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ACAO CIVIL PUBLICA. LOCAL APROPRIADO
PARA AMAMENTACAO (ART. 389 DA CLT).
SHOPPING CENTER. COMPETENCIA MATERIAL
DA JUSTICA DO TRABALHO.

A competéncia material é aferida a partir da natureza da
pretensio inicial. Como delimitou o Plenario do E. STF
no julgamento do AgR/Reclamac¢ao 3799/PA em 26.03.08,
Relator Ministro Marco Aurélio: '"Define-se a
competéncia segundo as balizas objetivas e subjetivas da
peticdo inicial." No caso examinado, a causa de pedir
articula a regéncia da relacdo obrigacional na condicio
de estar o Reclamado, na condi¢cao de administrador de
shopping center e, portanto, de gestor do
estabelecimento, obrigado a observar as disposicoes do
art. 389 da CLT em face de empregadas de lojistas em
torno dele aglomerados, independentemente de sua
estrita condicio de empregador. A natureza desta tutela é
suficiente para firmar a competéncia da Justica do
Trabalho, bastando, outrossim, que o pedido e a causa de
pedir estejam relacionados com as hipoteses
constitucionais do art. 114 da CF/88. A eventual
procedéncia da imposicao legal em face do Reclamado é
questao que no mérito deve ser resolvida. Dizer que nao
ha competéncia material para o exame do caso ora
colocado ¢ 0 mesmo que, com o devido respeito, sustentar
nao haver competéncia para julgar pretensao de vinculo
de emprego dirigida contra aquele que nao se reconhece
empregador. Recurso ordindario a que se nega
provimento.
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VIS T O S, relatados e discutidos estes autos de
RECURSO ORDINARIO, provenientes da MM. 09° VARA DO TRABALHO DE
CURITIBA - PR, sendo Recorrente CONDOMINIO PARKSHOPPINGBARIGUI ¢
Recorrido MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO - PROCURADORIA
REGIONAL DO TRABALHO DA 9* REGIAO.

|.RELATORIO

Inconformado com a r. sentenga de fls. 102/110, proferida
pelo Exmo. Juiz do Trabalho Eduardo Milléo Baracat, que acolheu parcialmente os

pedidos, recorre o Réu (Condominio Parkshopping Barigui).

Pretende, em razoes expendidas as fls. 111/139, a reforma da
r. sentenga quanto aos seguintes itens: a) competéncia material da Justica do Trabalho; b)
obrigacao trabalhista e legitimidade passiva em relagdo a empregados de terceiros; c¢) falta
de interesse de agir; d) instalacao de local apropriado para amamentagdo - cumprimento
das disposi¢des contidas nos §§ 1° e 2° do art. 389 da CLT; e e) julgamento ultra petita

- limitagoes.

Custas recolhidas a fl. 113 e deposito recursal efetuado a fl.

112.
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Contrarrazdoes apresentadas pelo Ministério Publico do

Trabalho - Procuradoria Regional do Trabalho da 9* Regido as fls. 145/159.

Sendo o Ministério Publico do Trabalho parte no processo,

ndo lhe cabe atuar como "custus legis".

I1. FUNDAMENTACAO

1. ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos legais de admissibilidade,

CONHECO do recurso ordindrio interposto, assim como das respectivas contrarrazdes.

2.MERITO

COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO
TRABALHO

Trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico do Trabalho contra o Condominio Parkshopping Barigui objetivando
constituir obrigacdo de fazer "comsistente em cumprir integralmente as disposi¢oes
contidas nos paragrafos 1°e 2° do artigo 389 da CLT, sob pena de incorrer em multa
diaria no valor de RS 1.000,00 (mil reais), valor este reversivel ao Fundo Estadual para
a Criang¢a e o Adolescente (Lei Federal 8.069/90, art. 88, inc. 1V, e Lei Estadual
9.831/93, art. 9°), em conformidade com o art. 13 da Lei 7.347/85, e, na hipotese de
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extingdo desse Fundo, para outro que venha a lhe substituir e, caso ndo instituido, para o

Fundo de Amparo do Trabalhador - FAT." (1. 08).

