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Processo: 01897-2011-001-10-00-1-R0

Ementa: ACAO CIVIL PUBLICA. CONTRA-
TACAO E MOVIMENTACAO DE TRABALHA-
DORES. TESTE DO POLIGRAFO. ILICITUDE.
EFEITOS. 1. O enfrentamento da colisao entre
principios nao deve passar pela atribuicao,
na esfera abstrata, da prevaléncia de um so-
bre o outro, mas sim na investigacao daque-
le aplicavel ao caso concreto. 2. O poligrafo,
usualmente conhecido como detector de
mentiras, € equipamento ineficaz aos fins que
se destina, como inclusive ja pontuou a Su-
prema Corte dos Estados Unidos da América.
3. A submissao de trabalhadores ao referido
teste, para a sua contratacao ou movimenta-

c¢ao, sob o argumento de preservar a segu-
ranca do transporte aéreo ¢ ilegal, atingindo
a sua intimidade e a dignidade. 4. Emissao de
ordem inibitoria a pratica ilicita, além da im-
posicao de multa a empresa por dano moral
coletivo.

Relatorio

O relatorio aprovado € da lavra da Exma.
Desembargadora ELKE DORIS JUST, in verbis:

"Pela sentenca de fls. 463/472, comple-
mentada as fls. 481/483, o Exmo. Juiz Mau-
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ro Santos de Oliveira Goes rejeitou as preli-
minares e julgou improcedentes os pedidos
iniciais.

Recurso ordinario do autor (MPT), as fls.
488/508, arguindo negativa de prestacao ju-
risdicional e, no mérito, buscando a reforma
da decisao.

Contrarrazoes pela ré, as fls. 510/531.

Ante a remessa dos autos ao Ministério
Publico do Trabalho, este manifestou-se pela
ratificacao dos argumentos apresentados nas
razoes recursais (fl. 538)

E o relatério."
Voto

ADMISSIBILIDADE. O recurso foi conheci-
do nos termos do voto da Exma. Desembar-
gadora Relatora, in verbis:

"O recurso € tempestivo (fls. 486-verso e
488), com regular representacao e sem ne-
cessidade de preparo. Presentes os demais
pressupostos de admissibilidade, conheco do
recurso.

Por serem regulares e tempestivas, conhe-
¢o das contrarrazoes."

NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
A preliminar foi rejeitada nos termos propos-
tos pela Exma. Desembargadora Relatora, in
verbis:

"Na sentenca aos embargos, o Juizo de
origem deixou de manifestar-se sobre as per-
guntas feitas pela ré ao trabalhador quando
do uso do poligrafo, fundamentando-se em
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que a manifestacao sobre o tema somente
na réplica constituia ampliacao da lide, uma
vez que a peticao inicial e contestacao sao os
Unicos instrumentos legalmente validos para
formacao dos limites da demanda.

O recorrente argumenta que, diversa-
mente do posto na decisao aos embargos, o
conteudo dos questionamentos inseriu-se no
debate na medida em que a ré o apresen-
tou como fato capaz de alterar ou eliminar
as consequéncias juridicas aventadas na ini-
cial. Por isso, a manifestacao, em réplica, so-
bre essa alegacao nao exorbitou os limites da
lide. Aponta violacao aos arts. 93, IX, da CF;
458, Il, do CPC; e 832 da CLIT.

Tem razao o recorrente em que o conte-
udo das perguntas passou fazer da parte da
lide porque apresentada na peca defensiva
como um dos elementos capazes de desca-
racterizar a alegada violacao ao direito dos
trabalhadores (fl. 106). Alids, embora nao
assentando nas perguntas os argumentos ini-
ciais, ja naquela peca o autor fez referéncia a
essa questao ao destacar o comentario sobre
o conteldo dos questionamentos, feito por
Ministro do TST na analise da mesma matéria
(fl. 8). Assim, a manifestacao sobre o tema em
réplica (fl. 426) nao constituiu inovacao a lide.

Todavia, também como registrado na sen-
tenca aos embargos, o recurso ordinario pos-
sui efeito devolutivo amplo, sendo dispensa-
vel o pré-questionamento. Por isso, mesmo
que nao tenha havido pronunciamento so-
bre o tema na instancia originaria, a questao
pode ser objeto de apreciacao em sede re-
cursal por forca da efeito devolutivo em pro-
fundidade do recurso ordinario, conforme a
Samula 393 /TST.
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Além disso, o Juizo de origem nao silen-
ciou totalmente sobre a questao, uma vez
que pronunciou-se na sentenca principal que
"Sao feitas perguntas de padroes normais,
igual como ocorre em qualquer tipo de situ-
acao de pré-contratacao, visando valorar as
condicoes pessoais do candidato..." (fl. 469).

Por isso, rejeito a preliminar."

ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PU-
BLICO DO TRABALHO. LEGITIMIDADE. AlL-
CANCE. DANO MORAL COLETIVO. Em sua
contestacao a ora recorrida suscitou a ile-
gitimidade ad causam do autor, além da
auséncia do interesse de agir. Na primeira
hipotese, em razao de compreender que
os interesses juridicos objeto da lide sao
"...individuais plurimos, restritos a parcela
identificavel dos trabalhadores que pres-
tam servicos a ré." (f1.96), compreendendo
que a acao civil publica apenas pode en-
cerrar, como objeto adequado, a protecao
dos direitos de feicao difusa ou coletiva. Ja
a segunda vem amparada na tese de que a
atuacao do parquet nao revela o efeito de
interferir de molde a atender aos interes-
ses dos trabalhadores (fl. 97).

Para melhor compreensao da matéria,
julgo oportuno tecer breves comentarios
acerca da tutela jurisdicional coletiva.

