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1 SINTESE FATICA

Trata-se de agdo civil coletiva, ajuizada pelo MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO, alegando que foi instaurado na
Procuradoria do Trabalho em Uberlandia, Inquérito Civil Publico para
investigar a conduta da Ebserh, com relagdo aos pedidos de redugdo de
carga horaria, sem necessidade de compensagdo ou redugdo de
vencimentos, apresentados por empregados com deficiéncia ou que
tenham dependentes com deficiéncia, nos termos do art. 98, §§ 2° e 3°
da Lein® 8.112/90.

2 PRELIMINARMENTE
2.1 Nulidade processual absoluta na decisio

Na Decisdo assim constou:

[...] Rejeito a excecdo de suspeigdo.[...]
Sobreste-se o feito e aguarde-se manifestagdo
do Egrégio Regional. Considerando que
arguida "suspei¢do dos Magistrados desta
Vara", o que abrange esta Juiza Titular e o Juiz
Auxiliar Fixo, esta decisdo tem forga de oficio
para encaminhamento a Corregedoria Regional

! Pega processual emitida no processo judicial n.° 0010470-52.2023.5.03.0042, em versdo
adaptada para publicagio.

? Graduado em Direito pela Universidade do Vale do Itajai (2005). Pés-Graduagdo em
Direito do Trabalho pela Associacdo dos Magistrados Trabalhistas em parceria com a
Universidade do Vale do Itajai (2007). Atualmente ¢ servidor do Tribunal Regional do
Trabalho da 15 Regido - TRT. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito
Privado e Publico. E-mail: teixeira.ivan@me.com.

* Graduada em Direito pela Universidade Federal da Paraiba. Possui pos-graduagio em
Direito e Processo do Trabalho, em Direito Publico e em Direito Processual Civil.
Advogada da Ebserh e Chefe da Divisdo Juridica Trabalhista Regional 2. E-mail:
rebecca.dantas@ebserh.gov.br.

345



CONTESTACAO EM ACAO CIVIL PUBLICA - REDUCAO DA CARGA
HORARIA DE TRABALHO SEM REDUCAO SALARIAL

para ciéncia e, se assim o entender, determinar
a designacdo de Juiz Substituto para atuagdo no
feito. [...]

Diante da decisdo e considerando que fora arguida a suspeigao
dos Magistrados daquela Vara, foi aberto o Processo de Incidente de
Suspeicao no Tribunal.

Até a data de hoje, verifica-se que o Tribunal ndo designou
nenhum Juiz substituto para atuar no caso, até mesmo porque sequer
houve qualquer despacho nos autos.

Igualmente, ndo ha nestes autos de primeiro grau qualquer
determinacdo de levantamento do sobrestamento do processo, nem
qualquer decisdo da Corregedoria designando o Magistrado que assinou
a decisdo, em substituicdo aos Magistrados da vara de origem, sequer o
Magistrado se qualificou ou justificou sua atuacdo na decisdo proferida.

Ademais, ndo se verifica qualquer decisdo justificando o
levantamento do sobrestamento ¢ a manifestacdo fundamentada de
urgéncia de se nomear Magistrado substituto antes que o incidente de
suspei¢do fosse decidido.

Inclusive o Magistrado despachou como Juiz substituto, ndo
apresentou na decisdo qualquer justificativa para levantamento do
sobrestamento ou designacdo pela Corregedoria, proferindo decisdo
atropelada e teratologica.

Chama-se também a atencdo para decisdes atropeladas como
essa, em nitida afronta ao principio da supremacia do interesse publico,
basilar da atuagao dos entes da Administragao Publica direta e indireta,
como ¢ a Ré, até mesmo para ndo se correr o risco de, eventualmente,
incorrer no disposto no art. 33 da Lei 13.869/19 (Abuso de Autoridade).

Assim, com base no exposto requer seja declarada a nulidade
absoluta da decisdo, por auséncia de comprovagio de determinacio do
levantamento do sobrestamento pela Corregedoria, mediante decisao
fundamentada ou do Tribunal no Incidente de suspeigdo, e até mesmo
ante a forma e condigdes que referida decisdo fora proferida de forma
atropelada, desarrazoada e teratologica.

2.2 Da ilegitimidade ativa do MPT. Inexisténcia de ameaca ou
violacdo a direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos

O Ministério Publico do Trabalho alega, na presente acao,
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direito individual heterogéneo. Refere-se a supostos casos pontuais de
empregados que possuem total liberdade e direitos individuais, em
especial o direito de Acdo, podendo exercer livremente e
individualmente esses direitos, distribuindo agdes trabalhistas
individuais para pleito de direitos puros.

No caso concreto, para o seu completo delineamento, ¢
necessario ingressar na situacao fatica vivida por cada trabalhador
individualmente, ndo havendo como tratar a situagdo com
homogeneidade.

Com efeito, o Ministério Publico do Trabalho se utiliza de
remédio processual improprio para discutir matéria de natureza
individual, ndo merecendo conhecimento a pretensdo deduzida em
juizo.

Importante ressaltar que ndo basta que um interesse tenha
origem comum, mas ¢ necessario também que ele seja indivisivel para
que configure interesse coletivo capaz de ser defendido por meio da via
eleita da Agdo Civil Publica.

No caso, ainda que demonstrada suposta conduta ilicita, esta
ndo legitimaria a propositura da demanda pelo Ministério Ptblico.

Data venia, compete ao Ministério Publico do Trabalho, entre
diversas missoes constitucionalmente previstas, a tutela de direitos
difusos e coletivos e, em algumas hipoteses, segundo a melhor doutrina,
a tutela de direitos individuais homogéneos, nos termos do artigo 129,
I, da Constitui¢ao Federal c/c artigo 81, incisos I a I11, da Lei 8.078/90
(CDO).

Nao possui competéncia para pleitear matéria de natureza
individual heterogénea, como no caso dos autos.

Sem sombra de duavidas, cuida-se no mérito de direitos
materialmente divisiveis e por isso, a reparacdo de eventual lesdo
sofrida pelo titular do direito, devera ser apurada individualmente.

A manuteng¢do da agdo, na verdade, induz em grave prejuizo
ao direito ao contraditdrio e a ampla defesa da reclamada, posto que,
diante de uma coletividade heterogénea, ndo conseguira defender-se de
todas as situagdes possiveis que serdo encontradas na pratica. Neste
sentido ¢ a jurisprudéncia em situagdo analoga:

ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITOS

INDIVIDUAIS HETEROGENEOS.
ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
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PUBLICO DO TRABALHO. A pretensio de
impedir ou desconstituir as relagdes contratuais
havidas com médicos auténomos, médicos
cooperados, pessoas juridicas prestadoras de
servigos médicos, com fins de reconhecimento
da relacdo de emprego refoge ao conceito de
prote¢do de direitos individuais homogéneos.
Isso porque ndo pode ser acolhida sem a
observancia das particularidades de cada um
dos interessados. [...] (Processo: ROT -
0000301-58.2018.5.06.0313, Redator: Maria
das Gracas de Arruda Franca, Data de
julgamento: 09/07/2019, Terceira Turma, Data
da assinatura: 09/07/2019)

Sao direitos difusos, conforme artigo 81, paragrafo unico, I, do
CDC, os transindividuais (metaindividuais, supraindividuais,
pertencentes a varios individuos), de natureza indivisivel (s6 podem ser
considerados como um todo), e cujos titulares sejam pessoas
indeterminadas (ou seja, indeterminabilidade dos sujeitos, ndo ha
individuagado) ligadas por circunstancias de fato.