Reza o art. 389, §§ 1° e 2°, da CLT, "ad litteram":

Art. 389. Toda empresa é obrigada:

I - a prover os estabelecimentos de medidas concernentes a
higienizacdo dos métodos e locais de trabalho, tais como ventilagcao e
iluminacdo e outros que se fizerem necessarios a seguranca e ao
conforto das mulheres, a critério da autoridade competente;

II - a instalar bebedouros, lavatérios, aparelhos sanitarios; dispor
de cadeiras ou bancos, em nimero suficiente, que permitam as
mulheres trabalhar sem grande esgotamento fisico;

III - a instalar vestidrios com armarios individuais privativos das
mulheres, exceto os estabelecimentos comerciais, escritorios, bancos
e atividades afins, em que nio seja exigida a troca de roupa, e
outros, a critério da autoridade competente em matéria de
seguranca e medicina do trabalho, admitindo-se como suficientes as
gavetas ou escaninhos, onde possam as empregadas guardar seus
pertences;

IV - a fornecer, gratuitamente, a juizo da autoridade competente, os
recursos de protecio individual, tais como dculos, mascaras, luvas e
roupas especiais, para a defesa dos olhos, do aparelho respiratorio e
da pele, de acordo com a natureza do trabalho.

§ 1°. Os estabelecimentos em que trabalharem pelo menos 30
(trinta) mulheres, com mais de 16 (dezesseis) anos de idade, terdo
local apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob
vigilancia e assisténcia os seus filhos no periodo da amamentacio.

§ 2°. A exigéncia do § 1° podera ser suprida por meio de creches
distritais mantidas, diretamente ou mediante convénios, com outras
entidades publicas ou privadas, pelas proprias empresas, em regime
comunitario, ou a cargo do SESI, do SESC, da LBA ou de entidades
sindicais. (grifos acrescidos).
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O Reclamado arguiu preliminar de incompeténcia material
da Justica do Trabalho para apreciar e julgar o feito, ao argumento de que a relagdo posta
na peca preambular ndo se enquadra em nenhuma das hipdteses do art. 114 da
Constituicdo Federal, nem mesmo naquela delineada no inciso IX (/X - outras
controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da lei), dado inexistir lei
expressa atribuindo a Justica do Trabalho competéncia para exame de litigio relacionado
com obrigagcdes impostas a administradores de shopping centers em face de empregados
de lojistas, "ou mais genericamente, de contratantes em face de empregados contratados
em contratos civis ou comerciais.” (fl. 54). Cuida-se, a seu ver, de ligagdo indireta,
mediada por simples contrato civil atipico, celebrado entre administradora e lojista, sem
natureza trabalhista. Nestes moldes, embora tenha reconhecido a competéncia material
desta d. Justica Especializada para analisar e julgar a demanda em relacdo a suas proprias
empregadas, o Reclamado pugnou fosse declarada a incompeténcia material para apreciar
a questdo sob a otica de obrigacdes impostas a administradores de shopping centers em
face de empregadas de lojistas ou, mais genericamente, de contratantes em face de

empregadas de contratados em contratos civis ou comerciais.

A r. sentenca rejeitou a preliminar, aos seguintes

fundamentos (fIs. 102/103):

A Justica do Trabalho possui competéncia material para processar e
Julgar a presente controvérsia, pois decorrente de relacdo de emprego.

Com efeito, pretende o Autor a condenagdo do Réu a instalar em seu
estabelecimento creche que beneficie as empregadas dos lojistas, nos
termos dos §§ 1°e 2°do art. 389 da CLT.

Ora, evidentemente se trata de pretensdo que visa ao reconhecimento
de direito difuso decorrente de diversas relacoes de emprego.
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Note-se que a competéncia material da Justica do Trabalho, no
particular, se insere na hipotese do inciso I do art. 114 da Constitui¢do.

Oportuno frisar que esse preceito constitucional ndo limita a
competéncia da Justica do Trabalho a agoes individuais, ou a agoes
onde haja apenas um trabalhador no polo ativo.

