados na data da promulgacdo da Constituicao Federal e que ndo tenham
sido admitidos por meio concurso publico.
3 - Na hipétese, o reclamante foi admitido em 2/4/1982, vindo a ser dispensado em
9/8/1994, quando contava com mais de 13 (treze) anos de servico continuado para a
Fundacdo. Atendidos todos os requisitos constantes do artigo 19 do ADCT, necessarios
para assegurar a estabilidade no emprego, da-se provimento ao recurso de revista para
determinar a reintegracdo do reclamante no emprego. (1° Turma, RR - 689676-
57.2000.5.02.0314, j. 2/4/2008, Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, DJ 2/5/2008).

72 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 320.
33 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, 169.
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FUNDACAO PUBLICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ARTIGO 19 DO
ADCT/CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. FUNDACAO PARA O REMEDIO
POPULAR. FURP. A fundacdo publica, cuja nocdo esta definida pelo artigo 5°, inciso IV
e § 3° do Decreto-Lei n° 200/67, ainda que dotada de personalidade juridica de direito
privado, ostenta natureza publica, sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
face do que consta especialmente da redacdo dos seus artigos 37, XIX, 39 e 40, caput.
Seus empregados, assim, sdo abarcados pela estabilidade especial no servico publico
regulada pelo artigo 19 do ADCT, que também alude expressamente aos servidores das
fundagdes publicas, desde que observados os requisitos delineados no seu caput e
paragrafos, sendo, portanto, nula a dispensa do servidor nessas circunstancias, porquanto
implementados todos os pressupostos de natureza constitucional para a referida
estabilizacdo, dai por que se lhe assegura a reintegracdo no servigo publico do qual fora
ilicitamente afastado. Incidéncia dos arts. 37, XIX, e 39 da Constituicdo Federal e 19 do
ADCT. Recurso do reclamante conhecido e provido (1* Turma, RR - 678030-
43.2000.5.02.5555, j. 24/9/2003, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, DJ 5/3/2004).
Sendo Fundagdo Ptblica, o processamento da execucdo é por precatério (art. 100 da
Constituicdao). O TST ja decidiu no mesmo sentido em relacdo a reclamada, por
considera-la Fundacdo Publica (TST, 5* T., AIRR 1.576/1995-311-02-40.6, j. 25.6.2008,
Rel. Min. Brito Pereira, DJ 01/08/2008; 1* T., ED-RR 788.028/01.8, j. 25.5.2005, Rel.
Guilherme Augusto Caputo Bastos).

O candidato fez referéncia a custas, empregado regido pela CLT e prazos.

O candidato ndo fez referéncia a prazo em quadruplo para ser marcada
audiéncia (art. 841 da CLT) e em dobro para recorrer, remessa de oficio das decisGes que lhe
sejam total ou parcialmente contrarias. Estad dispensada de fazer assisténcia no sindicato na
rescisdo do contrato de trabalho (art. 1° do Decreto-lei n.° 779/69). Nao estdo sujeitas as
fundagoes ao procedimento sumarissimo (§ tinico do art. 852-A da CLT).

Os empregados da fundacdo publica sdo admitidos por concurso ptiblico
(art. 37, II, da Constituicdo, S. 331, II, do TST). Nao sdo funcionérios puiblicos, mas se
enquadram no género servidor publico.

Nao ha referéncia a execugdo mediante precatorio.
Logo, mais uma vez, ndo é possivel dar a nota maxima ao candidato.
8. Na questdo 7, as afirmacdes constantes da prova ndo sao suficientes
para mudar a nota.

A questdo nao era de aplicacdo da Medida Proviséria 664/2014 e do
aumento do prazo de 15 para 30 dias para o empregador pagar os salarios, mas da Lei n.°
13.063, de dezembro de 2014, que estava em vigor no dia da prova.

O candidato desconhece a alteracdo dos paragrafos do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91.

A concessdo definitiva da aposentadoria por invalidez pode levar muito
tempo para ser decidida pelo 6rgdo previdenciario. Enquanto isso, o empregador nao sabe o que
fazer. Ja afirmou Raimundo Cerqueira Ally, sobre prolongamento do afastamento do empregado
por doencga e a ocupagdo de im6vel do empregador, que “o problema é critico e ndo encontra na
lei, na doutrina e na jurisprudéncia solugdo plausivel”.*”*

Leciona Mozart Victor Russomano que “aposentadoria por invalidez é o
beneficio decorrente da incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva de

reabilitagdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar a subsisténcia”.*’

374 ALLY, Raimundo Cerqueira. Normas previdenciarias no direito do trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: 10B,
1989, p. 111.
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Dispoe o artigo 475 da CLT, que tem a redacao original de 1943, que o
empregado aposentado por invalidez tem seu contrato de trabalho suspenso durante o prazo
fixado pelas leis de previdéncia para a efetivacdo do beneficio (art. 475 da CLT). Reza o
pardgrafo 1.° do artigo 475 da CLT, com a redacdo determinada pela Lei n.° 4.824, de 5 de
novembro de 1965, que recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava ao tempo da
aposentadoria.

Previa o paragrafo 3.° do artigo 4.° da Lei n.° 3.332, de 26 de janeiro de
1957, que a aposentadoria por invalidez era definitiva, quando completava cinco anos de
vigéncia.

Determinava o paragrafo 6.° do artigo 27 da Lei n.° 3.807/60 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.
Entendia-se com base nesse dispositivo que, ap6s os 55 anos, a aposentadoria por invalidez era
definitiva e o segurado ndo tinha mais condicdes de se recuperar, tanto que ndo mais se exigiam
exames médicos.

A Stimula 217 do STF foi editada em 11 de julho de 1963, quando foi
publicada no Didrio de Justica da Unido. Seu fundamento € o artigo 475 da CLT. Esclarece que
tem direito de retornar ao emprego, ou ser indenizado em caso de recusa do empregador, o
aposentado que recupera a capacidade de trabalho dentro de cinco anos a contar da
aposentadoria, que se torna definitiva apds esse prazo.

O antigo Prejulgado n.° 37 do TST, de 21 de setembro de 1971,
estabeleceu que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo ap6s cinco anos, o
trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na
forma da lei”.