Sdo direitos coletivos stricto sensu, conforme artigo 81,
paragrafo tunico, II, do CDC, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
(indeterminadas, mas determinaveis, enquanto grupo, categoria ou
classe) ligadas entre si, ou com a parte contraria, por uma relagdo
juridica base. Nao € o caso dos autos.

Sao direitos individuais homogéneos os decorrentes de origem
comum, ou seja, os direitos nascidos em consequéncia da propria lesdo
ou ameaca de lesdo, em que a relagdo juridica entre as partes ¢ post
factum (fato lesivo).

Parte da doutrina sustenta que os direitos individuais
homogéneos ndo sdo direitos coletivos, mas direitos individuais
tratados coletivamente. Mais uma vez, ndo € o caso dos autos.

Diante do acima exposto, requer a contestante a extingdo do
feito sem resolugdo do mérito, nos termos do artigo 485, IV, do Cddigo
de Processo Civil, haja vista a inexisténcia de interesses difusos e
coletivos, tampouco individuais homogéneos que autorizem o
ajuizamento da presente agao.
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2.3 Da necessaria concessdo das prerrogativas de Fazenda Publica
a Ebserh. Precedentes do Tribunal Superior do Trabalho

Em julgamento realizado na data de 20/03/2023 no plenario do
C. TST, nos termos do art. 72 do RITST, concernente a Recurso de
Embargos interposto pelo Sindicato dos Médicos do Estado da Paraiba
(PROCESSO N° TST - E-RR - 252-19.2017.5.13.0002), o qual
objetivava o afastamento da aplicagdo das prerrogativas da Fazenda
Publica a Ebserh, sobretudo no que tange a isengdo de custas e depdsito
recursal, a Corte Superior Trabalhista, por dezoito votos a quatro, negou
provimento a pretensdo do Sindicato.

Saliente-se que a E. 4* Turma, inovando a jurisprudéncia entio
reinante no Tribunal Superior do Trabalho, compreendeu, alfim, pela
aplicabilidade a Ebserh da ratio decidendi firmada em precedentes no
Supremo Tribunal Federal, seja em sede de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF (Exs. ADPF
437/CE ; ADPF 387/PI ; ADPF 513/MA ; ADPF 789/MA , entre outros,
todos precedentes vinculantes, conforme art. 927, I, CPC), seja em sede
de Repercussdo Geral (Tema 223).

A decisdo tomada pelo Plenario da Superior Corte Trabalhista
nos autos do Processo n® TST - E-RR -252-19.2017.5.13.0002 assume,
com efeito, natureza de precedente obrigatdrio perante todos os 6rgaos
e tribunais que compdem o segmento do Poder Judiciario Laboral.

Importante salientar o que determina o art. 927, V, CPC:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

V - a orientagdo do plenario ou do o6rgdo
especial aos quais estiverem vinculados.

Ante todo o exposto, e considerando o acérddo oriundo do
Plenario do C. TST nos autos do Processo n® TST - E-RR - 252-
19.2017.5.13.0002, requer a aplicagdo, a Ebserh, das prerrogativas
inerentes a Fazenda Publica.

3 DA PRESCRICAOQ. PREJUDICIAL DE MERITO
A referida demanda foi ajuizada tdo somente em 12/06/2023,

nesses moldes, ndo ¢ preciso delongas, pois plenamente aplicavel o
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disposto no artigo 11 da CLT c/c artigo 7°, XXIX, da CF, ante a
configuracdo notdria da prescricao.

Assim, quanto ao direito dos substituidos, deve ser
considerada e declarada a prescri¢do bienal e total, pois aplicavel o teor
da Stimula 294 do TST:

PRESCRICAO. ALTERACAO
CONTRATUAL. TRABALHADOR
URBANO.

Tratando-se de agdo que envolva pedido de
prestacdes sucessivas decorrente de alterag@o
do pactuado, a prescrigado ¢ total, exceto quando
o direito a parcela esteja também assegurado
por preceito de lei.

Considerando que o discutido pelo Ministério Publico ndo se
trata de direito assegurado por lei aos empregados publicos celetistas,
mas sim pedido de aplicagdo, por analogia, de disposigdo aplicavel aos
servidores do regime juridico Unico, deve ser considerada e declarada a
prescrigdo bienal e total, considerando-se como actio nata a data da
contratagdo ou a data em que constatada a deficiéncia que supostamente
ensejaria o pedido de redugdo de carga horaria.

4 DELIMITACAO DOS SUBSTITUIDOS

Caso haja qualquer tipo de deferimento da tutela pretendida, o
que se admite para fins de argumentacdo, e, considerando ainda os
termos trazidos na inicial, requer a delimitagdo dos efeitos apenas aos
empregados publicos da Ebserh lotados HUF.

Esta ¢ a inteligéncia do art. 2* da Lei da ACP e do art. 93 do
CDC, aplicado subsidiariamente ao microssistema das Agdes Coletivas.

Nao aplicar a devida limitagdo, por se tratar a Ré de Empresa
Publica Federal, com Sede em Brasilia e com filiais espalhadas pelo
Pais, ou seja, de atuagdo de ambito nacional, a agdo sequer poderia ter
sido proposta perante as Varas do Trabalho de Uberaba, uma vez que o
art. 93, inciso II, do CDC, ¢ bem claro ao disciplinar que ¢ competente
para a causa, na hipétese de danos de ambito regional (Estado de MG)
a capital do Estado.

Portanto, inconteste, que a presente A¢do Civil Publica esta
delimitada apenas aos empregados publicos da Ebserh lotados no HUF,
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sob pena de se caracterizar a incompeténcia absoluta, nos termos do art.
93, inciso II, do CDC, aplicado subsidiariamente ao microssistema das
Agodes Coletivas.

5DO REGIME JURIDICO APLICAVEL AO CASO CONCRETO

Importante firmar a premissa de que a Ebserh ¢ uma empresa
publica federal e que os seus empregados sdo regidos pelas normas da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), conforme expressamente
consignado no art. 10 da Lei 12.550/11.

Nessa linha, ¢ induvidoso que o empregado publico celetista
mantém com a entidade estatal relagdo de emprego isenta da incidéncia
da Lein® 8.112/90, voltada, exclusiva e especificamente, aos servidores
publicos federais da administracdo direta, autarquica e fundacional
(estatutarios).

Isso porque, entre outras razdes, embora a competéncia
legislativa para instituir normas sobre Direito do Trabalho seja da Unido
(competéncia privativa, art. 22, I, CF), aos empregados celetistas cabem
somente os direitos trabalhistas concedidos pela Constituicdo Federal,
por lei federal em carater geral ou negociados em contrato de trabalho
(RE 552.217 AgR, A1 581.418 AgR, ADI 318).

Ainda, cumpre destacar a previsdo contida no Estatuto Social
e no Regimento Interno da Ebserh:

Estatuto Social

Art. 30. Aplica-se ao pessoal da Ebserh o
regime juridico estabelecido pela legislacdo
vigente para as relagdes de emprego privado.
Regimento Interno

Artigo 63. Integram o quadro de pessoal da
Ebserh os empregados publicos admitidos na
forma do art. 10 da Lei n° 12.550, de 15 de
dezembro de 2011, e os servidores e
empregados publicos a ela cedidos.

Paragrafo Unico. As formas e requisitos para
ingresso na Ebserh, a politica de
desenvolvimento na carreira, as politicas de
remunera¢do ¢ os beneficios sociais a serem
concedidos aos empregados serdo disciplinados
pelos Planos de Cargos, Carreiras e Salarios; de
Beneficios; e de Cargos em Comissdo e
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Fungdes Gratificadas e pelo Regulamento de
Pessoal da Ebserh.