A competéncia da Justi¢a do Trabalho se estende aquelas controvérsias
onde se discutem interesses coletivos relacionados a direitos sociais
constitucionalmente garantidos (LC N° 75/93, art. 83, Ill; Lei n*
7.347/85, art. 1°,1V).

Rejeito.

A partir da Emenda Constitucional n.° 45/04, o art. 114 da

Constituicao Federal passou a vigorar com a seguinte redacgao:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

I - as acdes oriundas da relacio de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administraciao publica direta e indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

II - as acdes que envolvam exercicio do direito de greve;

III - as acoes sobre representacio sindical, entre sindicatos, entre
sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data,
quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicio;

V - os conflitos de competéncia entre 6rgiaos com jurisdicio
trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, 1, o;

VI - as acdes de indenizacio por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relacao de trabalho;

VII - as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos érgaos de fiscalizagdo das relacdes de trabalho;
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VIII - a execucdo, de oficio, das contribui¢cdes sociais previstas no
art. 195, I, a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das
sentencas que proferir;

IX - outras controvérsias decorrentes da relacio de trabalho, na
forma da lei.

A Emenda ampliou a competéncia da Justica do Trabalho
para abranger, como visto, todos os conflitos que t€ém origem nas relagcdes de trabalho
"lato sensu", incluindo-se a prestacdo de servigos € o contratos que as relacionam entre si,
estendo projecdes que transpassam para além das relagdes comerciais em seu sentido
mais estrito, pois se delas derivarem relagdes de trabalho, para a conformacdo da
pretensao o encadeamento processual admite, ja de plano, o inter-relacionamento de

legitimidade.

Carlos Henrique Bezerra Leite discorre a proposito das

relacdes emolduraveis no conceito constitucional:

Relacao de trabalho é aquela que diz respeito, repise-se, a toda e
qualquer atividade humana em que haja prestacdo de trabalho,
como a relacdo de trabalho: auténomo, eventual, de empreitada,
avulso, cooperado, doméstico, de representacio comercial,
temporario, sob a forma de estigio etc. H4, pois, a relacio de
trabalho pela presenca de trés elementos: o prestador do servico, o
trabalho (subordinado ou nio) e o tomador do servico.

Ja a relacdo de emprego ocupa-se de um tipo especifico desta
atividade humana: o trabalho subordinado, prestado por um tipo
especial de trabalhador: o empregado. Aqui, 0 que importa é a
relacdo juridica existente entre o empregado e o empregador
(mesmo quando este seja pessoa de direito publico interno ou
externo), para efeito de aplicacdo do Direito do Trabalho. Trés,
portanto, sdo os elementos da relacio de emprego: o empregado, o
emprego e o empregador.

(-..)
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A relacdo de emprego, portanto, é aquela que surge de um contrato,
que é um negécio juridico estabelecido entre empregado e
empregador. Suas caracteristicas basicas sido: a subordinacio
juridica do trabalhador ao poder de comando do empregador, a
nao-eventualidade na prestacio do servico, a remuneracio pelos
servicos prestados e a pessoalidade do trabalhador - sempre pessoa
fisica - na prestacao do servico (CLT, arts. 2° e 3°).Ja a relacio de
trabalho é que diz respeito a qualquer trabalho prestado, sem
vinculo empregaticio, por pessoa fisica a um tomador do seu
servico. Sao espécies de relacio de trabalho as decorrentes do
trabalho: autonomo, eventual, estatutario, cooperativo, avulso etc."

(BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do
trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 148-149).

Pertinente, também, o ensinamento de Ives Gandra da Silva

Martins Filho a respeito da questao:

Assim, a relacio de trabalho poderia ser definida como uma relacao
juridica de natureza contratual entre trabalhador (sempre pessoa
fisica) e aquele para quem presta servico (empregador ou tomador
dos servigos, pessoas fisicas ou juridicas), que tem como objeto o
trabalho remunerado em suas mais diferentes formas. (...).
(MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A reforma do poder
judicidrio e seus desdobramentos na justica do trabalho. Artigo
publicado na Revista LTr. Vol. 69. n° 01, janeiro de 2005.)