O Estado tem passado por transforma-
coes estruturais, com o surgimento de
novos atores sociais, conflitos de massa
e a multiplicacao de direitos. Alterou-se
sensivelmente o perfil da sociedade con-
temporanea, marcada pelo crescente de-
senvolvimento tecnoldégico e cientifico,
influenciada pelo fenbmeno da globaliza-
cao. Em consequéncia assistimos, como

um processo inevitavel, a emergéncia de
novos grupos, classes de individuos, gran-
des aglomeracoes e interesses transindivi-
duais ou meta individuais, caracterizados
pela transcendéncia da relacao individual.

O processo, naturalmente, nao pode fi-
car alheio a essa nova realidade. Buscam-
se meios efetivos e alternativos para a so-
lucao desses novos conflitos. Novas regras
de direito material e processual sao ne-
cessarias para possibilitar a tutela dos cha-
mados interesses difusos, coletivos e indi-
viduais homogéneos. Essa nova categoria
de direitos € reflexo da uma sociedade
complexa, cujos titulares, na maioria das
vezes, sao marcados pela indeterminacao.
A doutrina processual classica, portanto,
tinha de ser superada em muitos aspectos
para a protecao desses direitos, a exemplo
das questoes afetas a competéncia, da le-
gitimidade ad causam e da ampliacao dos
efeitos subjetivos da coisa julgada. Adapta-
se 0 processo a um novo tipo de litigio; a
efetividade da tutela € vista na perspectiva
dos consumidores dos servicos jurisdicio-
nais (CAPPELLETTI).

A necessidade de afastar os obstaculos
ao acesso a jurisdicao passa também pela
busca de tutela jurisdicional diferenciada,
adequada para dirimir litigios coletivos, ini-
bir condutas que prejudicam a sociedade
como um todo, impondo medidas puniti-
vas a fim de estimular o infrator a mudar o
seu comportamento danoso a coletivida-
de, ao meio ambiente, aos consumidores
e trabalhadores, entre varios outros aspec-
tos.

Ganha destaque, por exemplo, o papel
do Ministério Publico no ajuizamento de
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acoes coletivas que atingem um numero
muito expressivo de cidadaos, os quais,
muitas vezes, estariam a mercé do infra-
tor ou entao compelidos a arcar com o0s
onus de acoes individuais para estancar as
lesoes que se multiplicam. Essas acoes na-
turalmente objetivam imprimir maior ce-
leridade e extensao aos julgamentos, evi-
tando conflito de decisdes e promovendo
a reducao numérica das demandas, o que
favorece a seguranca juridica e permite,
atento ao escopo sociopolitico do proces-
so, a busca da pacificacao social no plano
concreto.

Em sintese, a possibilidade da defesa
coletiva de direitos dos trabalhadores é
mais um instrumento para a protecao da
cidadania, por meio da efetivacao dos di-
reitos sociais.

In casu, na peticao inicial o Ministério
Publico relata que, aferiu a pratica reite-
rada de ato ilicito, por parte da empresa,
quando da contratacao de seus emprega-
dos. Ela consistiria, em sintese, na submis-
sao dos candidatos ao teste do poligrafo,
usualmente conhecido como detector de
mentiras, além de formular perguntas que
invadiriam a seara da intimidade dos tra-
balhadores. Considerando que as irregu-
laridades noticiadas alcancaram o ambito
nacional, de par com a negativa da empre-
sa em firmar o termo de ajustamento de
conduta, o Ministério Publico do Trabalho
ajuizou a presente acao civil publica, para
restabelecer o ordenamento juridico que
entende estar reiterada e flagrantemente
violado.

Busca, assim, a condenacao da empre-
sa a deixar de aplicar o referido teste nos
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candidatos ao emprego, aos seus empre-
gados ou prestadores de servico; a divul-
gacao no ambito interno, no prazo de 30
(trinta) dias, sobre essa proibicao, além de
multa equivalente a R$100.000,00 (cem
mil reais) por cada pessoa submetida a tal
procedimento. Requereu, ainda, a conde-
nacao da demandada ao pagamento de
R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais) a ti-
tulo de dano moral coletivo.

A caracterizacao legal dos direitos in-
dividuais homogéneos, coletivos e difu-
sos vem estampada no art. 81, paragrafo
Unico e incisos, do Codigo de Defesa do
Consumidor. Ja a legitimidade do Ministe-
rio Publico do Trabalho, para a defesa da
ordem juridica, esta prevista nos arts. 127
e 129, da CF; 69, inciso VI, alineas c e d,
e 83, incisos | e lll, da Lei Complementar
n? 75/1993. Da mesma forma sinaliza o
art. 82, inciso I, da Lei n? 8.078/1990 e,
de modo especifico, no art. 32, da Lei n®
7.853/1989, que rege as acoes civis pu-
blicas destinadas a protecao de interesses
meta individuais.

No caso em exame € extraivel, em um
primeiro plano, a defesa de interesse in-
dividual homogéneo, em relacao aque-
les trabalhadores submetidos a exigéncia
prévia de contratacao, ou ainda aqueles
que ja admitidos passam a atuar em are-
as que, na compreensao da empregadora,
impoem o procedimento.. Mas sob prisma
diverso, também aflora o interesse de toda
a categoria profissional, pois ela exibe a
potencialidade de estar sujeita ao procedi-
mento dito ilicito - dai o traco nitidamente
coletivo do direito em lide. E sob o ultimo
angulo é possivel detectar o interesse difu-
so de toda a sociedade, que pela sua estru-
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tura constitucional nao tolera atitudes que,
mesmo em tese, venham a violar direitos
fundamentais de seus cidadaos.