Estabelecia o paragrafo 7.° do artigo 6.° da Lei n.° 5.890/73 que a partir
de 55 anos de idade, o segurado aposentado ficava dispensado dos exames para fins de
verificacdo de incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.

Prescrevia o artigo 7.° da Lei n.° 5.890/73 que a aposentadoria por
invalidez seria mantida enquanto a incapacidade do segurado persistisse, ficando ele obrigado a
submeter-se aos exames que, a qualquer tempo, fossem julgados necessarios para verificacao da
manutengdo, ou nao, dessas condicoes. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
segurado aposentado, procedia-se da seguinte forma: I- se, dentro de cinco anos, contados da
data do inicio da aposentadoria, ou de trés anos, contados da data em que terminou o auxilio-
doenca em cujo gozo se encontrava, for o aposentado declarado apto para o trabalho, o
beneficio ficard extinto: a- imediatamente, para o segurado empregado, a quem assistirdo os
direitos resultantes do disposto no artigo 475 e respectivos paragrafos da CLT, valendo como
titulo habil, para esse fim, o certificado de capacidade fornecido pela previdéncia social; ... II-
se a recuperacdo da capacidade de trabalho ocorrer ap6s os prazos estabelecidos no item
anterior, bem assim quando, a qualquer tempo, essa recuperacao nao for total, ou for o segurado
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria serd mantida, sem prejuizo do trabalho, sendo reduzida em 18 meses até sua
extingao.
Estabeleceu o Decreto n.° 83.080/79 (Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social) que “se o segurado é declarado apto para o trabalho apés o prazo do item I,
se, a qualquer tempo a recuperacdo ndo é total ou se o segurado é declarado pela previdéncia
social apto para o trabalho diverso do que anteriormente exercia, a aposentadoria é mantida,

35 RUSSOMANOQ, Mozart Victor. Comentarios & Consolidagéo das Leis da Previdéncia Social. 2° ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 135.
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sem prejuizo da volta ao trabalho” (art. 119, II). Trabalho é o esforco da pessoa para um
determinado fim econémico.

A Resolugcdao Administrativa 102/82 do TST, publicada no Diério de
Justica da Unido de 11 de outubro de 1982, transformou o Prejulgado 37 na Stimula 160.

A redacdo do Decreto n.° 89.312/84 é um pouco diferente do regulamento
anterior: “Quando a recuperacao ocorre apos o periodo do item I, ou ndo é total, ou o segurado é
declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do que habitualmente exercia, a
aposentadoria é mantida, sem prejuizo da volta a atividade” (art. 31, II). Atividade é a atribuicdo
ou servico desempenhado pela pessoa.
Mostra o artigo 42 da Lei n.° 8.213/91 que o beneficio de aposentadoria
por invalidez é devido enquanto permanecer nesta condicdo (for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia).

O inciso I do artigo 47 da Lei n.° 8.213/91 dispde que quando a
recuperacdo do aposentado por invalidez ocorrer dentro de cinco anos, contados da data do
inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenca que a antecedeu sem interrupcdo, o
beneficio cessard. Mostra o inciso II do mesmo artigo que se a recuperacdo for parcial, ou
ocorrer apés o prazo de cinco anos, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o
exercicio de trabalho diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria serd mantida, sem
prejuizo da volta a atividade, sendo o beneficio extinto no prazo de 18 meses a contar da
recuperacao da capacidade.

Dispunha o artigo 101 da Lei n.° 8.213, na sua redacdo original, que o
segurado em gozo de aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga e o pensionista invalido,
enquanto ndo completassem 55 anos, estavam obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitacdo
profissional por ela prescrito e custeado. Esse artigo teve a redacdo alterada pela Lei n.°
9.032/95, que ndo mais fez referéncia a idade de 55 anos. Assim, ndo existia mais idade limite
de 55 anos para o segurado fazer exames médicos em caso de invalidez para ser considerada
definitiva a aposentadoria.

Posteriormente, passou-se a entender que a aposentadoria por invalidez é
provisoria, pois o segurado pode, em certos casos, recuperar-se.>”°

O STJ ja entendeu que a aposentadoria por invalidez ndo é definitiva,
mesmo depois de cinco anos, se o aposentado recupera a capacidade de trabalho (REsp 460.331,
5% T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 20.11.2006, DJ 11.12.1006, p. 405).

A Instrucdo Normativa INSS/ PRES 77, de 21 de janeiro de 2015,
afirmava que a pericia médica deveria rever o beneficio de aposentadoria por invalidez a cada
dois anos (art. 222).

A Stimula 440 do TST afirma que o contrato de trabalho esta suspenso na
aposentadoria por invalidez, mas o empregado tem de ser mantido no Plano de Saude.

Outra solucdo poderia ser que a aposentadoria é compulséria para o
empregado que completa 70 anos de idade e para a empregada com 65 anos (art. 51 da Lei n.°
8.213/91). Atingidas as referidas idades, a aposentadoria por invalidez também seria definitiva e
ndo provisoria.

Prescreve o artigo 475 da CLT:
“Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu

contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para
a efetivacdo do beneficio.

36 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 348.
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§ 1° - Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a
aposentadoria cancelada, ser-lhe-4 assegurado o direito a funcdo que ocupava
ao tempo da aposentadoria, facultado, porém, ao empregador, o direito de
indeniza-lo por rescisdo do contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478,
salvo na hipédtese de ser ele portador de estabilidade, quando a indenizagdo
devera ser paga na forma do art. 497. (Redacdo dada pela Lei n° 4.824, de

5.11.1965)

§ 2° - Se o empregador houver admitido substituto para o aposentado, podera
rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho sem indenizacdo, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o
contrato”.

Sob o angulo trabalhista, a aposentadoria por invalidez é hip6tese de
suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho.

Determina o artigo 475 da CLT que o empregado que for aposentado por
invalidez tera suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de
previdéncia social para a efetivacdo do beneficio.

Nao hé na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacdao da
aposentadoria por invalidez. *”

Em Portugal, por exemplo, a reforma do trabalhador por velhice ou
invalidez importa a caducidade do contrato de trabalho (art. 343, ¢, do Cédigo de Trabalho),
com a cessacdo automatica do pacto laboral. Ensina Antonio Lemos de Monteiro Fernandes que
a preocupacdo do legislador foi “de libertar efetivamente postos de trabalho a partir de certo
momento - 0 da obteng¢do da reforma - preocupacao surgida no contexto de uma grave crise de
desemprego”.*’®

O Codigo de Trabalho portugués mostra que a suspensao do contrato de
trabalho pode fundamentar-se na impossibilidade temporaria (art. 330° 1). Logo, ndo pode ser
definitiva nem durar longo tempo.