Tal regramento advém do art. 173, §1°, inciso I, da CF, o qual
estabelece que as empresas publicas, entidades da administragdo
publica indireta, possuem regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive no que se refere aos direitos e obrigagdes
trabalhistas.

Dessa forma, a solug@o juridica para o caso analisado deve ser
buscada nas normas aplicaveis aos trabalhadores celetistas e nas
regulamentagdes internas da estatal, ndo havendo lacuna legislativa a
autorizar a aplicabilidade do instituto da analogia.

6 PRINCjPIO DA LEGALIDADE. DA IMPOSSIBILIDADE DE
REDUCAO DA CARGA HORARIA. INCORRETA APLICACAO
DA ANALOGIA.

E sabido que a Ebserh ¢ uma empresa publica federal, criada
pela Lei 12.550/11, e instituida com a finalidade de apoiar a prestagao
de servigcos médico-hospitalares, laboratoriais e de apoio ao ensino e a
pesquisa, como solugdo juridico-institucional sustentavel.

Com efeito, por enquadrar-se na Administracdo Publica
indireta, rege-se conforme os ditames do principio da legalidade, ou
seja, toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por
lei.

O Ministério Publico pretende que seja concedido: a) Aos seus
empregados com deficiéncia devidamente comprovada, jornada
especial, sem necessidade de compensacdo ou reducdo salarial, nos
termos do art. 98, § 2° da Lei 8.112/90; b) Aos seus empregados que
tenham conjuge, filho ou dependente com deficiéncia devidamente
comprovada, jornada especial, sem necessidade de compensagdo ou
redugdo salarial, nos termos do art. 98, § 3° da Lei 8.112/90.

Contudo, cabe ressaltar que nem a Constitui¢do Federal da
Republica de 1988 e nem a Consolidagao da Legislagdo do Trabalho —
CLT conferem referido direito.

Destarte, o inciso XIIT do Art. 7° da Constituigdo Federal de
1988 somente permite a reducdo da jornada mediante acordo ou
convengao coletiva de trabalho.

Depreende-se da norma constitucional que somente por meio
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de negociagdo coletiva podera haver a redugdo do trabalho, ou seja, o
dispositivo veda a reducdo de jornada mediante acordo individual.

Considerando que ndo ha na CLT nenhum dispositivo que
elenque a redugdo da jornada de trabalho para as hipoteses ventiladas
pelo Ministério Publico, ndo ¢ possivel vislumbrar que se possua tal
direito.

Como visto, a R¢ se trata da maior rede de hospitais publicos
do Brasil. Suas atividades unem dois dos maiores desafios do pais,
educagdo e saude, melhorando a qualidade de vida de milhdes de
brasileiros, por meio da atuagdo de uma rede que inclui o 6rgéo central
da empresa e 40 Hospitais Universitarios Federais (HUFs), apoiando e
impulsionando suas atividades por meio de uma gestdo de exceléncia.

Deve ser levado em consideragdo, conforme informado na
petigdo inicial, que o Inquérito Civil se originou de um
entendimento/interpretacdo sobre a matéria, oriunda do Juizo da 2* Vara
do Trabalho de Uberaba, contudo, como visto acima, a Ebserh atua em
mais de 40 hospitais, por todo o Brasil, havendo diversos entendimentos
contrarios, como visto acima, sobre a NAO aplicabilidade por analogia
da Lein® 8.112./1990.

Torna-se temeraria demais a pretensdo do 6rgdo Ministerial,
querer que se aplique, indistintamente, por analogia, a Lei 8.112/1990,
aos empregados de uma Empresa Publica Federal, totalmente
dependente do tesouro nacional, contudo, sempre se deve ter em conta,
que todas essas decisdes, atingem em demasia o erario publico,
principalmente quando a decisdo se pauta tdo somente na analogia e em
matéria controvertida em diversos Tribunais do Trabalho pelo Brasil,
em casos especificos, em que essa Ré ¢ parte.

Como visto, em ultima hipétese, por auséncia de legislacao,
cada situagdo posta em juizo demanda uma analise pormenorizada do
caso especifico.

Conceder a tutela como pretendida, com base em analogia da
Lei 8.112.1990, criaria mais problemas que solugdo, primeiro, qual
critério e percentual de reducdo, a lei ndo traz, sendo que no ambito da
Lei 8.112/1990, tudo isso faz parte de regulamentacdo interna de cada
orgao e mediante avaliagdo de junta médica para isso, critérios e junta
médica inexistentes dentro da Ré, ponto por si s6 suficiente para nio se
aplicar a analogia.

Ainda, outro ponto para ndo se aplicar de forma indistinta a
reducdo de carga horaria, ¢ o fato de que, como visto nos julgados,
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varias situa¢des pontuais e peculiares a cada caso sdo analisadas, em
muitos casos, o proprio empregado cumula diversos vinculos, pedindo
reduc@o em apenas um, ou cumula diversos vinculos privados, portanto,
uma decisdo ampla, que mande aplicar pura e cruamente, por analogia
alei 8.112/1990, tende a criar mais problemas do que solugao.

A Ré ¢ empresa publica, motivo pelo qual sua atuacdo esta
adstrita ao principio da legalidade administrativa, que dispde que a
Administragdo Publica s6 pode atuar em estrita observancia ao disposto
em lei, devendo se abster de atuar quando inexistir lei sobre o tema,
como ocorre no caso em analise.

Assim, a Ebserh fundamenta com adequacdo e propriedade o
ndo deferimento do pedido administrativo.

Ora, faz-se impossivel a aplicagdo analogica de uma Lei
apenas na parte que entender benéfica, ou seja, se foi concedido o
horario especial ao empregado com fulcro na lei 8.112/90, deve haver
a comprovacao de tal necessidade por uma junta médica oficial e
demais critérios de deferimento do pleito, no ambito da Lei 8.112/1990,
os orgdos ndo aplicam puramente o artigo da citada lei, necessita de
regulamentacdo interna e avaliagdo de junta médica e demais outros
critérios, todos regulados internamente.

Caso deferido de forma tdo genérica como pretendido pelo
Ministério Publico, questiona-se:
a) Qual o critério a ser adotado para a redugdo da carga horaria? Seria
objetivo, ou seja, gerais e iguais a todos, bastando o mero requerimento?
Ou subjetivo, analisado caso a caso e tdo somente se¢ a Ré entender,
realmente, haver necessidade de reducdo diante da documentagio
apresentada?
b) Pode haver situacao que, diante da documentagdo apresentada, a Ré
tenha a prerrogativa de ndo conceder por entender ndo haver
necessidade de redugdo?
¢) Seria realmente correto aplicar somente critérios objetivos, ou seja,
tdo e simplesmente o fato de ser portador de deficiéncia ou possuir
familiar nesta condi¢do?
d) Com base no item anterior, seria correto deferir a redugao de carga
horéaria sem andlise da real necessidade ou da existéncia de outras
pessoas que possam auxiliar no tratamento da pessoa com deficiéncia?
e) Principal duvida: qual seria o percentual de redugao?
f) O empregado que possui outros vinculos, teria que reduzir nos outros
também? Sob pena de se exigir conduta demasiadamente penosa para
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somente uma empregadora.

g) Se o empregado com mais de um vinculo ndo pedir ou ndo reduzir
nos outros vinculos privados ou publicos, deveria mesmo assim ser
concedida a redugdo junto & Ebserh?

h) Necessidade de avaliagdo por junta médica ou tdo somente médico
do trabalho? Poderia a junta ou médico negar a redug@o ap6s analise da
documentacdo apresentada?