Na realidade, o Ministério Publico do
Trabalho detém legitimidade ad causam e
interesse para pleitear, por meio de acao
civil publica, tutela inibitéria na defesa de
direitos difusos, coletivos e individuais ho-
mogéneos, bem como a tutela reparatoria
por danos morais coletivos, notadamente
em casos de afronta a dignidade humana
e aos valores sociais do trabalho. E o que
se depreende das disposicoes legais que
regem a atuacao do parquet (arts. 127,
caput, e 129, inciso lll, da CF; 83, inciso lll,
da Lei Complementar n 75/93).

A relevancia social da tutela perseguida
justifica a atuacao do Ministério Publico, a
quem cabe velar pelo cumprimento das
normas legais. O Supremo Tribunal Federal
tem entendimento pacifico no sentido de
reconhecer a legitimidade ativa do Minis-
tério Publico para ajuizar acoes civis publi-
cas em que se discutem interesses indivi-
duais homogéneos, dotados de relevancia
social, conforme espelha a seguinte emen-
ta, in verbis:

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EX-
TRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DO MINISTE-
RIO PUBLICO PARA A DEFESA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS DE RELEVAN-
CIA SOCIAL. PRECEDENTES. AGRAVO RE-
GIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMEN-
TO. "(RE 459456-AgR/RJ- Ac. 22 Turma, Rel.
Min. CARMEN LUCIA, DEJT de 22,/10,/2012)

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho também caminha no mesmo sen-

tido, ad litteram:

"ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO. EMPRESA QUE UTILIZA O AMIAN-
TO. OBRIGACAO DE FAZER. ENTREGA DE
DOCUMENTOS REFERENTES A TRABALHA-
DORES EXPOSTOS AO AMIANTO. EXIGEN-
CIA DA LEI N2 9.055/95. Trata-se de acao
civil publica em que o Ministério Publico
do Trabalho objetiva a condenacao da re-
clamada na obrigacao de entregar docu-
mentos referentes aos trabalhadores ex-
postos ao amianto, conforme determina
a Lei n°9.0551995, bem como a respon-
sabilizacao da empresa por dano moral
coletivo. A hipotese dos autos envolve in-
teresses transindividuais indisponiveis, as-
sociados ao nucleo de direitos humanos,
com dimensao de direitos fundamentais,
ligados a saude e seguranca ocupacional,
cuja origem € comum, pois atinge todos os
empregados e ex-empregados da Brasilit,
tendo como titulares um grupo de sujeitos
determinados ou determinaveis por uma
relacao juridica, o que o classifica como
direito coletivo em sentido estrito. E sabido
que a legitimidade ativa do Parquet, quan-
do do ajuizamento de acao civil publica
na busca da defesa de interesses coletivos
ou individuais homogéneos, encontra fun-
damento na defesa dos interesses sociais
e individuais indisponiveis. Ademais, a le-
gitimacao extraordinaria do Ministério Pu-
blico esta inserida na Constituicao Federal
no artigo 129, inciso lll, onde se I€ que sao
funcoes institucionais do Ministério Publico
-promover o inquérito civil e a acao civil
publica, para a protecao do patrimoénio
publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos-. A Lei
Complementar n? 75/93, que regulamen-
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ta as atribuicoes do Ministério Publico da
Uniao, trata especificamente das atribui-
coes do Ministério Publico do Trabalho,
como se verifica do seu artigo 83, inciso
lll, que determina a competéncia do 6rgao
para propor "acao civil publica no ambi-
to da Justica do Trabalho, para defesa de
interesses coletivos, quando desrespeita-
dos os direitos sociais constitucionalmente
garantidos". O artigo 127 da Constituicao
Federal, dispoe que "O Ministério Publico
€ instituicao permanente, essencial a fun-
cao jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais € in-
dividuais indisponiveis." A jurisprudéncia
desta Corte também ja se pacificou no
sentido de que o Ministério Publico tem
legitimidade para o ajuizamento de acao
civil publica, inclusive para a defesa de in-
teresses coletivos em sentido estrito e indi-
viduais homogéneos. Precedentes." ( AIRR
190040-35.2004.5.08.0000, Ac, 22 Turma,
Rel. Min. JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA,
DEJT 15/02,/2013)

"ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITOS INDI-
VIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MPT. No ambito trabalhista, sem-
pre que os trabalhadores de determinada
empresa forem lesionados de forma cole-
tivizada, os direitos que dai surgirem, em-
bora divisiveis, terao uma origem comum,
razao pela qual serao enquadrados na ca-
tegoria de -individuais homogéneos-, po-
dendo ser tutelados de forma individual ou
coletiva. In casu, como se trata de preten-
sao envolvendo suposta lesao perpetrada
pela Ré CREDICENTER contra seus estagi-
arios e empregados, mostra-se incontesta-
vel a origem comum dos direitos trabalhis-
tas tidos como violados, o que nos leva a
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sua classificacao como direitos individuais
homogéneos, conforme dispoe o art. 81,
lll, do CDC. Este colendo TST possui firme
jurisprudéncia no sentido da legitimidade
do MPT para a tutela de direitos individu-
ais homogéneos por meio de acao civil
publica, entendendo ser irrelevante para
essa classificacao o fato de o direito poder
ser quantificado de forma diferenciada em
relacao a cada trabalhador. Precedentes."
(AIRR 197500-59-2001-5-15.0014, Ac. 32
Turma, Rel. Min. MAURICIO GODINHO DEL-
GADO, DEJT 01,/02/2013)

"RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL
PUBLICA. ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO. INTERESSES INDI-
VIDUAIS HOMOGENEOS. CONTRATACAO
POR COOPERATIVA. TRABALHADORES ES-
PECIALIZADOS. FRAUDE. A legitimidade do
Ministério Publico do Trabalho, na defesa
de interesses individuais homogéneos, em
acao civil publica, ja esta consagrada, na
doutrina e na jurisprudéncia do c. Tribunal
Superior do Trabalho e do e. Supremo Tri-
bunal Federal. O Douto Ministério Publico
tem a legitimidade reconhecida, conforme
previsao tanto na Constituicao Federal, art.
127 ¢/c 129, inciso ll, quanto na LC 75/93,
que conferiu tal legitimidade para a defesa
dos interesses difusos e coletivos na Justica
do Trabalho, sendo os interesses individuais
homogéneos espécie de interesses coleti-
vos lato sensu. Constatando-se a existéncia
de fraude na contratacao dos trabalhadores
especializados por intermedio de coopera-
tiva, € de se verificar que se encontra a ma-
téria inserida naqueles direitos que visam a
defesa da ordem juridica e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, o que
torna legitimado o Douto Ministério Publico.
Precedentes. Recurso de revista conhecido
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e provido." (RR-283400-87.2001.5.02.0073,
Ac. 62 Turma, Rel. Min. ALOYSIO CORREA
DA VEIGA, DEJT 07,/12,/2012).

Dessa forma, e sem embargo das consi-
deracoes da empresa, afasto a preliminar
devolvida.

ACAO CIVIL PUBLICA. CONTRATACAO
E MOVIMENTACAO DE TRABALHADORES.
TESTE DO POLIGRAFO. LICITUDE. AUSEN-
CIA. EFEITOS. A matéria de fato tratada no
presente € gravada de incontrovérsia. A
reclamada, empresa de transporte aéreo
com sede nos Estados Unidos da Ameéri-
ca, e na condicao de empresa vinculada
a Federal Aviation Agency (FAA), realiza
testes do poligrafo em trabalhadores que
lhe prestam servicos em areas considera-
das capazes de comprometer a seguranca
da atividade, como embarque e desem-
barque de cargas ou passageiros, as areas
de seguranca propriamente ditas e outras
similares.

A 1. sentenca, acolhendo os argumen-
tos da defesa, entendeu pela auséncia de
ilicitude no procedimento, compreensao
secundada pelo ilustrado voto condutor.
Em primeiro lugar € construida solida pro-
posicao, segundo a qual o uso do apare-
Iho, pela auséncia de vedacao no ordena-
mento juridico, é legitimo, como qualquer
outra condicao posta para o exercicio de
diversas profissoes. Ja o segundo diz res-
peito a prevaléncia dos interesses de toda
a sociedade, sob o aspecto da seguranca
dos passageiros, sobre aqueles cujos titu-
lares sao apenas determinado grupo pro-
fissional. A partir dai a eminente Relatora
discorre sobre os fatos do processo e ava-
lia as questoes dele decorrentes.

De plano friso, com todo o respeito,
que a tese posta por S. Ex2 aproxima-se,
ainda que em alguns aspectos, da forma
de interpretar e aplicar a Constituicao por
meio da técnica da ponderacao. Ha a clara
dosagem de dois principios e a eleicao de
um deles, pelo critério da relevancia ou da
supremacia, mas, data venia, entendo que
esse método fragiliza a estrutura dos direi-
tos fundamentais.

A Constituicao, na realidade, ostenta a
caracteristica de uma verdadeira comuni-
dade de principios, em seu duplo aspecto.
No primeiro, por agrega-los em um mesmo
plano, ao lado de outras normas juridicas,
como as regras. E no segundo, de eviden-
te importancia para a matéria em debate,
em virtude da necessaria atuacao conco-
mitante desses principios, sem que a reali-
zacao de um importe, como premissa ou
consequéncia, o abandono de outro. Esse
carater comunitario — € nao comunitarista
— impoe a consideracao do feixe de prin-
cipios constitucionais (direitos fundamen-
tais) como um todo, que apesar de operar
no campo social em frequente tensao, sao
complementares € nao auto-excludentes,
inclusivos e simbioticos.

A discussao esta centrada na colisao
de direitos fundamentais e a forma de sua
superacao, sob o tom da argumentacao
juridica em duas perspectivas. A primei-
ra oferta o modelo da ponderacao, como
método de aplicacao fundamentada dos
principios, o consequente afastamento
do subjetivismo ou decisionismo, além de
assegurar a pratica universalista das deci-
soes. Ja o segundo propoe modelo aber-
to, fundado na coeréncia como nucleo
dirigente da aplicacao das normas, pois
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apenas assim seria preservada a propria
esséncia deontolodgica dos direitos funda-
mentais.

Segundo a primeira corrente, capitane-
ada por Robert Alexy, no universo norma-
tivo as regras sao diferenciadas, qualitati-
vamente, dos principios. Estes deteriam
estrutura dos valores, constituindo razoes
prima facie que compoe uma ordem elas-
tica e moldavel, ao passo que as regras
dispoem, de forma definitiva, sobre de-
terminada acao. Assim, o contraste entre
as regras encerra o problema da validade,
pois seria inadequado conceber a aplica-
cao simultanea de duas delas em conflito,
a um mesmo caso concreto.

Ja os principios, entendidos como man-
dados de otimizacao, encerram, pela sua
propria natureza, a caracteristica de com-
portarem cumprimento gradativo. A solu-
cao do impasse deve passar pelos critérios
do grau de afetacao e da importancia dos
principios em conflito, estabelecendo-se,
por meio da ponderacao, a regra de pre-
cedéncia - ainda que de natureza condi-
cionada, pois ela deve considerar os fatos
relevantes ao caso concreto. A chamada
lei da ponderacao se propoe a ostentar
validade abstrata, incidindo para superar
o conflito entre quaisquer principios. Trata-
se de modelo racional de fundamentacao,
baseado em férmula especifica segundo a
qual "quanto maior € o grau de recusa a
satisfacao ou de afetacao de um principio,
tanto maior terda de ser a importancia da
satisfacao do outro".