A suspensdo dos efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser
indefinida, pois causa inseguranca juridica ao empregador, que ndo sabe quando ou se podera
contar com o empregado que foi aposentado por invalidez.

A aposentadoria por invalidez ndo é permanente. Ela é provisdria até que
o médico diga que o trabalhador ndo tem mais capacidade de recuperagdo, quando sera
considerada definitiva.*”

A Lei n.° 13.063, de 30 de dezembro de 2014, acrescentou os

paragrafos 1.° e 2.° ao artigo 101 da Lei n.° 8.213/91:

“Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensao do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitagdo profissional por ela
prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirdirgico e a
transfusdo de sangue, que sdo facultativos.
§ 1.° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido estardo isentos do exame de que
trata o caput apés completarem 60 (sessenta) anos de idade.
8 2.° A isencdo de que trata o § 1.° ndo se aplica quando o exame tem as seguintes
finalidades:

%7 MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios as Stimulas do TST. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.103.

38 FERNANDES, Antonio Lemos de Monteiro. Direito do Trabalho. 8* edi¢do. Coimbra: Almedina,
1992, p. 438.

39 MARTINS, Sergio Pinto. Comentdrios & CLT. 19° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 508.
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I - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a concessdo do
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio, conforme dispde o
art. 45;
II - verificar a recuperagdo da capacidade de trabalho, mediante solicitacdo do aposentado
ou pensionista que se julgar apto;
IIT - subsidiar autoridade judiciaria na concessao de curatela, conforme dispde o art. 110”.

Na verdade, ndo se trata de isencao, pois esta diz respeito a dispensa legal
do pagamento de tributo. Trata-se da dispensa de se fazer o exame médico.
A norma juridica regulamentou situagdo da pratica, em que em alguns
casos ja se deixava de fazer pericia depois do segurado atingir a idade de 60 anos.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que “ha possibilidade de se
entender que, apds essa idade (60 anos), a situacdo passa a ter contornos mais definitivos,
permitindo a extin¢do do contrato de trabalho pelo empregador”.**°

A conclusdo que se extrai da alteracdo feita no paragrafo 1.° do artigo 101

da Lei n.° 8.213 é que a partir de 60 anos o INSS ndo fara mais exame médico pericial o

aposentado por invalidez e pensionista invalido ndo mais esta obrigado a fazer exame médico

periodico bienal quando completarem 60 anos (§1.° do art. 101 da Lei n.° 8.213), que esta de

acordo com a idade do idoso (art. 1.° da Lei n.° 10.741/03). Assim, a aposentadoria por invalidez

sera definitiva. Ha presuncao legal de que aos 60 anos ndo precisa ser feita pericia. Logo, os

efeitos do contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais suspensos,

pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser rescindido o contrato de trabalho
do aposentado por invalidez.

A redacdo da lei ndo faz distingdo quanto a sexo. L.ogo, tanto homem

como mulher ndo mais precisam fazer pericia por invalidez depois dos 60 anos.

Com a determinacdo da Lei n.° 13.063/14 fica derrogado o artigo 71 da

Lei n.° 8.212/91 ndo ponto em que exige que o INSS faca revisdo periddica do beneficio de
aposentadoria por invalidez.

Foram estabelecidas trés excecdes no paragrafo 2.° do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91 para efeito de continuar a ser feito o exame médico:

a- se ha necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, referente ao acréscimo de 25%;
b- se o préprio aposentado solicita retorno ao trabalho;
c- se a autoridade judicidria solicita a pericia para fins de curatela.

O candidato nao fez referéncia aos paragrafos do artigo 101 da Lei n.°
8.213/91

A conclusdo que se chega hoje é de que a aposentadoria por invalidez, de
um modo geral, é proviséria. Ela s6 sera definitiva quando o médico assim entender, pois o
segurado ndo é mais susceptivel de recuperacdo. Passados cinco anos da concessdo da
aposentadoria por invalidez, ndo importa que ela venha a ser definitiva, pois o trabalhador pode
se recuperar.

Leciona Lilian Gongalves que “nao restam diividas de que, sob o prisma
previdencidrio, a aposentadoria por invalidez ndo pode ser tida como definitiva, irreversivel,
total, plena e incondicional. Ao contrério, diante dos inquestionaveis e crescentes avangos da
medicina, inovacOes terapéuticas e tecnoldgicas, bem como do sucesso das técnicas de
reabilitacdo profissional, o trabalhador pode recuperar sua aptiddo para o trabalho. Desse modo,
o beneficio deve ser mantido somente enquanto perdurar a condi¢do de incapacidade, nada

%0 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo: Gen/Forense,
2015, p. 399.

257



PODER JUDICIARIO FEDERAL

Tribunal Regional do Trabalho — 22 Regiédo
justificando onerar o sistema publico, quando inexistente verdadeiro fato desencadeador e
mantenedor da benesse”.**!

O empregador, porém, ndo pode ficar aguardando indefinidamente o
empregado, pois necessita de trabalhador para fazer o servico daquele. Na pratica, muitas vezes
a empresa contrata substituto interinamente.

Com a nova redacgdo do paragrafo 1.° do artigo 101 da Lei n.° 8.213 pode
ser dito que a partir de 60 anos o INSS a aposentadoria por invalidez sera definitiva, pois nao
haverd mais necessidade de se fazer exame médico pericial no aposentado por invalidez e
pensionista invalido.

Isso mostra que a resposta do candidato esta incompleta e é impossivel
acolher a sua pretensao de obter nota maxima.

9. A resposta a questdo 8 esta absolutamente errada.

O candidato ndo sabe o que é convénio.

Prevé o artigo 241 da Constituicdo que “a Unido, os Estados, do Distrito
Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios publicos e os convénios de
cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens esséncias a
continuidade dos servigos transferidos”. A Lei n.° 13.019, de 31 de julho de 2024, estabelece o
regime juridico das parcerias voluntarias.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro que convénio é uma “forma de
ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, mediante mitua colaborag¢do”.**

O convénio compreende um objetivo comum, parceria, cooperacao. No
convénio nao existe exatamente tomador dos servicos.