Manoel Antonio Teixeira Filho sintetiza que a partir da
redacdo conferida ao art. 114 da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n.°
45/04 "a competéncia da Justica do Trabalho deixa de ser estabelecida em razao da
pessoa (trabalhador e empregador) e passa a definir-se segundo a natureza da
relacdo juridica material (relacdo de trabalho, lato sensu)." (TEIXEIRA FILHO, Manoel
Antonio. Curso de direito processual do trabalho. Processo de conhecimento - 1. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.
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383). Para o jurista, "o que determina, enfim, a competéncia da Justica do Trabalho é
a prestacio de servicos, em carater intuito personae e de modo oneroso, seja
de maneira permanente ou ocasional, subordinado ou nio, a outra pessoa, fisica ou
juridica. Por outras palavras, essa competéncia se define em razao da relacdo de

trabalho, em sentido amplo." (Idem, ibidem, p. 387).

A relagdo de trabalho, na definicdo de Mauricio Godinho
Delgado, "refere-se a todas as relacdes juridicas caracterizadas por terem sua
prestacao essencial centrada em uma obrigacio de fazer consubstanciada em labor
humano modernamente admissivel' (Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006. p.

285).

A competéncia material, por sua vez, ¢ aferida a partir da
natureza da pretensao inicial. Como delimitou o Plenério do E. STF no julgamento do
AgR/Reclamacdo 3799/PA em 26.03.08, Relator Ministro Marco Aurélio: "Define-se a

competéncia segundo as balizas objetivas e subjetivas da peticdo inicial."

No caso examinado, a causa de pedir articula a regéncia da
relagdo obrigacional na condi¢do de estar o Reclamado, na condi¢cdo de administrador de
shopping center e, portanto, de gestor do estabelecimento, obrigado a observar as
disposi¢cdes do art. 389 da CLT em face de empregadas de lojistas em torno dele
aglomerados, independentemente de sua estrita condicdo de empregadora. A natureza
desta tutela ¢ suficiente para firmar a competéncia da Justica do Trabalho, bastando,
outrossim, que o pedido e a causa de pedir estejam relacionados com as hipdteses

constitucionais do art. 114 da CF/88.
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A eventual procedéncia da imposicdo legal em face
do Reclamado ¢ questao que no mérito deve ser resolvida. Dizer que ndo ha competéncia
material para o exame do caso ora colocado ¢ o mesmo que, com o devido respeito,
sustentar ndo haver competéncia para julgar pretensao de vinculo de emprego dirigida

contra aquele que ndo se reconhece empregador.

O E. STF, no julgamento de conflito negativo de
competéncia instaurado por conta de agdo civil publica, menciona a violagcdo a norma
trabalhista como pressuposto da competéncia da Justica do Trabalho; para a Suprema
Corte, quando se estiver diante de "interesses plurindividuais", consubstanciados no meio
ambiente do trabalho, direitos coletivos indisponiveis e, portanto, direito substancial dos
proprios trabalhadores, a pressupor uma relagdo de trabalho, a competéncia sera da

Justica do Trabalho. Consta da ementa:

COMPETENCIA - ACAO CIVIL PUBLICA - CONDICOES DE
TRABALHO. Tendo a acao civil puablica como causas de pedir
disposicdes trabalhistas e pedidos voltados a preservaciao do meio
ambiente do trabalho e, portanto, aos interesses dos empregados, a
competéncia para julga-la é da Justica do Trabalho. (RE
206220/MG - Relator Ministro Marco Aurélio - 2.* Turma - Julgamento
16.03.99 - DJ 17.09.99, p. 058).

Rejeita-se, portanto.