O segundo modelo, preconizado por
Klaus Ginther, elege a coeréncia como o
critério a balizar a aplicacao das normas,
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a qual emergiria da relacao de equilibrio
entre o juizo do aplicador e os principios,
como forma de viabilizar a adequada rea-
lizacao destes ultimos. Fixando como pre-
missa a dinamica social, € a consequente
impossibilidade da manutencao, no tem-
po, de esquemas predeterminados para
a aplicacao do direito, giza a necessaria
distincao entre os discursos de justifica-
cao e o da aplicacao. Enquanto o primeiro
revela a afericao de validade na norma,
pressupondo a inalterabilidade das con-
dicoes inerentes aos seus fundamentos, o
discurso de aplicacao deve atuar na seara
das diferencas relevantes - entre a situa-
cao analisada e as proprias condicoes que
suportam tal validade. A proposta tem o
objetivo de possibilitar, € nao assegurar,
a imparcialidade das decisdes judiciais,
que em Ultima analise delineia a dimensao
concreta dos principios.

Nega a distincao prévia da estrutura en-
tre principios e regras, para o efeito de sua
aplicacao, pois € nessa propria atividade
que havera tal definicao - fratura, assim, o
conceito de designacao ou semantico da
norma. Em ambas as hipoteses o procedi-
mento pressupoe o exercicio de juizo de
adequabilidade prévio, para aferir a natu-
reza da questao. Seguir-se-a a determina-
cao dos elementos faticos relevantes e a
descricao normativa deste contexto, quan-
do a norma for aplicada como regra. Por
outro lado, e segundo aquele juizo ante-
cedente, a questao podera impor a descri-
cao completa do discurso de aplicacao e
das normas inerentes, dai ressaindo aquela
adequada a espécie - a colisao, pois, nao
€ superada na esfera abstrata, de acordo
com determinado modelo prévio de fun-
damentacao.
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Cotejando ambas as proposicoes, aflo-
ram as suas distincoes basicas. Ha a pro-
nunciada tentativa de sistematizacao, por
parte da primeira, para o tratamento dos
direitos fundamentais em colisao, ao passo
que a segunda delas, de forma mais aber-
ta, apresenta a argumentacao juridica da
coeréncia, como meio de compatibilizar o
nucleo dos principios com o método capaz
de abrir espaco para a sua concretizacao.

Aqui ouso acompanhar a compreensao
de que os direitos fundamentais consti-
tuem fruto das diferencas, € nao das iden-
tidades. A observacao historica das pra-
ticas sociais estampa cenario prenhe de
conflituosidade — como esclarece Michel
Foucault, a historia da humanidade € uma
historia de guerras. Logo, o consenso basi-
co a amparar o reconhecimento dos prin-
cipios, como categoria normativa, esta as-
sentado na administracao da diversidade.
E o método a dirigir os critérios da adequa-
bilidade ha, necessariamente, de estar jun-
gido a tal esséncia, sob o efeito da perda
da eficacia de tais direitos. Ora, a propria
ideia de graus de afetacao contrasta com
o entendimento geral sobre os principios,
comprometendo a sua efetividade.

Estando a base dos principios assenta-
da na pratica democratica, a sua adequa-
da aplicacao deve seguir os parametros
tracados pela discursividade, composta
pelo conteldo do discurso em si, além
do procedimento destinado a garantir a
comunicacao, alcancando assim o que €
denominado de aceitabilidade racional. E
a construcao democratica ou participativa
do direito, sem a qual havera a clara aber-
tura para o império do arbitrio. A adocao
de um método como critério da verdade,

como propdoe a primeira corrente, € pela
sua natureza dissociada desse panorama,
porquanto reduz a atividade ao monolo-
go, sujeito inclusive a concepcoes estra-
nhas ao universo juridico.

Sob o angulo do resultado, a critica ao
meétodo da ponderacao desnuda a sua in-
conveniéncia, pois construcoes de tal jaez
abandonam a trilha deontoldgica, em favor
da teleologica, possibilitando o reconhe-
cimento de gradacoes infensas a natureza
dos direitos fundamentais.

Tecidas essas breves consideracoes, e
abandonando o aparente conflito entre as
garantias da seguranca publica e a da digni-
dade e da intimidade das pessoas — porque
ele nao existe no caso concreto -, passo a
enumerar algumas questoes de interesse
para o adequado desfecho da causa.

Em primeiro lugar, o poligrafo é aparelho
incapaz de cumprir os seus objetivos, pois
ele é falivel e com elevado potencial de tor-
nar-se elemento de discriminagcao, obstan-
do o acesso ao emprego. A mesma autora
citada no voto condutor — a eminente Ma-
gistrada Alice Monteiro de Barros Monteiro
- assim esclarece, ao tratar do tema sob o
prisma do direito internacional, in verbis:

"O Repertorio de Recomendacoes Pra-
ticas sobre Protecao de Dados Pessoais
dos Trabalhadores elaborado pela OIT, no
item 6.11, dispoe que as provas de per-
sonalidade ou exames analogos deverao
efetuar-se de acordo com as disposicoes
nele contidas, sob a condicao de que o
trabalhador tenha a possibilidade de re-
chaca-los, isto €, recusar-se a submeter-se
a eles" (op. cit).

=

REVISTA

D0 TRTIO




Mais adiante ressalta as posicoes de pa-
ises como o Canada e a Franca, os quais
afastam a aplicacao do teste, o qual con-
sistiria em "técnica forcada de transparén-
cia" (eadem). E até mesmo traz a colacéo
a Lei de 1988, que nos Estados Unidos da
Ameérica considerou ilegal a sua utilizacao,
ressaltando a reducao da pratica em até
85% (oitenta e cinco por cento) no pais,
por parte das empresas privadas.