Convénio é “o ajuste entre 6rgao ou entidades do poder ptiblico ou entre
estes e entidades privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum,
em regime de mitua cooperagdo”.*®

Convénios administrativos “sdo convencdes, mas ndo contratos, pois
nestes as vontades sdo antagonicas, se compdem, mas nao se adicionam, delas resultando uma
terceira espécie (vontade contratual, resultante e ndo soma), a0 passo que Nos CONvénios, cComo
nos consorcios, as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcangar interesses e objetivos
comuns”.**

Convénios “administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes particulares, para realizagdo de objetivos de
interesse comum dos participes”.?®

Alexandre Mazza assevera que “convénio é o acordo administrativo
multilateral firmado entre entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes
particulares, visando a cooperacao reciproca para alcangar objetivos de interesse comum a todos

os conveniados”. %

%! GONGALVES, Lilian, Aposentadoria por invalidez: Andlise critica de seus efeitos no contrato de
trabalho. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP, 2012, p. 55.

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 386.
33 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 244.

%4 ARAUJO, Edmir Netto de. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 676.

%5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.
358.

¥ MAZZA, Alexandre. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 456.
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Afirma Irene Nohara que “os convénios abarcam interesses reciprocos
com metas institucionais comuns e objetivam, portanto, um resultado comum alcancado
mediante mitua colaboragdo”.*®’

O convénio ndo é um contrato,*® mas um ajuste administrativo.*® O
objetivo é um resultado comum, mediante mutua colaboracdo. Nos contratos as vontades sdo
antagonicas; os interesses sao opostos e diversos.

Os convénios sdo atos complexos. Sdo acordos de vontades nao
contratuais celebrados pelo ente ptiblico e outra pessoa. Sdo acordos de cooperacao.

No convénio e na parceria ha colaboracdo miitua e ndo prestacdao de
servicos ao ente ptblico.

Nos convénios, os interesses sdo reciprocos e os entes conveniados tém
objetivos institucionais comuns, reunindo-se para alcanca-los. Objetiva um resultado comum,
com mutua colaboracao.

Nos convénios e em outros ajustes similares ndo existe a “estipulacdo de
obrigac0es reciprocas”.

Assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o convénio:
“O convénio ndo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptblicas ou
com entidades privadas.
O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Mas
é um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da prépria Lei n°
8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam aos
convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual, ndo haveria
necessidade dessa norma, porque a aplicacdo da Lei ja decorreria dos artigos 1° e
20”.390

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:
“No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Nesse tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacao, e
ndo o lucro procurado por celebrar contratos.
(...) Nos convénios, ao revés, podem ser varios os polos, havendo um inter-
relacionamento multiplo, de modo que cada participante tem, na verdade, relacdo
juridica com cada um dos integrantes dos demais pélos”.**

Para legislar sobre a matéria de licitacao e contratos, observa a
Administracdo Publica o disposto no XXVII do artigo 22 da Constituicdo.

Dispoe o artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 que: “Aplicam-se as disposicoes
desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao”.

Pode ocorrer de o convénio exigir licitacdo e em outros casos nao. O
artigo 116 da Lei n.° 8.666/93 usa a expressdo “no que couber”. Logo, pode ndo ser exigida a
licitacdo no convénio, se nao couber.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho:

%7 NOHARA, Irene Patricia. 5° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 461.

%8 No mesmo sentido MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1990, p. 358. H4 também julgamento nesse sentido no STF (RTJ 141/619).

¥ GASPARINI, Didgenes. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 303.

390 p1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
386.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28 edi¢do. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 228.
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“A celebracdo de convénios, por sua natureza, independe de licitacdo prévia como
regra. £ verdade que a Lei 8.666/93 estabelece, no art. 116, que é ela aplicavel a
convénios e outros acordos congéneres. Faz, entretanto, a ressalva de que a aplicacdo
ocorre no que couber. Como é l6gico, raramente serd possivel a competitividade que
marca o processo licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para
o fim comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicao de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para cobertura dos
custos necessarios a operacionalizacdo do acordo. Sendo assim, invidvel e incoerente
realizar licitagdo”.**

A celebragdo de convénio depende de prévia aprovacao pela organizacao

interessada, como se extrai do paragrafo 1° do artigo 116 da citada lei:

“A celebracdo de convénio, acordo ou ajuste pelos orgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovagdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizacdo interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informacoes...”.

No convénio administrativo, quando do cumprimento das obrigacGes
trabalhistas por parte da entidade conveniada, ndo existe intervencdo por parte do ente publico,
ndo podendo lhe ser imposto o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo conveniado.

Quando a Administracdo Publica se utiliza de licitacdao e nos casos de
celebracdo de convénio, ndo se pode falar em responsabilidade subsidiaria.

O paragrafo 6.° do artigo 37 da Constituicdo se aplica quando a

Administracdo Publica é prestadora de servico publico ou por delegacdo a particular. Na
terceirizacdo, a Administracdo Publica é tomadora do servigo.

A Administracao Publica age de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37 da Constituicdo). Observa o procedimento de licitagdo (art. 37, XXI, da
Constituicdo) na contratacao de prestadores de servigos.

A utilizacdo de licitacdo, regra geral, é a forma pela qual sdo praticados os
atos da Administracdo Publica. As institui¢cdes sdo contratadas mediante concorréncia publica.
Nao existe culpa in eligendo em razdo da necessidade de ser feita
licitagdo para a contratacao do prestador de servico.
Na relacdo de convénio ndo existe terceirizacdo de mao de obra. O caso,
portanto, ndo é de aplicacdo do inciso IV da Simula 331 do TST. O TST inclusive mudou a
redagdo do referido inciso, ndo mais constando a exclusdao da aplicacdo do paragrafo 1.° do
artigo 71 da Lei n.° 8.666/93.
No mesmo sentido os seguintes julgados do TST:
RECURSO DE REVISTA - MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO-CONVENIO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFIGURAGAO.
O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Associacdo de Moradores e
Amigos da Serra Morena ndo configura contrato administrativo, mas acordo de vontades
estabelecido entre o poder ptiblico e entidade privada com o intuito de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica, ndo atraindo, por esse motivo, a incidéncia da
responsabilizacdo subsidiaria, nos moldes da Stimula n° 331, IV, desta Corte. Recurso de
revista conhecido e provido (1* Turma, RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ de 14/12/07).