OBRIGACAO TRABALHISTA E LEGITIMIDADE
PASSIVA EM RELACAO A EMPREGADO DE
TERCEIROS
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O Reclamado insurge-se contra a rejeicdo da preliminar de
ilegitimidade passiva "ad causam". Argumenta que a legitimidade ¢ determinada a partir
dos termos da agdo proposta e, sendo assim, ndo pode ser considerado parte legitima para
responder por obrigagdo que beneficia empregadas dos lojistas e, portanto, em face deles
deve ser exigida. Afirma ndo possuir qualquer relacao justrabalhista com os empregados
das redes de lojas, competindo-lhe, apenas, exercer as funcdes contratuais de
administragdo, supervisao, fiscalizagdo, conservagdo e modernizacdo do centro de
compras. A seu ver, a gravidez e o nascimento de filhos de empregadas dos lojistas, ou o
fato de algumas lojas possuirem menos de 30 (trinta) empregadas, o que afasta a
obrigacdo legal de observar o contido no art. 389 e pardgrafos da CLT, "jamais pode
transferir ao réu o onus de conceder os beneficios trazidos pela legislacdo de regéncia
como sendo devido pelos efetivos empregadores, pois a relagdo juridica existente ¢

meramente comercial, e mantida exclusivamente com pessoas juridicas.” (fl. 122).

Acrescenta que sua parcial ingeréncia no empreendimento
dos lojistas decorre da propria natureza do shopping center, que ¢ "congregar num mesmo
local o maior numero possivel de atividades empresariais, distribuindo os diferentes
ramos de comércio e servigos, segundo uma planificagdo técnica precedida de estudos
sobre o potencial de compras da drea de influéncia a que ele serve, visando dar ao
consumidor seguranga, conforte e o maximo de estimulo, facilitando-lhe e escolha e a
aquisi¢ao.” (fl. 123). Afirma ndo possuir a prerrogativa de controlar as empregadas das
redes de lojas, pois cada empresa possui sua propria dindmica organizacional e dirige a

prestacdo pessoal dos servigos (art. 2°, CLT).

Reconhece sua legitimidade ativa para responder a demanda

quanto ao cumprimento de qualquer obrigacdo legal em relacdo a suas proprias
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empregadas, em especial quanto as disposi¢des do art. 389 e pardgrafos da CLT, mas, sob
o vértice de responsabilidade relativa a empregadas dos lojistas, pugna seja reconhecida
sua ilegitimidade passiva e, por decorréncia, seja o processo extinto sem resolucao de

meérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC.
Analisa-se.

Entendeu a r. sentenca (fl. 103):

O Réu argui sua ilegitimidade passiva ad causam, alegando que ndo se
lhe pode exigir cumprimento da obriga¢do de criar uma creche para
empregados de terceiros.

A questdo da obrigag¢do de o Réu criar creches para que as empregadas
dos lojistas possam deixar suas criangas ¢ matéria relativa ao mérito,
pois implica pronunciamento acerca da existéncia ou ndo do direito.
Ndo se trata, portanto, de condi¢do da agdo.

A legitimidade passiva ad causam, portanto, esta relacionada a
existéncia ou ndo do direito vindicado, e para isso necessario que o Réu
permanece no polo passivo.

Rejeito.

O Ministério Publico do Trabalho deduziu sua pretensdao em
face do Reclamado (Condominio Parkshopping Barigui), entendendo ser ele o
responsavel pela obrigacdo estampada no art. 389 da CLT, ndo restando duvida,

portanto, de que o Recorrente € parte legitima para figurar no polo passivo da agao.

Em linhas gerais, a legitimidade passiva para a causa
consiste na individualizacao daquele perante o qual o interesse de agir ¢ manifestado, ou,

na classica licao de Liebman, na denominada "pertinéncia subjetiva da acido", ou seja,
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a legitimagdo passiva "ad causam" se d4 em relacdo a quem sofrerd os efeitos da decisdo

produzida, caso a pretensao do Autor seja acolhida.

Nesse sentido:

A legitimacio para agir é pois, em resumo, a pertinéncia subjetiva
da acao, isto é, a identidade entre quem a propods e aquele que,
relativamente a lesio de um direito proprio (que afirma existente),
podera pretender para si o provimento de tutela jurisdicional
pedido com referéncia aquele que foi chamado em juizo.
(LIEBMAN, Enrico Tullio. in: Manual de Direito Processual Civil. v. 1.
4. ed. Trad. e notas: DINAMARCO, Candido Rangel. Rio de Janeiro:
Forense, 1984. p. 155).