Em matéria publicada no jornal Washin-
gton Post, em 1 de abril de 1998 (pag. AO1
ou http://www.washingtonpost.com/wp
-srv/national /longterm /supcourt/stories/
wp040198.htm), € noticiado o julgamento,
pela Suprema Corte, do processo United
States versus Scheffer, onde foi claramente
pronunciada a falibilidade do poligrafo e
a sua inadequacao como meio de prova
judicial. Em seu teor € extraivel que ape-
nas um dos estados que compdoem a fe-
deracao norte-americana — o Novo México
— aceita o uso do equipamento sem qual-
quer restricao, mas em sua extensa maio-
ria a proibicao ¢ a regra geral.

Fixada tal premissa, nao logro divisar o
minimo e razoabilidade em submeter tra-
balhadores ao referido teste, precisamente
porque ele nao se presta aos fins colima-
dos. Logo, a conduta da reclamada cria,
sob o prisma do acesso a0 emprego € a
sua propria manutencao, obstaculo despi-
do de eficiéncia, fraturando, assim, direito
fundamental das pessoas — os que para €ela
trabalham, e todos aqueles que, no futuro,
pretenderem fazé-lo.

Nesse contexto, € apenas pelo primei-

ro angulo de analise entendo, com todo o
respeito ao voto condutor, que a empresa
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pratica ato ilicito. Pontuo, ainda, que a pro-
va dos autos € clara, no sentido de ser o
teste condicao essencial para a admissao
de empregados em determinadas areas, e
a recusa do candidato resulta na sua exclu-
sao, a0 menos na area pretendida. Assim
consta do depoimento do preposto, ad lit-
teram:

"Que todos os contratados para a area
de seguranca tiveram que fazer o teste de
poligrafo. Que o teste somente ¢é feito para
o pessoal da area de seguranca. Que em
caso de recusa o candidato pode ser con-
tratado para outra area diversa da segu-
ranca." (sic, fl. 456)

Ora, consideradas as peculiaridades
do segmento de atuacao da empresa, €
a especializacao da mao de obra que |lhe
€ inerente, esse aproveitamento em setor
distinto daquele pretendido pelo candida-
to € insolito, ou quando menos ocasional,
conforme declara a ultima testemunha
ouvida. De toda sorte, a pessoa nao pode
recusar a submissao ao teste e obter o em-
prego no setor que almeja, dai aflorando a
clara atitude discriminatoria.

Por outro lado, as perguntas formuladas
aos candidatos invadem a sua esfera inti-
ma, pois tratam de questoes como a inter-
nacao em hospitais, o consumo de alcool
ou drogas, antecedentes criminais e até
mesmo indagacoes sobre a honestidade, o
que nao se me afigura admissivel. A titulo
ilustrativo trago a colacao dois arestos do
TST, in verbis:

"DANO MORAL CONFIGURADO. TESTE DO
POLIGRAFO. EMPREGADO DO SETOR DE SE-
GURANCA DA EMPRESA AMERICAN AIRLINES.
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O poligrafo, o popular detector de mentiras,
nao ¢ adotado em nosso ordenamento ju-
ridico, visto que, além da eficacia duvido-
sa, viola principio fundamental assegurado
na Constituicao da Republica, no caso, o
de -nao produzir provas contra si-. Além do
mais, quando submetido ao poligrafo, supri-
me-se do empregado a identidade de traba-
Ihador, uma vez que passa a ser objeto da
atencao do empregador pela potencialida-
de que a empresa lhe atribui de servir como
porta de entrada para algum fato criminoso,
terrorista ou outro do género. Nao bastasse,
0 acesso as informacoes intimas contidas no
fisiologico do trabalhador afronta o direito
de preservacao da intimidade. Em razao da
hipossuficiéncia que € caracteristica geral do
empregado e da tensao social que sobre ele
recai, decorrente do fantasma do desempre-
go e da alucinante concorréncia que existe
entre os que estao empregados € a massa
de desempregados, falta ao trabalhador a li-
berdade de se autodeterminar e de se impor
contra os atos atentatorios a sua pessoa pro-
movidos pelo empregador, porquanto visa a
proteger um bem maior, no caso, a propria
sobrevivéncia e de sua familia, e, portanto,
sem alternativa, tem de sacrificar sua dig-
nidade até onde suportar. Por esse motivo,
afigura-se temeraria qualquer conclusao no
sentido de que o autor consentia esponta-
neamente em submeter-se ao detector de
mentiras. O uso do poligrafo, assim, além de
se tratar de equipamento em extincao em
varios paises, por ser incompativel com o di-
reito das pessoas, viola, no Direito brasileiro,
diversas garantias fundamentais inerentes
a pessoa humana, configurando ineludivel
afronta a intimidade do trabalhador. Recur-
so de revista conhecido e provido." (Proces-
so: RR - 73500-44.2002.5.02.0036 Data de
Julgamento: 22/11,/2010, Relator Ministro:

Lelio Bentes Corréa, 12 Turma, Data de Publi-
cacao: DEJT 04,/02/2011).

"RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL
DECORRENTE DE SUBMISSAO DE EMPREGA-
DA A TESTES DE POLIGRAFO (DETECTOR DE
MENTIRAS). A submissdo de empregados a
testes de poligrafo viola sua intimidade e sua
vida privada, causando danos a sua honra e
a sua imagem, uma vez que a utilizacao do
poligrafo (detector de mentiras) extrapola o
exercicio do poder diretivo do empregador,
por nao ser reconhecido pelo ordenamen-
to juridico brasileiro o mencionado sistema.
Assim, in casu, compreende-se que o uso do
poligrafo nao ¢ indispensavel a seguranca
da atividade aeroportuaria, haja vista existi-
rem outros meios, inclusive mais eficazes, de
combate ao contrabando, ao terrorismo e a
corrupgao, nao podendo o teste de poligra-
fo ser usado camufladamente sob o pretexto
de realizacao de "teste admissional" rotinei-
ro e adequado. Além disso, o uso do sistema
de poligrafo assemelha-se aos métodos de
investigacao de crimes, que s6 poderiam ser
usados pela policia competente, uma vez
que, no Brasil, o legitimo detentor do Poder
de Policia € unicamente o Estado. Recurso
de revista conhecido e parcialmente provi-
do." (Processo: RR - 28140-17.2004.5.03.0092
Data de Julgamento: 10/03/2010, Relator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 62 Tur-
ma, Data de Publicacao: DEJT 07,/05,/2010)

Entendendo, pois, que a conduta da re-
corrida viola o direito fundamental da dig-
nidade das pessoas, o da intimidade e, em
especial, o do livre acesso ao emprego e a
subsisténcia digna, reconheco a ofensa aos
arts. 12, incisos Il, lll e IV; 52, caput e incisos
Il e X, da CF, a ela imponho a obrigacao de
reparar o dano.
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Dou provimento ao recurso.

ACAO CIVIL PUBLICA. LESAO COLETIVA.
CESSACAO. PROVIDENCIAS. Reconhecida
como antijuridico o procedimento da em-
presa, a consequéncia imediata reside na
sua necessaria cessacao (art. 12 do CCB).
Logo, procede o pedido da emissao de or-
dem inibitoria, para que a parte ofensora
nao mais exija dos trabalhadores que |he
prestem servicos, direta ou indiretamente,
a submissao ao teste do poligrafo sob qual-
quer circunstancia, seja para a admissao ou,
ainda, com vistas a alteracao de setor de tra-
balho.

Para assegurar o cumprimento da obri-
gacao efetivamente mostram-se cabiveis
as duas providéncias almejadas pelo autor,
quais sejam, o estabelecimento de comina-
¢ao pecuniaria e a divulgacao dessa nova
forma de relacionamento que sera inaugu-
rada no ambiente de trabalho. Assim, caso
descumprida a ordem inibitoria a reclama-
da arcara com o pagamento da importancia
equivalente a R$ 10.000,00 (dez mil reais)
por cada evento, enquanto na segunda hi-
potese, e ocorrendo a sua contumacia, im-
ponho a satisfacao do valor de r$ 1.000,00
(um mil reais) por cada dia de resisténcia.

Em ambos as hipdteses fixo o prazo ma-
ximo de 30 (trinta) dias para o cumprimento
das medidas, comando extraido do art. 461
do CPC.

Dou parcial provimento ao recurso.

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO MORAL CO-
LETIVO. INDENIZACAO. Acena o autor com
o efeito coletivo da lesao causada pela em-
presa, sob o angulo do dano moral imposto
a sociedade.
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Houve o claro desrespeito, por parte do
empregador, das normas destinadas a ga-
rantir condicoes minimas de acesso e per-
manéncia no emprego. A afronta ao orde-
namento juridico fere o patrimonio imaterial
de toda a sociedade, que € formada — como
nao poderia deixar de ser — pelos principios
dirigentes extraidos de sua constituicao. E
mais, no aspecto em analise a atitude comis-
siva da empresa, gerada diretamente pela
sabida ineficacia do equipamento que utili-
za como critério de admissao € movimenta-
cao de trabalhadores, feriu aspecto relevan-
te desse nucleo central, que € o direito ao
trabalho e a intimidade.

Incumbia ao Ministério Publico produzir
prova dos pressupostos faticos necessarios a
configuracao do dano, e tal encargo foi im-
plementado satisfatoriamente, demonstran-
do a pratica de ato potencialmente lesivo a
dignidade da pessoa. Acrescento, por opor-
tuno, que em se tratando de dano moral é
desnecessaria a prova da existéncia de pre-
juizo ou sofrimento concretos, bastando ape-
nas a da pratica de ato capaz de produzir tal
efeito, segundo o padrao médio de normali-
dade, como orienta a jurisprudéncia pacifica
do STJ (v. g., REsp-52842/94-RJ, Ac. 32 Tur-
ma, Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DI-
REITO, DJ de 27/10/97; REsp-53729,/94-MA,
Ac. 42 Turma, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIRE-
DO, DJ de 23/10/95). Tal compreensao ga-
nha especial relevancia na hipotese de dano
moral coletivo, quando toda a sociedade ¢
alcancada e prejudicada pela conduta ilegal
do infrator. A moral coletiva € autbnoma e
independente, estando desatrelada daquela
inerente a cada um dos individuos.

Rememoro que as acoes coletivas de-
mandam um olhar diferenciado dos opera-
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dores de direito e dos cidadaos, em cotejo
com as acoes individuais. Aqui nao se cogita
de indenizar os trabalhadores por danos a
seu patrimonio imaterial; o interesse em lide
ultrapassa a esfera meramente individual
das pessoas diretamente lesadas.

A ofensa esta situada na esfera dos deno-
minados interesses transindividuais, razao
pela qual o objetivo € impor sancao, isto €,
onerar pecuniariamente o infrator de modo
tal a dissuadi-lo de praticar tais irregularida-
des, que ofendem toda a sociedade. Busca-
se assim desestimular novas lesdoes € com-
pensar os efeitos negativos decorrentes do
desrespeito aos bens mais elevados do gru-
pamento social.