%2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28? edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 229. O STF ja entendeu ndo precisar de licitacdo (Inq. 1.957-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, em
11.5.2005, Informativo STF n.° 387, maio de 2005).
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RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacdo
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacdes de Moradores emecam, visando ao
desempenho conjunto para a implementacdao do Programa Satide da Familia, ndo rende
ensejo a incidéncia da Stimula n° 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Invidvel a
imposicao da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacdao de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente publico e organismo da sociedade civil objetivando mutua
cooperacdo. Precedentes desta Corte superior (RR-114/2006-014-08-00.2, Min. Lélio
Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Comissdo
de Bairros de Belém visando ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa
Satde da Familia ndo rende ensejo a incidéncia da Sumula n° 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. 2. Invidvel a imposicdo da responsabilidade subsididria ao
Municipio quando ndo caracterizada contratagdo por interposta pessoa nem terceirizagao
de suas atividades, mas legitimo acordo de vontades entre o ente publico e organismo da
sociedade civil objetivando mutua cooperagdo. Precedentes desta Corte superior (RR-
1.074/2005-003-08-00.1, Min. Lélio Bentes Corréa, DJ de 11/10/2007).
RECURSO DE REVISTA - CONVENIO CELEBRADO COM ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INAPLICABILIDADE. Do fato do convénio
nao se confundir com contrato administrativo, ndo se ha de falar em terceirizacdo de
servicos, tampouco em responsabilizacdo subsididria, nos moldes da Simula n° 331 do
TST, tendo em vista que houve a celebracdo de acordo de vontades entre o Municipio e a
entidade privada, com escopo no fomento de atividades de utilidade ptblica. Ressalte-se
que as responsabilidades do ente ptblico, descritas no art. 18 da Lei n° 8.080/90, referem-
se a sua competéncia para avaliar, fiscalizar e controlar a execucdo dos servicos de
utilidade da comunidade prestados pela entidade privada, ndo se confundindo com a culpa
in vigilando, motivo da responsabilizacdo subsidiaria, ja4 que ndo esta adstrito ao exame
do cumprimento das obrigacOes trabalhistas por parte da empresa conveniada (RR-
553/2006-014-08-40.0, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 24/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUSENCIA. CONVENIO FIRMADO COM
ENTE PUBLICO. 1. A celebracio de convénio entre o Municipio de Belém e a Federacdo
Metropolitana de Centros Comunitarios e Associacoes de Moradores FEMECAM visando
ao desempenho conjunto para a implementacdo do Programa Sadde da Familia ndo rende
ensejo a incidéncia da Sumula n°® 331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. 2. Invidvel a
imposicdo da responsabilidade subsididria ao Municipio quando ndo caracterizada
contratacdo por interposta pessoa nem terceirizacdo de suas atividades, mas legitimo
acordo de vontades entre o ente puiblico e organismo da sociedade civil, visando a mitua
cooperacao (RR-1.255/2005-002-08-00.1, j. 5/9/2007, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPREGADO CONTRATADO POR
ENTIDADE PARTICULAR QUE FIRMOU CONVENIO COM MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. I - Convénio é o acordo
de vontades estabelecido entre o Estado e entidades privadas com o escopo de fomentar
iniciativas privadas de utilidade publica. II - Ndo se confunde com terceirizacdo, ja que
ndo se trata de contrato, ndo se aplicando ao caso os termos da Stimula 331 do TST, pois,
como o Municipio ndo est4d firmando nenhum tipo de contrato, muito menos de prestacdo
de servicos, nao pode ser responsabilizado subsidiariamente. III - As responsabilidades do
ente publico a que aludem os incisos X e XI do art. 18 da Lei n° 8.080/90 dizem respeito a
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avaliacdo, controle e fiscalizacdo da execucdo dos servicos de saide por entidades
privadas, e ndo a obrigacdo do ente publico em fiscalizar o cumprimento das obrigacoes
trabalhistas pelo conveniado, de forma que ndo had falar em culpa in eligendo e in
vigilando. ...... V - Recurso conhecido e provido. VI - Prejudicado o exame dos outros
tépicos do recurso de revista (4° T., RR 161800-84.2005.5.08.0011, j. 20/6/2007, Rel.
Min. Antonio José de Barros Levenhagen, DJ 10/8/2007).
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATAGAO DE EMPREGADO POR
ENTIDADE PARTICULAR. CONVENIO FIRMADO COM O ESTADO DO PARANA.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ENTE PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO TEOR DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DESTA CORTE.
1. Ao fomentar a educagdo ou a saide - direitos constitucionais sociais insculpidos no
artigo 6° da Constituicdo de 1988, o Estado atua de maneira a efetivar os direitos
fundamentais, por todos os meios permitidos em nosso ordenamento juridico, de forma
centralizada ou descentralizada. Nesse contexto, o mero repasse de verbas, por meio de
convénio, para a Associacdo Mantenedora Saint Germain de Curitiba, com vistas a
contratacdao de trabalhadores objetivando a promocdo de ensino especial de pessoas
carentes, ndo configura intervencdo ou atuacao econémica do Estado, mas implementacdo
dos direitos fundamentais sociais, que se erigem em escopos precipuos da na¢dao, motivo
pelo qual ndo se pode reconhecer responsabilidade solidaria ou subsididria do Estado do
Parana. 2. Recurso de revista conhecido e provido (5* T., RR v 28.289/2000-005-09-
00.2,,j.27.6.2007, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJ 10.8.2007).
A Orientacado Jurisprudencial n° 185 da SDI-I do TST pode ser aplicada
por analogia em casos de convénios:
“Contrato de trabalho com a Associacdo de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de
responsabilidade solidaria ou subsidiaria do Estado.
O Estado-Membro nao é responsavel subsidiaria ou solidariamente com a Associa¢do
de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta
ultima, que deverdo ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador”.
Nao existe responsabilidade subsidiaria do ente publico quando celebra
convénio com outras instituicdes, seja por falta de previsao legal ou pelo fato de que o convénio
ndo é exatamente uma prestacdo de servigo. A Simula 331 do TST ndo se aplica a questdo, pois
ndo se trata de terceirizacdo. Nao é, portanto, possivel mudar a nota do candidato na questao.
Nao ha como o candidato obter nota maxima, por estar a sua resposta
errada.
10. A questdo 9 foi considerada integralmente correta. O candidato,
portanto, ndo sabe o que esta impugnando.
11. Quanto ao dano existencial, sua resposta é incompleta.
Seu conceito de dano existencial est4 errado, porque serve também para
o dano moral.