1) Comprovagao periodica da necessidade? Quais critérios?

j) Qual “deficiéncia” seria considerada para conceder a reducdo de
carga horaria pleiteada? Ex: Nao possuir tdo somente um dedo da mao,
poderia ser considerado como deficiente, mas justificaria a reducao?
k) A redugdo se daria somente no caso de haver a necessidade de
realizag@o de tratamentos durante a jornada de trabalho?

1) Deveria ser concedida a redugdo de carga horaria também nos casos
em que seja possivel a adaptagdo do empregado?

m) Quais “dependentes” com deficiéncia se enquadram: aqueles nos
termos da Lei n® 8.112/90 (dependentes cadastrados no Inss) ou
dependentes cadastrados perante a Ebserh?

Como visto acima, ndo se trata de s6 deferir um direito, por
aplicacdo analdgica, mas sim como impor uma obrigacdo criada
judicialmente & uma Empresa Publica Federal que depende de
or¢amento e de lei para operacionalizar todas as questoes acima postas.

Assim, inexistindo dispositivo legal ou negocial que
estabeleca a possibilidade de redugdo da carga horaria de empregado
celetista que possua filho portador de deficiéncia e ainda considerando
que a pleiteada redugdo ¢ sem redug@o proporcional da remuneragao e
sem compensacdo da jornada, fica evidente a improcedéncia do seu
pedido, ndo havendo que se falar em violagdo a adaptacdo razoavel, ou
aplicagdo, por analogia, da Lei 8.112./1990.

7 DA NECESSARIA REDUCAO DA CARGA HORARIA EM
CASO DE APLICACAO DA ANOLOGIA. SUMULA 339 DO STF

Subsidiariamente, para fins de debate e argumentagao, caso se
entenda pela aplicacdo da analogia, ¢ certo que ndo poderda haver
reducdo de carga horaria, sem a correspondente redugdo salarial,
inteligéncia da Stimula 339 do STF.

A alteracdo do contrato de emprego surge como natural
possibilidade de acomodagdo das coisas que inevitavelmente mudam
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por incontaveis e incontrolaveis fatores, notadamente em contratos de
trato sucessivo .

Vale mencionar, contudo, que a vedacio a alteracdo lesiva do
contrato de trabalho ndo ¢ absoluta.

Tratando-se de empregado publico é necessario observar as
limitagdes legais impostas ao poder diretivo do empregador estatal que,
embora sujeito ao regime das empresas privadas, sofre influxos do
regime de direito publico, situacdo esta mais acentuada quando a
entidade ¢ prestadora de servigo publico e ndo explora atividade
econdmica.

Nesse sentido, a Ebserh j& se tem reconhecido esse regime
diferenciado. Veja-se:

[...] Conclui-se que a Ebserh constitui um longa
manus do Poder Executivo Federal, pois a ele
diretamente ligada, bem como por promover a
assisténcia médico-hospitalar no ambito do
SUS, desenvolvendo atividade de interesse
coletivo-social, sem exploracdo de atividade
econdmica ou finalidade lucrativa. Sendo
assim, entendo aplicaveis as prerrogativas
previstas no Decreto-Lei 779/69 e no art. 790-
A, 1 da CLT a recorrente, razdo pela qual ¢é
isenta do recolhimento prévio das custas
processuais e do depdsito recursal. RO n°
0001534-98.2015.5.19.0001, 2* Turma do TRT
da 19* Regido.

A vista disso, os atos desta estatal devem observar os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, conforme caput do art. 37 da CF.

No presente caso, ganha maior relevo os principios da
legalidade e impessoalidade, razdo pela qual serdo abordados, ainda que
sucintamente.

Aliado a isso, e especificamente quanto ao regime de pessoal,
¢ imperativo que os orgdos e entidades da administracdo direta e
indireta observem, entre outras limitagdes, o art. 169 da Constituigao
Federal, notadamente seu §1°, sob pena de o ato incorrer em nulidade
de pleno direito (art. 21, I e II da Lei de Responsabilidade Fiscal) e
caracterizar ato de improbidade administrativa (art. 10, IX da Lei
8.429/92).
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Pelo exposto, qualquer alteracdo contratual deve, no minimo,
estar pautada nas diretrizes acimas indicadas, notadamente nos
principios da legalidade, impessoalidade e isonomia. Ademais, deve
projetar os efeitos administrativos (comprometimento ou ndo da
prestacdo do servico) e financeiros (previsdo orgamentaria),
considerando todo o universo de empregados que, efetiva ou
potencialmente, serdo afetados pela medida.

Por fim, deve-se considerar o conteiido da Sumula 339 do
STF:

Stmula 339 - Nao cabe ao Poder Judiciario, que
ndo tem fungdo legislativa, aumentar
vencimentos de servidores publicos sob
fundamento de isonomia.

Deste modo, admitir a redugdo de carga horaria, sem a
correspondente redugdo salarial proporcional, o Poder Judiciario estaria
aumentando vencimentos de servidor publico, sob o fundamento de
analogia/isonomia com a Lei 8.112./1990, uma vez que existiriam
servidores oriundos de concursos publico para o mesmo cargo ¢
carreira, com jornadas diferentes e mesmo salario, o que caracteriza,
indubitavelmente, aumento de vencimento desses servidores pelo Poder
Judiciario sob alegacdo de isonomia ou aplicagdo de politicas
afirmativas, além de infringéncia a diversas outras leis orgamentarias ¢
de improbidade administrativa.

8 EXISTENCIA DE REGULAMENTACAO PROPRIA.
POLITICA INTERNA VOLTADA AOS TRABALHADORES
COM DEPENDENTES MENORES, COM DEFICIENCIA OU
ENFERMOS. REGULAMENTACAO COLETIVA EM ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO

Embora se entenda que a conclusdo firmada nos topicos
anteriores se mostre suficiente para afastar o deferimento da tutela
pretendida, o caso em aprego demanda abordagem especifica, tendo em
vista a aparente colisio de bens juridicos constitucionalmente
protegidos.

Nao se desconhece o regime especial de protegdo conferido a
infincia e a pessoa com deficiéncia, que segundo o Ministro Luiz
Roberto Barroso, em voto proferido no RE 778889/PE, a propria Carta
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expressa, por meio da palavra “prioridade”, a precedéncia em abstrato
e “prima facie” dos direitos dos menores, em caso de colisdo com outras
normas. E o faz por se ter entendido que, em virtude da condigdo de
fragilidade e de vulnerabilidade das criangas, devem elas sujeitar-se a
um regime especial de protecdo, para que possam se estruturar como
pessoas e verdadeiramente exercer a sua autonomia.

No mesmo sentido, o Congresso Nacional, por meio do
Decreto Legislativo n® 186/2008, aprovou o texto da Convengao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Referida norma
foi algada a estatura constitucional, conforme o disposto no art. 5°, § 3°,
da Constituicdo Federal e tem o propodsito de promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pela sua dignidade inerente (art. 1°).

Contudo, esse regime especial de prote¢do ndo tem o condao,
por si 80, de conferir beneficio/vantagem onde a lei ndo o fez. Demanda,
em verdade, efetiva agdo dos 6rgdos competentes para que a auséncia
de norma juridica ndo seja obstaculo ao atendimento de suas
necessidades prioritarias. Dessa forma, ainda que se enxergue o dever
de os orgdos publicos garantirem os meios ao desenvolvimento e
protegdo dos menores e das pessoas com deficiéncia, sem amparo legal
ndo ha como atender o pleito de redugdo da jornada de trabalho.

Além disso, deve-se levar em conta que a atividade desenvolvida pela
Ebserh ¢, também, essencial e de relevancia publica, nos termos Dos
arts. 196 e 197 da Constitui¢ao Federal.

Nesse cenario, ¢ relevante transcrever trecho de Acorddo
proferido nos autos n° 0000314-84.2016.5.13.0005, oriundo da 1%
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido, em que trata
do tema de forma esclarecedora:

[...]