Assim, para que a parte possa figurar no polo passivo da
demanda, basta que exista viabilidade em abstrato, ou em tese, do pronunciamento

jurisdicional pleiteado.

Nisso consiste a denominada teoria da asser¢do, na qual o
juiz, ao apreciar as condigdes da acdo, o faz tendo em vista as alegacdes do Autor,
abstratamente, admitindo em carater provisorio a veracidade do que fora alegado para
verificar se, caso venha a ser apurado, concretamente, apds a devida instrug@o probatdria,
o que fora aduzido na peticao inicial, a parte indicada como integrante do polo passivo ¢ a

que, de fato, deve sofrer as consequéncias do decidido.

Cumpre registrar que, no presente caso, quanto a
legitimidade passiva, existe, no minimo, a viabilidade em abstrato, ou em tese, do
pronunciamento jurisdicional pleiteado, sendo, portanto, o ora Recorrente, parte legitima

para responder a acdo proposta pelo Autor.
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Mantém-se.

FALTA DE INTERESSE DE AGIR

O Reclamado insurge-se contra a rejeicdo da preliminar de
falta de interesse de agir, ao argumento de que "foda a legisla¢do trabalhista vem sendo
cumprida pelo réu em relagdo a suas mdes empregadas"” (fl. 125), e que suposta
irregularidade apontada pelo Ministério Publico do Trabalho versa sobre a necessidade de
se suprir possivel omissdo legislativa, o que afrontaria o principio da legalidade (art. 5°,
II, Constituicdo Federal) ou se concederia interpretacdo extensiva quanto a obrigagdo
prevista no art. 389 da CLT. Afirma que "Neste exato momento a reclamada possui 3
(trés) empregadas gravidas, que apos o nascimento de seus filhos terdo e receberdo todos
os beneficios legais previstos, quais sejam, a manutengdo de local apropriado onde seja
permitido guardar sob vigilincia e assisténcia os seus filhos no periodo da
amamentacdo; ou a manutengcdo de creches distritais, diretamente ou mediante
convénios, com outras entidades publicas ou privadas, pela propria empresa, em regime
comunitaria, ou a cargo do SESI, da LBA ou de entidades sindicais; ou ainda, nos termos
da Portaria 3.296 de 03 de setembro de 1986, do Ministério do Trabalho, substituir a
concessdo de creches pelo pagamento em dinheiro, sob a forma de 'reembolso creche'."
(fl. 126). Assevera, assim, que ndo pode prevalecer o entendimento de que o interesse
processual seria inequivoco, uma vez que incontroversamente cumprida a legislagao

vigente.

Sem razao, porém.
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A preliminar foi rejeitada, aos seguintes fundamentos (fl.

104)

O interesse processual, no caso, é inequivoco, visto que a ag¢do ajuizada
é util e necessaria para a busca da tutela dos direitos coletivos
mencionados, especialmente a cria¢do de creche para que as
empregadas dos lojistas deixem seus filhos.

Ndo se pode confundir - data venia - o interesse processual - que é a
utilidade e a necessidade da ag¢do como instrumento habil para a busca
de determinado bem juridico com a existéncia do direito.

Reitere-se, no caso, que a agdo civil publico é util e necessaria para a
defesa do interesse coletivo mencionado. Se esse interesse merece tutela
Juridica é matéria concernente ao mérito.

Rejeito.

O interesse de agir consiste no bindmio
utilidade-necessidade do provimento jurisdicional invocado. Sobre a configuracdo do

interesse processual, discorre Carlos Henrique Bezerra Leite:

"O interesse processual emerge do trindmio
necessidade-utilidade-adequacio.

Vale dizer, o processo deve ser utilizado quando houver necessidade
de intercessio do Estado-juiz para que este possa tutelar o alegado
direito vindicado pelo autor. Dito de outro modo, sem o processo, o
autor ficaria privado de meios para ver sua pretensdo acolhida ou
rejeitada pelo Poder Judiciario.