Flaviana Rampazzo Soares afirma que dano existencial é “a lesdo ao
complexo de relacdes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,
abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social”.*”

Leciona Hidemberg Alves da Frota que o “dano existencial se subdivide

no dano ao projeto de vida e no dano a vida de relagdes”.**

33 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 44.

¥4 FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais sobre o dano existencial, Revista do Tribunal
Regional da 13° Regido, Jodo Pessoa: v. 17, n.° 1, 2010, p. 204.
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Dano existencial é a conduta praticada por alguém que causa a vitima
prejuizo a sua vida pessoal, familiar ou social. Nao se trata de um dano patrimonial, mas de uma
privacdo que a pessoa sofre. A vitima tem um prejuizo no seu projeto de vida, no seu projeto
familiar.

A familia é a base da sociedade, tendo especial protecdo do Estado (art.
226 da Constituicdo).

O dano existencial, segundo a Secdo Unica Suprema Corte de Cassacio
da Itdlia, “consiste em cada prejuizo (de natureza ndo meramente emotiva e interior, mas
objetivamente avalidvel) provocada por uma acdo de fazer do sujeito, que altera o seu costume e
a sua relagdo propria, induzindo-o a escolha de via diversa quanto a expressao e realizacao da
sua personalidade no mundo externo” (Sentenca n.° 6.572/2006).

Fica caracterizado o dano existencial quando o empregado ndo goza
férias por varios anos, trabalha em horas extras de forma excessiva, ndo tem repouso semanal,
impedindo-o de ter contato com sua familia, de ter convivio social, de ter lazer (art. 6.° da
Constituigdo), de ir a Igreja, do direito a felicidade,* do direito a desconexdo do trabalho.***
Importa prejuizo a existéncia da pessoa, que se vé privada de fazer o que quiser. E o caso de
empregados que trabalham diuturnamente, que levam servico para casa, trabalham nas férias, no
avido. Estdo constantemente conectados com a empresa por meio de equipamentos eletrénicos.

O empregado pode, portanto, deixar de ter contato com seus amigos,
deixar de ver o crescimento de seus filhos ou de ajuda-los com seus deveres de escola. Ha uma
frustracdo ao seu projeto de vida, a sua existéncia.

Em decorréncia disso pode ter problemas de saide, mas também ter
prejuizos familiares, sociais, educacionais, etc.

O sofrimento pode ou ndo existir em razdo da frustragdo ao seu projeto de
vida ou de perder a possibilidade de realizar alguma coisa.

Julio César Bebber afirma que o impacto gerado no empregado “provoca
um vazio existencial na pessoa que perde a fonte de gratificacdo vital”.>”’

Todas as pessoas pensam em ser felizes e ter, portanto, uma plena
existéncia, uma existéncia digna. Isso ndo pode ser vilipendiado pelo empregador, trazendo
prejuizo ao empregado. A dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, da Constituicdo) é um
direito fundamental. E o nicleo da existéncia da pessoa. Ingo Sarlet assevera que “o
Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua intencdo de outorgar aos
principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informadoras de toda a ordem
constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, que igualmente integram (juntamente com os principios fundamentais) aquilo que
se pode — e nesse ponto parece haver consenso — denominar de ntcleo essencial da nossa
Constituigdo formal e material”.**® Leciona José Afonso da Silva que a dignidade da pessoa
humana “é um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida”.

A Constituicdo determina: “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além de indenizagdo por dano material, moral ou a imagem” (art. 5.°,

% Sobre o tema: LEAL, Saul Tourinho. Direito a felicidade: historia, teoria, positivagdo e jurisdigdo.
Sdo Paulo: 2013. 357 f. Doutorado em Direito Constitucional. PUC SP.

¥ Sobre o tema: MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do
Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da USP, ano 1,
2006, n.° 1, Sdo Paulo: USP, p. 91.

%7 BEBBER, Julio Cesar. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) — breves
consideracoes. Revista LTr: legislacdo do trabalho, Sdao Paulo, v. 73, n. 1, p. 26-29, jan. 2009.

3% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 64.
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V); “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (art. 5.°, X).

A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma (art. 21 do Cédigo Civil).

O artigo 186 do Codigo Civil prevé regra genérica no sentido de que
“aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. O dispositivo faz referéncia
a causar dano a outrem. Ndo prevé expressamente a hipétese de dano, nem enumera hipéteses
cabiveis de dano, como ocorre com o Cédigo Civil italiano. Logo, é perfeitamente cabivel o
dano existencial no Direito brasileiro, desde que fique provado o prejuizo causado a pessoa.

Nos casos West v. Shepard, em 1964 e em Lim v. Camdem, em 1980, os
tribunais americanos decidiram que deve haver a separacdo entre os danos morais puros e a
privacdo de sensacdes, do prazer de viver.

No direito americano, no caso Bennet v. Lembo, o primeiro causou
acidente automobilistico, que causou prejuizos ao segundo, que teve lesdes na coluna cervical e
ndo mais podia viajar nas férias, dirigir e deixou de visitar os netos. O tribunal do juri, em 2000,
entendeu que deveriam ser separados os diversos danos e deferiu indenizacdo por dano
existencial.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu, em 1998, que o
dano existencial é uma hip6tese de lesdo a pessoa, considerando sua “vocagdo, atitudes,
circunstancias, potencialidades, aspiragdes, que lhe permite fixar razoavelmente a determinadas
expectativas e aceder a elas”.