E que, além de a redugdo de jornada de trabalho
sem a reducdo proporcional da remuneragio
ndo ter amparo legal, o pleito esbarra no
principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular que, segundo Celso Antdnio
Bandeira de Mello, ¢ pressuposto logico de
qualquer ordem social estavel, consagrando o
preceito de que sempre que houver conflito
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entre um particular e um interesse publico
coletivo, deve prevalecer este ultimo.

[...]

Nao se desconsidera a situagdo da reclamante,
mas também ndo se pode sacrificar um interesse
de igual relevancia para a continuidade, que ¢ a
prestacao de servigos de saude a coletividade, ja
que, conforme dito anteriormente, a redugao
pela metade da carga horaria com a manutencdo
do pagamento integral do salario da reclamante
oneraria demasiadamente o ente publico,
impossibilitando que fossem efetivados ajustes
administrativos, como a contrata¢do de outro
profissional, para a manuteng¢do do atendimento
normal da unidade médica.

Com efeito, atualmente ndo se tem noticia de norma juridica
que ampare o pleito de redugcdo de carga hordria, com ou sem
diminuigdo salarial, motivada pelo surgimento ou agravamento de
doenga/deficiéncia propria ou dos dependentes dos empregados desta
estatal.

Assim, a redug@o da carga hordria com ou sem diminuigdo
salarial, naquelas hipoteses previstas no art. 98 da Lei 8.112/1990, por
ato unilateral da estatal ou comum acordo diretamente com o
empregado, somente ¢ juridicamente possivel se houver norma juridica
autorizativa, o que ndo € o caso.

Por outro lado, ndo se pode dizer que inexiste politica interna
voltada aos trabalhadores com dependentes menores, com deficiéncia
ou enfermos.

Isso porque, no plano de beneficios da Ebserh, ha previsao do
beneficio de auxilio a pessoa com deficiéncia, concedido em fungdo do
filho ou dependente legal, permitida a acumulacdo do Auxilio Pré-
escolar e o Auxilio Pessoa com Deficiéncia, beneficiando o mesmo
dependente. Além disso, o valor do Auxilio Pessoa com Deficiéncia
sera considerado no calculo para fins de Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo - FGTS, Previdéncia Social e Imposto de Renda.

Também consta no mesmo plano, o Auxilio Pré-escolar sera
concedido aos colaboradores, por filho ou dependente legal. O auxilio
¢ destinado aos filhos ou enteados com idade limite de 06 (seis) anos,
11 (onze) meses e 29 (vinte e nove) dias para custeio de creche e/ou
pré-escola. Da mesma forma, o valor do Auxilio Pré-escolar sera
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considerado no célculo para fins de Fundo de Garantia do Tempo de
Servico - FGTS, Previdéncia Social e Imposto de Renda.

Ainda, no Acordo Coletivo de Trabalho vigente (2023/2024),
ha previsdo de afastamento, sem perda da remuneragdo, para
atendimento proprio ou acompanhamento de familiar de dois meios
periodos por més, bem como de dois abonos anuais de ponto.

Assim, considerando sua finalidade, suas obrigacdes, bem
como suas restrigdes constitucional e legalmente previstas, a Ebserh ndo
estd alheia a protegdo dos menores e pessoas com deficiéncia
dependentes dos seus empregados. Em verdade, ¢ possivel afirmar que
a empresa tem adotado, ainda que minimamente, medidas destinadas a
dar concretude aos preceitos protetivos, razdo pela qual eventual
interpretacdo sistematica ndo poderia resultar em criagdo de beneficio
sem previsdo legal, sobre pretexto de aplicagdo da analogia, ndo sendo
hipotese de aplicagdo do art. 4°, da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro, eis que como visto ndo existe lacuna a ser suprida.

9 DA ALTERACAO CONTRATUAL. MUTUO
CONSENTIMENTO. REGULAMENTACAO DA MATERIA EM
ACORDO COLETIVO. NECESSARIA REDUCAO SALARIAL
PROPORCIONAL

Faz-se mister ressaltar que o pleito do Ministério Publico se
trata de nitida alteracdo unilateral do contrato de trabalho ensejador
inclusive de rescisdo por descumprimento das obriga¢des, pois ndo
guarda a sinalagma inicialmente pactuada.

Confira-se as disposigoes do art. 468 da CLT:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho
s0 ¢ licita a alteragdo das respectivas condi¢des
por mutuo consentimento, ¢ ainda assim desde
que ndo resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade
da clausula infringente desta garantia.

Nesse sentido, para que haja a alterag@o contratual pretendida,
faz-se necessaria a expressa anuéncia da Ebserh.

E n3o hd que se falar em concessdo judicial de tal
consentimento, na medida em que o art. 8° da CLT veda aos juizes a
cria¢do de obrigagdes trabalhistas ndo previstas em lei.
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Desse modo, considerando que o legislador, deliberadamente,
silenciou-se sobre o tema, ndo imputando referida obrigacdo nas
relagdes privadas de trabalho, ndo pode o Judiciario proceder ao
ativismo e deferir tal pedido, por mais nobre que possa parecer a causa.
Com efeito, em se tratando de redugdo de jornada, sem redugdo salarial,
a Constituicao Federal previu a hipdtese taxativa em seu art. 7°, XIII.

Depreende-se da norma constitucional que somente por meio
de negociagao coletiva podera haver a redugao do trabalho.

Vejamos como o novo Acordo Coletivo de Trabalho
vigente (2023/2024) tratou desta tematica, comprovando mais uma
vez NAO ser possivel a aplicacdo da analogia da Lei 8.112/1990:

CLAUSULA DECIMA QUINTA - DA
CARGA HORARIA

Mediante  solicitagdo  do  empregado,
concordancia da Superintendéncia e anuéncia
da Diretoria de Gestdo de Pessoas, a carga
horaria contratual do empregado podera ser
ampliada ou reduzida, com remuneragio
proporcional, conforme critérios estabelecidos
em ato normativo especifico, respeitando o
limite do quadro de pessoal da Ebserh.

§ 1° O ato normativo citado no caput devera ser
publicado em até 180 (cento e oitenta) dias, a
contar da assinatura deste acordo.

§ 2° Fica assegurada a participagdo de 1 (um)
representante de cada entidade sindical de grau
superior que compdem a Mesa Nacional de
Negociagdo Permanente da Ebserh (MNNP-
Ebserh), na elaboragdo do ato normativo
previsto no caput.

§ 3° O pedido de ampliagdo da carga horaria
contratual devera observar o limite maximo de
40 (quarenta horas) semanais.

§ 4° Fica assegurada a reversdo da reducgdo da
carga horaria a qualquer tempo mediante
solicitagdo do empregado.

Como visto acima, o atual Acordo Coletivo traz a

possibilidade de redugdo de jornada, desde que haja a correspondente
readequacao salarial, tudo a ser regulado em normativo especifico, ndo
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havendo que se falar em aplicagdo da analogia.

Este tem sido o entendimento majoritario dos Tribunais,
quando analisam demandas de reducdo de carga horaria dos
empregados da Ebserh, conforme se extrai dos processos judiciais de n.
0000407-92.2020.5.21.0002 e n. 0000719-24.2017.5.06.0412.

Pelo exposto, considerando que ja ha previsdo no Acordo
Coletivo de Trabalho sobre a redugdo/ampliagdo da carga horaria dos
empregados, ndo ha que se falar em aplicacdo analodgica da Lei
8.112/1990, ou reducdo de carga horaria, sem reducdo salarial ou
compensacdo de jornada.