O processo também deve ser util para remediar ou prevenir o mal
alegado pelo autor. Isso significa que niio sera util se for empregado
como mera consulta académica ou instrumento de indagacao, pois
s6 o dano ou perigo de dano juridico, representado pela efetiva
existéncia de uma lide, é que autoriza o exercicio do direito de acio.

Além disso, o processo deve ser adequado a propiciar algum
resultado util ao autor. Dai alguns autores mencionarem a
adequacio como desdobramento do interesse processual, pois é
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imprescindivel a existéncia de uma relacio entre a situacio
lamentada pelo autor e o provimento jurisdicional concretamente

solicitado" (Curso de direito processual do trabalho. 5* ed. Sdo Paulo:

LTr, 2007, 311).

Nao se nega que sob o enfoque interpretativo do Reclamado
possa estar, de fato, sendo cumprida a legislacdo vigente. Mas a questdo discutida nos
autos ¢ outra, a de considera-lo responsavel, como titular do empreendimento (shopping
center), pelo implemento da obrigacao estampada no art. 389, § 1°, da CLT, em relacao a
empregadas de lojistas nele instalados. E, sob este prisma, incontroversamente a

imposi¢do legal ndo € cumprida.

O MPT, no desempenho de suas atribuigdes, tem o dever de
velar pela ordem juridica e, "in casu", por entender aplicavel ao Reclamado a conduta
legal, vislumbra-se que a medida ¢ abstratamente necessaria, ante a resisténcia de atender

a obrigacao tal como enunciada na pega preambular.
Mantém-se.

INSTALACAO DE LOCAL APROPRIADO PARA

AMAM EN:I'AC;AO. CUMPRIMENTO DAS
DISPOSICOES CONTIDAS NOS 88 1° E 2° DO ART.
389DACLT

O Ministério Publico do Trabalho veiculou, na peca inicial,
pretensao de impor ao Reclamado (Condominio Parkshopping Barigui) a obrigagdo de

fazer consistente em "cumprir integralmente as disposicoes contidas nos paragrafos 1° e
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2%do artigo 389 da CLT, sob pena de incorrer em multa diaria no valor de RS 1.000,00

(mil reais), valor este reversivel ao Fundo Estadual para a Crianga e o Adolescente (Lei

Federal 8.069/90, art. 88, inc. 1V, e Lei Estadual 9.831/93, art. 9°), em conformidade com

o art. 13 da Lei 7.347/85, e, na hipotese de extingdo desse Fundo, para outro que venha a

lhe substituir e, caso ndo instituido, para o Fundo de Amparo do Trabalhador - FAT." (fl.

08).

(fls. 104/109):

O pedido foi julgado procedente, aos seguintes fundamentos

Discute-se se seria obriga¢do do Réu instituir creche onde as
empregadas dos lojistas pudessem deixar sob vigilancia e assisténcia
seus filhos em fase de amamentagdo, durante o horario de trabalho.

Trata-se da aplicagdo do art. 389, § 1°, da CLT.

A tese do Réu é a de que, de acordo com a literalidade da regra legal,
ndo esta obrigado a cumprir o disposto no § 1°do art. 389 da CLT,
porque ndo é empregador das trabalhadoras que, em tese, se
beneficiariam da referida creche.

Essas trabalhadoras sdo, de fato, empregadas dos lojistas que possuem
contratos de locagdo com o Reu.

A meu juizo, no entanto, tanto a interpretagdo literal, quanto a
interpreta¢do conforme a Constitui¢do, ndo socorrem a tese da defesa.

Ressalte-se, por oportuno, que embora a designa¢do dada ao Réu seja
de "Condominio" Parkshopping Barigui, ndo se trata, a rigor de um
condominio, na acepgdo dada pela Lei n°4.591/64.