O Tribunal da Relacdo de Guimardes decidiu sobre dano existencial e
psiquico decorrente de sequelas de acidente de transito para jovem vitimado, que ficou
dependente de terceiros.*”*

O Tribunal da Relacdo do Porto declarou que uma empregada doméstico
de meia-idade, que sofreu acidente de transito, teve dano existencial em razdo da dificuldade
das relagdes sociais da pessoa, da incapacidade para o desempenho da atividade profissional de
empregado doméstica.*”

A Corte Constitucional da Italia considerou que o dano ndo patrimonial
biolodgico, a satide, independe de repercussdo financeira ou econdmica (Sentenca n.° 184, de 14
de julho de 1986).

O Tribunal de Relagdo de Coimbra afirmou que “a privacdo da
capacidade de desempenho de uma atividade relacionada com a habilitacdo profissional superior
especifica de que o autor é titular, com restricées no ambito da prestacdo intelectual, traduz-se
num dano biolégico limitativo da capacidade de gozar a vida, num prejuizo concreto de
afirmacdo pessoal — prejudice d agrément, ou de frui¢do dos prazeres da vida”.*”*

O candidato ndo respondeu de forma correta a cuamulagao.

Se o dano é decorrente de situagdes distintas ou se é possivel separar
cada uma delas, serd possivel também a cumulacdo da indenizacdo por danos morais e
existenciais. Nao ha proibicdo na legislacdo a respeito da cumulacdo de danos.

39 Proc. 1.152/04.2, Apelacgdo n.° 560/2000, Acérddo de 23 de maio de 2004, Rel. juiz desembargador
José M. C. Vieira e Cunha.

40 Acérddo de 31 de margo de 2009, Proc. 3.3138/06.7TBMTS.P1, rel. juiz desembargador José Manuela
Cabrita Vieira e Cunha.

401 STLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 6% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990,
p. 93.
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Um fato pode dar origem a um dano moral e ao dano estético. A pessoa
se sente violada na sua intimidade e teve um dano estético. As indeniza¢des sdo cumulaveis.
Mostra a Sumula 37 do STJ que “sdao cumulaveis as indenizagGes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. A Stimula 387 do STJ afirma que é licita
a cumulacdo “das indenizagoes de dano estético e dano moral”.

Se, porém, o dano é decorrente do mesmo fato, a parte ndo vai ter
direito a uma indenizacdao por dano moral e a outra indenizagdo por dano existencial.
Aparentemente, uma indenizacgdo vai compreender a outra.

A avaliacdo do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizagdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposigao”. Isso foi regiamente feito.

Nao cabe, portanto, o recurso do candidato que tente rivalizar com a
Banca os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A
previsdo de recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente
relacionados as questGes, jamais sobre a valoracdo cientifica que a Banca fez a respeito da
prova. A Banca tem liberdade para essa valoracao.

H4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se faca. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessao publica. Na sessdo ptblica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos candidatos.

Promoverem-se agora alteracOes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndao convém a Instituicdo.

Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolugdo
75/2009 do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questoes da prova, mas nao os
critérios valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condi¢Oes de absoluta
igualdade, para todos os outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uniformidade de tratamento a todos os candidatos.
A exposicao fatica e juridica do candidato ndo é suficiente para obter 6,0. O
conhecimento demonstrado ndo possibilita 0 aumento da nota.
A finalidade do recurso ndo é rever praticamente toda a prova, como
pretende o recorrente.

O examinador nao tem de ficar explicando o que o candidato acertou ou
errou na questdo para justificar a nota dada. Ndo se esta na Faculdade de Direito para justificar a
correcao da questdo ao candidato.

Em sintese, a pretensdo do candidato ndao merece acolhimento, cumprindo
assinalar que todas as respostas foram cuidadosamente analisadas pelos membros da comissao
examinadora, ndo havendo registro de atribui¢ao de nota no caderno de prova para assegurar a
independéncia de cada integrante, ao avaliar a compreensdao da questdo pelo candidato,
fundamentacdo adequada, conhecimento da lingua pétria e da existéncia de relevante
controvérsia em nivel doutrinario e jurisprudencial.
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Pelo exposto, conheco do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento,
mantendo as notas que foram atribuidas ao candidato recorrente.
Sao Paulo, 12 de novembro de 2015.
Sergio Pinto Martins
Relator
N° do Recurso Identificagdo do Candidato
RECURSO N° 52 Everton Vinicius da Silva
Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Exmo. Sr. Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro.
VOTO (RELATOR)
Natureza: RECURSO N° 52 — XL Concurso para Ingresso na
Magistratura
Recorrente: Candidato 193
Relator: Desembargador Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro
Notas do Candidato: Examinadores:
Dr. Sergio Pinto Martins: 5,5
Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro: 5,0
Dr. Geraldo Baraldi Junior: 5,0
Vistos, etc.

1. O candidato pede a majoracdo da sua nota na 1° prova discursiva. Para
tanto, o candidato tenta justificar as ideias defendidas nas respostas de 10 questées. De acordo
com o disposto no art. 71, paragrafo dnico, da Resolucdo n°® 75/2009, do Egrégio Conselho
Nacional de Justica, o candidato pode interpor recurso para impugnar a questdo da prova, vale
dizer, vicio presente na questdo. Confira-se:

Art. 71.

Paragrafo tnico. A fundamentacdo é pressuposto para o conhecimento do
recurso, cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma gquestdo da
prova, expor seu pedido e respectivas razées de forma destacada, para cada
questdo recorrida.

E no Edital:

7.2.8 — (...) A fundamentac@o é pressuposto para o conhecimento do recurso,
cabendo ao candidato, em caso de impugnar mais de uma questdo da prova,
expor seu pedido e respectivas razdes de forma destacada, para cada questdo
recorrida.

2. O recurso interposto pelo candidato ndo impugna nenhuma questdo da
prova. As razdes do recurso se limitam a buscar justificativas para as respostas dadas, num claro
proposito de robustecer essas respostas. Isso ndo é possivel, porque a aceitacdo de acréscimos
ou justificativas a fundamentacdo das respostas colocaria o candidato em condicao de
tratamento desigual, mais favoravel, em relacdo aos demais candidatos, e abriria, por assim
dizer, um “segundo turno” de avaliagdes das provas. O concurso ndo foi concebido para ter duas
avaliacOes de mérito cientifico pela mesma Banca Examinadora.