10 DA DEFINICAO DE SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS.
DA NECESSIDADE DE RESGUARDAR O SEU PLENO
FUNCIONAMENTO. PRINCIiPIO DA CONTINUIDADE DO
SERVICO PUBLICO

A concessdao do pleito, como pretendida pelo Ministério
Publico, tende a refletir diretamente no exercicio e funcionamento do
hospital, especialmente no que tange a organizacdo de pessoal do
Hospital, que enfrentara inimeras dificuldades.

O principio da continuidade do servigo publico, como ¢ de se
depreender, significa que os servigos publicos ndo devem ser
interrompidos, dada a sua natureza e relevancia, pois sdo atividades
materiais escolhidas e qualificadas pelo legislador como tais em dado
momento histérico, em razdo das necessidades de determinada
coletividade. Como a qualificacdo, por lei, de determinadas atividades
como servigos publicos tem o conddo de retird-las do dominio
econdmico por afigurarem-se imprescindiveis a coletividade — motivo
pelo qual sua titularidade passa a ser do Estado e consequentemente o
seu regime juridico norteador, regime de direito publico — devem as
mesmas ser continuas, consistindo tal dever em um dos principios
juridicos proprios desse regime, qual seja o principio da continuidade.

Assim, entende-se que o servico publico consiste na forma
pela qual o Poder Publico executa suas atribuigdes essenciais ou
necessarias aos administrados. Diante disso, entende-se que o servigo
publico de satde, como atividade de interesse coletivo, visa a sua
aplicagdo diretamente a populagdo, ndo podendo parar e devendo ser
sempre continuo, pois sua paralisacdo total, ou até mesmo parcial,
podera acarretar prejuizos aos seus usuarios, e ndo somente a eles, tendo
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em vista que, destes prejuizos, poderdo ser exigidos ressarcimentos e
até mesmo indenizagdes, recaindo estes prejuizos aos proprios
servidores publicos.

Sabe-se que o servigo publico ¢ fundamental e indispensavel
para a populagdo, tendo em vista que varias areas e atividades dos
orgaos publicos, além de ligadas diretamente a populagio, hoje em dia,
podemos considerar como obrigatoria sua utilizagdo pelos que dela
dependem.

Possuimos outros exemplos de servigos publicos que devem
respeitar o principio da continuidade, como o servigo de distribui¢do de
agua tratada e esgoto, transporte coletivo etc.

Nosso ordenamento juridico contemplou-o, como ndo poderia
deixar de ser, ante a imprescindibilidade das atividades nele positivadas
como servigos publicos, por meio do dever constitucional de manter
servico adequado — previsto no art. 175, IV, da Constituicdo da
Republica — cuja regulamentagdo acabou por engloba-lo juntamente
com outros principios juridicos norteadores da prestacdo dos servigos
publicos, consoante ja explanado supra. No plano infraconstitucional
como ja ressaltamos em tdpico supra, o art. 6°, § 1°, da Lei 8.987/1995
definiu-o como uma das caracteristicas do servi¢o adequado e o seu art.
art. 7°, I assim dispo0s:

“Art. 7° Sem prejuizo do disposto na Lei 8.078,
de 11 de setembro de 1990, sdo direitos e
obrigagdes dos usuarios:

I - receber servigo adequado”.

Ainda no plano infraconstitucional, o principio da
continuidade do servigo publico foi positivado no Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/1990) promulgado em obediéncia aos art. 5°,
XXXII, e 170, V, da Constituicdo da Republica, nos seus art. 6°, X e 22.

Diante do exposto, vemos a importancia que o servigo publico
de prestag@o de servigos na area da saude possui perante seus usuarios
e como deve ser respeitado o principio da continuidade ou permanéncia.
Segundo a abalizada doutrina do Prof. Celso Antonio Bandeira de
Mello (“Curso de Direito Administrativo Brasileiro”, Malheiros
Editores), os atos administrativos podem sofrer controle judicial tanto
em seu motivo quanto em seu objeto, e tal controle circunscreve-se tdo
somente a legalidade do ato, ndo se podendo apreciar seu mérito, sob
pena de violagdo ao principio constitucional da divisdo funcional do
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poder (principio da separacao de poderes).

A corroborar referida impossibilidade de controle judicial de
ato discricionario orientado por critérios técnicos, o E. Superior
Tribunal de Justiga, no julgamento do Aglnt no AgInt na SLS 2.240-
SP, envolvendo decisdo administrativa que transcenderia uma analise
meramente juridica, aplicou a denominada Doutrina Chenery, obstando
a interferéncia do Poder Judiciario sobre o reajuste de tarifas, como se
pode denotar do seguinte excerto:

“[...] No entanto, conforme leciona Richard A.
Posner, o Judiciario esbarra na dificuldade de
concluir se um ato administrativo cuja
motivagdo  alegadamente  politica  seria
concretizado, ou ndo, caso o orgdo publico
tivesse se valido tdo somente de metodologia
técnica. De qualquer forma, essa discussao seria
indcua, pois, segundo a doutrina Chenery — a
qual reconheceu o carater politico da atuagao da
Administracdo Publica dos Estados Unidos da
América —, as cortes judiciais estdo impedidas
de adotarem fundamentos diversos daqueles
que o Poder Executivo abragaria, notadamente
nas questdes técnicas e complexas, em que 0s
tribunais ndo tém a expertise para concluir se os
critérios adotados pela Administragdo sdo
corretos [...]” (STJ. AgInt no AgInt na SLS
2.240-SP, Rel. Min. Laurita Vaz, por
unanimidade, julgado em 7/6/2017, DlJe
20/6/2017 — Informativo 605).

Trata-se, aqui, das limitagdes impostas pelas capacidades
institucionais inerentes a cada Poder, as quais, quando envolverem
campos em que, por sua alta complexidade e dindmica especifica,
falecem de parametros objetivos para uma atuagdo segura do Judiciario,
devendo, portanto, contar com menor intensidade de controle,
privilegiando a expertise e experiéncia das entidades da Administra¢ao
responsaveis.

A decisdo da Ministra Laurita Vaz, presidente do STJ, no bojo
de Aglnt no Agnt na SLS 2.240, evidenciou que “as escolhas politicas
dos orgdos governamentais, desde que ndo sejam revestidas de
reconhecida ilegalidade, ndo podem ser invalidadas pelo Poder
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Judiciario”, conclusdo plenamente aplicavel ao caso em exame, ndo s
em virtude da auséncia de capacidade técnica do Juizo de primeiro grau
—que o impede de tomar medidas relacionadas a tematica extremamente
complexa, como € o caso da organizac¢do do servigo publico de saude e
sua continuidade — como em razdo do flagrante desequilibrio que a
medida imposta a Ebserh gerara ao caso concreto.

A interferéncia judicial para invalidar a estipulagdo de critérios
por parte da Ebserh quanto a organizagao de pessoal e fluxo do servigo
publico de satude viola a ordem publica.

E notério que o controle de mérito pelo judicirio transpassa
as competéncias deste poder, sobretudo porque as decisdes a serem
tomadas oportunamente pela Ebserh, no ambito de seu poder
discricionario, envolvem, por 6bvio, o equacionamento de diversas
areas do conhecimento, ndo se restringindo a uma questdo meramente
juridica.

Ademais, a requerida possui o poder diretivo que lhe ¢
inerente, materializado pela faculdade de estabelecer quando e como o
exercicio das atividades dos empregados devem ser desempenhadas,
onde o interesse publico se sobrepde ao privado, até mesmo porque nao
existe legislagdo que ampare o pleito no ambito dos empregados
sujeitos ao regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho, como ¢ o
caso, sendo perigoso se aplicar o instituto da analogia de forma ampla
indistinta.