Nesse sentido caminha a jurisprudéncia
do TST, conforme revela precedente cuja
ementa reproduzo, in verbis:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
MORAL COLETIVO. REPARACAO. POSSIBILI-
DADE. ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE DOS
TRABALHADORES RURAIS DA REGIAO. Nao
resta duvida quanto a protecao que deve
ser garantida aos interesses transindividuais,
0 que encontra-se expressamente delimita-
do no objetivo da acao civil publica, que
busca garantir a sociedade o bem juridico
que deve ser tutelado. Trata-se de um direito
coletivo, transindividual, de natureza indivi-
sivel, cujos titulares sao os trabalhadores ru-
rais da regiao de Minas Gerais ligados entre
si com os recorrentes por uma relagao juri-
dica base, ou seja, o dispéndio da forca de
trabalho em condicoes que aviltam a honra
e a dignidade e na propriedade dos recorri-
dos. Verificado o dano a coletividade, que
tem a dignidade e a honra abalada em face

do ato infrator, cabe a reparacao, cujo dever
€ do causador do dano. O fato de ter sido
constatada a melhoria da condicao dos tra-
balhadores em nada altera o decidido, por-
que ao inverso da tutela inibitoria que visa
coibir a pratica de atos futuros a indenizacao
por danos morais visa reparar a lesao ocor-
rida no passado, € que, de tao grave, ainda
repercute no seio da coletividade. Incolu-
mes os dispositivos de lei apontados como
violados e inespecificos os arestos € de se
negar provimento ao agravo de instrumen-
to. (AIRR-561,/2004-096-03-40, Ac. 62 Turma,
Rel. Min. ALOYSIO CORREA DA VEIGA, DJ de
19/10,/2007).

No que tange ao valor da indenizacao,
gizo que muito embora o art. 186, do CCB,
faca mencao expressa a figura do dano mo-
ral, deixou de disciplinar os respectivos prin-
cipios e, especialmente, os efeitos das ofen-
sas aos direitos da personalidade. Lacuna
que, ha muito e em termos mais genéricos, €
apontada pela doutrina, entendendo que na
atualidade a enunciacao dos fundamentos
dos direitos humanos € excessiva, ao passo
que a sua protecao € incipiente (BOBBIO).

De qualquer forma cabe ao julgador, fun-
dado nas maximas de experiéncia e baliza-
do pelos principios da razoabilidade e pro-
porcionalidade, avaliar a extensao do dano
e fixar a correspondente indenizacao, sem
que para este alcance tenha que passar por
operacoes aritméticas. Estas sao proprias a
afericao dos danos de ordem material, hipo-
tese diversa da tratada nos autos.

A parte ofensora incorreu em culpa mo-
derada, conclusao que alcanco também re-
conhecendo a existéncia de dissenso juris-
prudencial sobre a matéria — curiosamente
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no Brasil, e nao em seu pais de origem. Logo,
levando em conta a extensao do dano, que
€ severa, e o grau de culpa, aliado aos de-
mais parametros ja descritos, provejo o re-
curso do autor e arbitro a indenizacao em
tela no montante por ele requerido, qual
seja, R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais).

No que tange ao destinatario da indeni-
zacao — que deve ser a sociedade — enten-
do que a costumeira indicacao do Fundo
de Amparo ao Trabalhador — FAT deixou, ha
muito, de atingir seu objetivo. A verba, em
ordem a alcancar o seu desiderato especi-
fico, ha de ser direcionada de forma tal a
permitir a ampla visibilidade de seu carater
reparatorio. Assim, determino que o valor
objeto da condenacao seja depositado em
juizo e gerido conjuntamente com o autor,
de sorte a ser aplicado em instituicoes bene-
ficentes capazes de utiliza-lo de forma ade-
quada.

Pontuo, para os fins de direito e em vir-
tude das consideracoes tecidas, a auséncia
de potencial ofensa a literalidade dos arts.
186, 187, 884, 927, 944 ¢ 970, do CCB; 333,
incisos | e ll, do CPC, 818, da CLT e 52, incisos
Ve X, da CF.

SUCUMBENCIA. INVERSAO. Provido, em
parte, o recurso ordinario, imponho a ora
recorrida o recolhimento das custas proces-
suais, no importe de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais), calculadas sobre R$ 1.000,000,00 (um
milhao de reais), valor arbitrado a condena-
cao.

CONCLUSAO

Conheco do recurso, rejeito a preliminar
devolvida e no mérito dou-lhe parcial provi-
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mento, condenando a empresa a abster-se
de realizar testes de poligrafo nos trabalha-
dores e divulgar essa situacao no local de
trabalho, sob o efeito de arcar com o pa-
gamento dos valore fixados, além de pagar
indenizacao por dano moral coletivo, tudo
nos estritos termos da fundamentacao.

Acordao

ACORDAM os Desembargadores da Se-
gunda Turma do Egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regiao, em Sessao
Ordinaria, a vista do contido na certidao de
julgamento (fl. retro), aprovar o relatorio,
conhecer do recurso, rejeitar a preliminar
e, no mérito, por maioria, dar-lhe parcial
provimento, para condenar a empresa a
abster-se de realizar testes de poligrafo nos
trabalhadores e divulgar essa situacao no lo-
cal de trabalho, sob o efeito de arcar com o
pagamento dos valore fixados, além de pa-
gar indenizacao por dano moral coletivo, no
importe de R$1.000.000,00 (hum milhao de
reais), nos termos do voto do Desembarga-
dor Revisor que redigirda o acordao. Venci-
dos os Desembargadores Relator e Revisora
que negavam provimento e ainda, o Desem-
bargador Brasilino Santos Ramos em relacao
aos valores fixados a titulo das multas. Jun-
tara voto vencido o Desembargador Relator.

JOAO AMILCAR
Desembargador do Trabalho