3. A avaliacao do candidato, pela Banca Examinadora, respeitou o disposto
no art. 48, pardgrafo unico, da Resolucdo 75/2009, do CNJ, segundo o qual a Banca
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Examinadora “(...) deverd considerar, em cada questdo, o conhecimento sobre o tema, a
utilizacdo correta do idioma oficial e a capacidade de exposi¢do”. E isso foi regiamente feito.

4. Portanto, ndo cabe o recurso do candidato que tente rivalizar com a Banca
os critérios de avaliacdo, a partir dos quais a Banca formou o seu juizo de valor. A previsdo de
recurso contra o resultado da prova contempla, exclusivamente, vicios diretamente relacionados
as questdes, jamais sobre a valoragdo cientifica que a Banca fez a respeito da prova. A Banca
tem ampla liberdade para essa valoragao.

5. E h4, inclusive, uma razdo fundamental para que assim se proceda. E que,
muito embora os recursos cheguem a Banca Examinadora sem uma identificacdo nominal, a
identificacdo dos candidatos ja foi feita em sessdo publica. Na sessdo publica, a cada conjunto
de notas foi feita a correspondente identificacdo do nome completo do candidato. Portanto,
admitir-se agora, depois da identificacdo publica dos candidatos, que as notas valorativas
possam ser elevadas pela via do recurso, seria o mesmo que negar todos os esforcos da
Comissdo de Concurso para que as notas sejam definidas sem a identificagdo dos candidatos.

6. Promoverem-se agora alteracdes a valoracdo das respostas seria 0 mesmo
que dar nota a um candidato ja perfeitamente identificado (ou pelo menos identificavel a partir
de uma informacdo publica e oficial). Qualquer provimento de recurso para elevacdo de notas,
nesta etapa e condicdes, colocaria dividas sobre a lisura do certame, e seria, inevitavelmente,
motivo de variadas especulacdes que ndo convém a Instituicdo.

7. Concluo, pois, que a previsao de recurso no edital e na Resolucao 75/2009
do CNJ somente é possivel para questionar vicio nas questdes da prova, mas ndo os critérios
valorativos assumidos de modo absolutamente impessoal pelos membros da Banca
Examinadora sobre as respostas. Sob essa 6tima, o eventual provimento do recurso importaria a
anulacdo da questdo, ndo apenas para o recorrente, mas também, em condicGes de absoluta
igualdade, para todos 0s outros que ndo recorreram. Somente assim é que se podera assegurar
uma uniformidade de tratamento a todos os candidatos.

8. Como o candidato ndo suscita a nulidade de nenhuma das questdes,
NEGO PROVIMENTO do recurso.

Sao Paulo, 28 de outubro de 2.015.
DR. RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO
Desembargador Federal — Relator

DR. SERGIO PINTO MARTINS DR. GERALDO BARALDI JUNIOR
Desembargador Federal Rep. Ordem dos Advogados do Brasil
N° do Recurso Identificagdo do canddidato
RECURSO N° 53 Jimenna Garcia Rocha

Decisdo: Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator.
Presidiu o Julgamento: Exmo. Sr. Desembargador Vice-Presidente Judicial Wilson Fernandes,
membro titular da comissdo do concurso.
Tomaram parte no julgamento: o Exmo. Sr. Desembargador Sergio Pinto Martins, o Exmo. Sr.
Desembargador Rafael Edson Pugliese Ribeiro e o Ilmo. Representante da OAB Advogado
Geraldo Baraldi Junior.
Relator: Ilmo. Sr. Representante da OAB Advogado Geraldo Baraldi Junior.
VOTO (RELATOR)

Recurso interposto quanto as notas apresentadas pela Banca Examinadora da primeira prova
escrita da segunda fase do concurso.
Recurso 53
Prova: 315

Vistos, etc.
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Trata-se de recurso interposto por candidato que realizou prova escrita acima
destacada na segunda fase do Concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regido.
Em resumo, sustenta que as notas finais atribuidas pelos Examinadores
devem ser majoradas pelas razdes constante do apelo.
E o relatério
VOTO
NAO CONHECIMENTO POR INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO
Compulsando-se os autos, verifica-se que o apelo apresentado pelo
candidato ocorreu as 00:30:52 do dia 22/10/2015 ao passo que, o termo final para apresentacao
de Recurso, pelas regras do certame, o prazo final para apresentacdo de recursos pelos
candidatos vencia em as 00:00 do 21/10/2015.
O Edital do presente Concurso é bem clara ao fixar as datas do certamente:
A Presidente do Tribunal e da Comissdao do XI. Concurso Publico para Provimento de
Cargos de Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido,
Desembargadora Silvia Regina Pondé Galvao Devonald, comunica que:
- Ficam alteradas as datas constantes no Anexo XI do Edital do Concurso em relacao a
Sessdo Publica para divulgacdo do resultado da Primeira Prova Escrita Discursiva
(2* Etapa) e demais atos subsequentes, bem como, a data da Sessdao Publica de
desidentificacdo da Segunda Prova Escrita - Sentenca, o quanto segue:
2- SEGUNDA ETAPA

a- PRIMEIRA PROVA ESCRITA DISCURSIVA
b-

Sessdo Publica de identificacdo da 1% prova escrita discursiva (resultado): 07/10/2015, as 15:00 horas

Publicacdo do resultado: 14/10/2015

Vista da Prova: 16 e 19/10/2015

Interposicdo de Recursos: 20 e 21/10/2015

Sessdo publica para distribuicdao ao Relator, por sorteio, dos recursos: 27/10/2015, as 13:00 horas

Sessdo puiblica para julgamento dos recursos: 04/11/2015, as 15:00 horas

Publicacdo: 09/11/2015

Logo, diante da intempestividade do Recurso, ndo deve o mesmo ser
conhecido.

DO EXPOSTO,

NAO CONHECO do recurso interposto pelo candidato autor da prova n°
“315” da primeira prova escrita da segunda fase do LX Concurso para provimento do cargo de
Juiz Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido, mantendo-se integras
todas as Notas atribuida ao candidato pela Banca Examinadora.

Geraldo Baraldi Junior

- Relator -
Sao Paulo, 16 de novembro de 2015.

SILVIA REGINA PONDE GALVAO DEVONALD
Desembargadora Presidente do Tribunal e da Comissao do Concurso
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