Assim, entende-se que, caso ocorra acolhimento do pleito da
parte autora, poderd ocorrer inimeros transtornos, especialmente no
que tange a organizac¢ao de mao de obra de pessoal do HUF, que com a
reducdo indistinta da carga horaria, ndo podera ser substituida, uma vez
que a vaga continuara ocupada, além de ocasionar, inegavel, prejuizo
ao erario publico, com reducdo de carga horaria, sem reducdo salarial
proporcional, tudo conforme exposto nos topicos precedentes, além de
questdes orgamentarias publica.

11 DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Por for¢a do principio da separagdo de poderes, o Poder
Judiciario nao pode intervir em questdes que constituam matéria sob
reserva de governo ou que consubstanciem atos funcionalmente
politicos, a exemplo jornada de trabalho de seus empregados e politicas
afirmativas, como ¢ o caso dos autos.
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A questdo de jornada de trabalho de empregados publicos e
politicas afirmativas, envolve matéria de politica administrativa, o que
¢ vedado a este Poder Judiciario intervir, sob pena de clara ofensa ao
dispositivo 2° da Magna Carta de 1988.

Entende-se que constitui competéncia da Ebserh a conducdo
do contrato de trabalho de seus empregados, o que faz parte do seu
poder de organizagao administrativa. Reputa- se que, embora relevantes
as questdes suscitadas pelo empregado, os motivos ensejadores do
problema versam sobre atos discricionarios da Administragdo Publica.

Ademais, as politicas afirmativas e criacdo de leis nesse
sentido, compete ao Poder Legislativo em conjunto com o Poder
Executivo, ndo podendo o instituto da analogia, ser usado
indistintamente, em ativismo judicial contra legem, ainda mais quando
a Ré se trata de Empresa Publica Federeal de ambito nacional, com
diversas decisdes em sentido contrario da defendida pelo Ministério
Publico.

Assevera-se que o Poder Judiciario ndo pode interferir no
mérito do ato administrativo, uma vez que este ¢ o campo de liberdade
constante na lei para que o administrador, segundo critérios de
conveniéncia ¢ oportunidade, decida entre as duas ou mais solugdes
admissiveis perante a situagdo vertente, tendo em vista o exato
entendimento da finalidade legal.

Assim, a atuagdo do Poder Judicidrio no controle dos atos
administrativos cinge-se aos aspectos da legalidade e moralidade, sendo
vedado adentrar no ambito do mérito administrativo.

Com isso, tem-se a consagragdo do principio da separacao dos
poderes, insculpido no texto constitucional e a preservacdo da
autonomia do administrador publico, no uso dos poderes que lhe foram
conferidos, em definir os rumos da administragao e o atendimento do
interesse publico segundo a conveniéncia e oportunidade.

12 DA AUSENCIA DE REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA
TUTELA DE URGENCIA

A concessao da tutela de urgéncia exige a presenga de certos
requisitos, materializados em elementos que evidencie a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado 1til do processo (art.
300 do CPC/15). Além disso, a norma processual veda a concessdo
quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo (art.

366



IVAN DA SILVA TEIXEIRA
REBECCA COUTINHO NERY DANTAS MONTEIRO

300, §3°, do CPC/15).

O principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular consubstancia os pilares do Direito Administrativo.

A necessidade de prevaléncia do bem comum enquanto
objetivo primordial a ser perseguido pelo Estado é um pressuposto da
propria sobrevivéncia social.

A concessdo da tutela de urgéncia pleiteada causa prejuizos
incalculaveis para a reclamada e consequentemente para a sociedade,
tendo em vista que ocasiona problemas com a mado-de-obra do hospital,
questdes orgamentares e impossibilidade de reposigdo de pessoal, para
suprir a redugdo de jornada, o que invariavelmente leva a redugdo de
atendimentos de pacientes e diminuigdo de oferta de leitos no SUS, por
falta de pessoal para atuar.

E de se ressaltar que a judicializagdo da saude deve ser feita de
forma cautelosa, com investigagdo profunda (produgdo de provas)
acerca do pedido realizado, sob o risco indesejavel de dano irreversivel
a sociedade.

Diante disso, com toda vénia, o pedido autoral de tutela de
urgéncia deve ser revertido e indeferido

Ainda que ndo fosse esse o caso, a tutela de urgéncia
pretendida encontra 6bice no §3° do art. 300 do novo CPC, na medida
em que ha perigo da irreversibilidade dos efeitos da decisdo. Isso
porque, se concedida tal como pretende o Ministério Publico,
ocasionara diversos prejuizos diretos a assisténcia hospitalar e a
populagdo como um todo. Enfim, a medida tem potencial para causar
mais prejuizos do que beneficios, o que denota auséncia de
proporcionalidade.

Portanto, pugna pelo INDEFERIMENTO da tutela de
urgéncia pretendida pelo Ministério Publico, tudo conforme ja exposto
também nos topicos precedentes.

13 DA INEXISTENCIA DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL

O MPT pleiteou indenizagdo por dano morais coletivos, no
entanto, trata-se de um direito personalissimo e de titularidade exclusiva
de cada trabalhador.

A Lei n. 13.467/2017 trouxe a defini¢do clara do dano
extrapatrimonial e da titularidade exclusiva no art. 223-B: “Causa dano

367



CONTESTACAO EM ACAO CIVIL PUBLICA - REDUCAO DA CARGA
HORARIA DE TRABALHO SEM REDUCAO SALARIAL

de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissdo que ofenda a esfera
moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, os quais sdo as titulares
exclusivas do direito a reparagdo”.

Assim, duvidas ndo padecem ainda mais quando pleiteia que
o valor seja destinado ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (FDD)
ou a “instituicdo de interesse social considerada em regular
funcionamento, a ser oportunamente indicada por este Parquet” e ndo
aos trabalhadores, titulares exclusivos do direito.

E ndo ha outra possibilidade ao Autor que ndo fundamentar a
indeniza¢do por Danos Morais no art. 223-B da CLT, pois este ¢ o
dispositivo legal que rege o Dano Moral na CLT e na esfera trabalhista,
conforme determinagdo do art. 223-A.

Assim, ndo padecem duvidas da incorre¢do do Autor para o
pleito de indenizagdo por danos morais coletivos.

Ha que se ressaltar, ainda, o preconizado no Principio
Constitucional de Legalidade, art. 5°, II da CF que estabelece que
ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de
lei.

Ainda, da analise do ordenamento juridico constituem pilares
do dever de indenizar a verificagdo concomitante do DANO, da
CONDUTA ¢ do liame de causa ¢ efeito entre ambos, definido no
ordenamento juridico como NEXO DE CAUSALIDADE. Inexistindo
quaisquer dos elementos, desintegra-se a responsabilidade civil e, por
conseguinte, a obrigacdo de reparar.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade do empregador
de indenizar, no presente caso, seria subjetiva, dependendo, assim, de
comprovacdao de dolo, imprudéncia, negligéncia ou impericia, bem
como da comprovagao do dano e configuragdo do nexo causal.

No presente caso ndo ha qualquer conduta ilicita, nem nexo
causal, ¢ menos ainda qualquer dano indenizavel, conforme restou
amplamente demonstrado nos topicos anteriores, por todos os
argumentos ja expostos e que demonstram a empresa ter agido dentro
da estrita legalidade.

Ainda sobre o dano moral Carvalieri Filho afirma que o mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte
da normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no transito, entre os
amigos e até no ambiente familiar, tais situagcdes ndo sdo intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo.
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(2012, p. 93).

Acrescenta, ainda, que a dor, vexame, sofrimento e
humilhagdo sdo consequéncia, e ndo causa. Assim como a febre ¢ o
efeito de uma agressdo organica, dor, vexame e sofrimento s6 poderao
ser considerados dano moral quando tiverem por causa uma agressao a
dignidade de alguém.

De acordo com Lobregat, os aborrecimentos, percalgos,
pequenas ofensas ndo geram o dever de reparar, pois o instituto ndo tem
por objetivo amparar suscetibilidades exageradas, bem como afirma
que somente o dano extrapatrimonial grave ¢ que deve ser indenizado.
(1999, p. 114).

Ademais o valor pretendido pelo Ministério Publico, de R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais) ¢ desarrazoado e excessivo, além de
caracterizar nitido desfalque ao erario publico.

Salienta-se que, de acordo com o disposto na lei que criou a
Ebserh (Lei 12.550/2011), nos artigos 1° a 3°, a peticionaria tem capital
integralmente sob propriedade da Unido e tem por finalidade prestacao
de servigos gratuitos de assisténcia médico-hospitalar, ambulatorial e
de apoio diagnostico e terapéutico a comunidade, ndo explorando
nenhuma atividade econdmica, e sem receita propria, sendo seus
recursos oriundos unicamente de dotagdes e transferéncias diretamente
dos Ministérios da Educagdo e da Saude, diferentemente das demais
empresas publicas federais, que tém orcamento e receita proprios.

O fato ¢ que a Ebserh ndo disputa mercado, pois inexiste
entidade no ordenamento juridico congénere, ptblica ou privadas, pois
ela presta servigo publico essencial & populagdo atendida pelo SUS,
assim como promove investimentos na relagdo ensino/aprendizagem,
pesquisa e extensdo.

Assim, uma condenagdo nessa monta prejudicard
sobremaneira os objetivos desta Empresa Publica Federal, prejudicando
invariavelmente o destinatario de todos os beneficios trazidos, vale
dizer, a populagdo atendida pelo SUS. Cabe destacar, que a Ebserh
também possui fins educacionais, cientificos e de assisténcia social,
sem quaisquer fins lucrativos, motivos pelos quais deve ser afastada
condenagdo em danos morais, principalmente numa quantia tdo
exorbitante.

Inviabilizados estdo, portanto, os pedidos de danos morais,
uma vez que ndo restaram comprovados abalos de ordem material ou
moral, ou mesmo constrangimentos a ensejar a referida condenacao,
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mas apenas alegacdes genéricas de frustragdo, sofrimento e danos
materiais.

14 DA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

E interessante destacar que a situagio dos presentes autos nio
autoriza a inversdo do 6nus da prova, ou a distribui¢do dindmica deste.
De um lado, o Autor ndao pode ser compreendido como ente
hipossuficiente. Outrossim, nao esta a entidade encarregada de missao
probatoria excessivamente ardua. A prova das suas alegacdes pode ser
plenamente realizada quando do ajuizamento da sua inicial.

Ressalta-se que, diante da judicializagdo da controvérsia ora
revolvida, necessaria a observancia das regras insculpidas no processo
do trabalho e, por via de consequéncia, a submissdao das regras de
distribui¢do de 6nus da prova nele prevista, nos termos do art. 818 da
Consolidagao das Leis do Trabalho.

Nesse sentido, deve ser aplicada a regra do art. 373, inciso I,
do novo Coédigo de Processo Civil, e art. 852-D da Consolidagdo das
Leis do Trabalho, que determinam que o juiz considere 6nus da parte
Autora a produgao de provas de fatos constitutivos de seu direito, e ndo
que a Administrag@o Publica deva provar que tais fatos ndo ocorreram.

Isso para ndo levar as entidades administrativas a situacdo
impossivel de provar fato negativo absoluto, o que contraria todas as
normas legais e constitucionais de devido processo legal, em especial o
art. 5°, inciso LV, da Constitui¢cao Federal.

Por fim, quanto aos documentos juntados pelo Autor restaram
impugnados, na medida dos argumentos expedidos ao longo da presente
manifestagao.

15 CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA

Por todo exposto, resta claro que ndo se vislumbra hipotese de
condenagdo, mas a titulo de argumentagdo, aponta-se que o0s
consectarios devem seguir a previsao legal, incidindo somente com
amparo em lei.

Nesse sentido, em 18/12/2020, foi proferida decisdao do STF
na Agao Declaratoria de Constitucionalidade n® 58, de eficacia erga

omnes ¢ efeito vinculante, quanto a atualizagdo dos débitos em
processos trabalhistas, nos seguintes termos:
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“O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente
procedente a agdo, para conferir interpretagdo
conforme a Constitui¢do ao art. 879, § 7°, e ao
art. 899, § 4°, da CLT, na redagdo dada pela Lei
13.467 de 2017, no sentido de considerar que a
atualizagdo dos créditos decorrentes de
condenacdo judicial e a corre¢do dos depositos
recursais em contas judiciais na Justiga do
Trabalho deverdo ser aplicados, até que
sobrevenha solugdo legislativa, os mesmos
indices de corre¢do monetaria e de juros que
vigentes para as condenacdes civeis em geral,
quais sejam a incidéncia do IPCA-E na fase pré-
judicial e, a partir da citagdo, a incidéncia da
taxa SELIC (art. 406 do Cdédigo Civil), nos
termos do voto do Relator, vencidos os
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio. [...] Presidiu o
julgamento a Ministra Rosa Weber (Vice-
Presidente). Plendrio, 18.12.2020 (Sessdo
realizada por videoconferéncia - Resolucdo
672/2020/STF)”.

Nessa esteira, em caso de eventual condenacdo, o que se
admite para fins argumentativos, necessaria a aplicagdo do que
determina a decisdo vinculante para que a conta seja corrigida pelo
IPCA-E na fase pré-judicial e, a partir da citagdo, pela taxa SELIC.

Em concedida as prerrogativas de Fazenda Publica a R¢, os
débitos trabalhistas apurados neste processo deverao ser atualizados de
acordo com aqueles aplicaveis a Fazenda Ptblica em Juizo.

Por fim, os Tribunais trabalhistas, decidindo pela incidéncia
de juros de mora aplicaveis a Fazenda Publica, nos termos do artigo 1°-
F da Lei 9.494/97, com a redacdo dada pela Lei 11.960/2009,
determinam que o indice aplicado seja da caderneta de poupanga tanto
para atualizagdo monetaria quanto remuneragdo de capital e
compensacdo de mora. (Tema 810 STF).

16 DOS REQUERIMENTOS

Ante todo o exposto, requer:
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a) O acatamento das preliminares, conforme fundamentagao.

b) Seja declarada a nulidade absoluta da decisdo em Tutela de
Urgéncia, conforme fundamentagao.

c) O INDEFERIMENTO da tutela de urgéncia.

d) No mérito, caso nao acolhida as preliminares extintivas, requer

a IMPROCEDENCIA TOTAL dos pleitos em relagio & Ebserh,
conforme fundamentagao.

e) Roga, ainda, pelo indeferimento da inversdo do 6nus da prova.
f) A aplicagdo de corre¢do monetaria, juros de mora, deducdo e
compensacao, tudo conforme fundamentagio

g) A producao de todas as provas em direito admitidas, em especial

a documental que ora se anexa e/ou ja foi anexada, depoimento
testemunhal, entre outras que se fizerem necessarias no decorrer da
instruc¢ao processual.

Ademais, requer o reconhecimento expresso das prerrogativas
processuais de Fazenda Publica a Ebserh, conforme fundamentagao.

Pleiteia-se, por fim, que todas as questdes federais e
constitucionais suscitadas sejam devidamente enfrentadas.

Nesses termos, pede deferimento.
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