A diferen¢a comega pelo disposto no art. 1°da Lei n°4.591/64, segundo
o qual (grifei):

Art. 1° As edificagoes ou conjuntos de edificagoes, de um ou mais
pavimentos, construidos sob a forma de unidades isoladas entre si,
destinadas a fins residenciais ou ndo-residenciais, poderdo ser
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alienados, no todo ou em parte, objetivamente considerados, e
constituird , cada unidade , propriedade autonoma sujeita as limitagoes
desta Lei.

Ora, as lojas que se instalam no Shopping ndo sdo unidades juridicas
isoladas, entre si, consistindo cada unidade, propriedade autonoma.

Ao que se percebe dos autos, sobretudo da contestagcdo e do documento
de fls. 76/78, as lojas sdo isoladas ou delimitadas geograficamente
apenas para fins comerciais. Nada impede, destarte, que o Réu
transforme determinada drea para abrigar uma loja onde antes havia
duas. Ndo havera nesse caso mudancga da propriedade das unidades - ja
que a propriedade continuarda sendo do Réu -, pois ndo sdo
Juridicamente autonomas.

Observe-se que de acordo com Caio Mario da Silva Pereira a "lei exige
a construgdo sob forma de unidades auténomas. Esta é uma conditio
legis". Assim, segundo o autor "E mister que cada unidade -
apartamento residente, sala ou conjunto de escritorio, loja, sobreloja,
vaga em edificio-garagem - constitua unidade autéonoma, e deve ser
tratada objetivamente como tal e assinalada por uma indica¢do
numérica ou alfabética, para efeitos de identificagcdo ou discrimina¢do"”
(Condominio e Incorporagoes. 5¢ed. RJ: Forense, 1985, p. 69).

Nao é por outra razdo que a Lei de Registros Publicos (Lei n°
6.015/73), no art. 167, I, 18) estabelece que no Registro de Imoveis,
alem da matricula, serdo feitos os registros "dos contratos de promessa
de venda, cessdo ou promessa de cessdo de unidades autonomas
condominiais a que alude a Lei n° 4.591, de 16 de dezembro de 1964,
quando a incorporagdo ou a instituicdo de condominio se formalizar na
vigéncia desta Lei".

Ou seja, cada unidade do condominio, constituida em propriedade
autéonoma, deve possuir uma matricula registrada no Registro de
Imoveis, com especificagoes, a fim de que possa ser alienada
independentemente.

Outra condi¢do para a constitui¢do de condominio é que "A cada
unidade cabera, como parte inseparavel, uma fra¢do ideal do terreno e
coisas comuns, expressa sob forma décima ou ordinaria” (Lei n*
4.591/64, art. 1°, § 2°).

Do ponto de vista da Lei n° 4.591/64, ¢ condicdo para a existéncia de
condominio, que a cada unidade autonoma corresponda uma fragdo
ideal da area comum (escadas, corredores, etc).
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No caso do Réu, ao que parece, ndo se observa essa regra.

Em sintese, constata-se que o Réu, sob a luz da Lei n° 4.591/64, ndo é
um condominio.

O Réu, assim, caracteriza-se por ser o titular de um empreendimento,
ou seja, de atividade economica explorada em determinado
estabelecimento, cuja finalidade é a administracdo de outras atividades
economicas desenvolvidas no referido espago. Para isso, o Réu divide e
aluga os espagos para que terceiros desenvolvam atividades comerciais
(Lei n° 8.245/91, arts. 52, § 2% 54, § 1°), promove a seguranca dos
consumidores que transitam nesse espaco, efetua a limpeza do mesmo
espacgo, cobra pelo tempo em que os veiculos dos consumidores
permanecem estacionados no referido espaco, etc.

Evidentemente a atividade economica desenvolvida pelo Réu ndo se
confunde com a atividade economica desenvolvida pelos lojistas. O Réu
administra o Shopping Center, os lojistas exploram o comércio.

O Réu, por outro lado, é o unico proprietdrio do estabelecimento onde
as trabalhadoras - empregadas dos lojistas - laboram, ou seja, do
Shopping Center.

De acordo com o art. art. 1.142 do Codigo Civil "Considera-se
estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresadrio, ou por sociedade empresaria”.

Percebe-se, assim, que "estabelecimento" ndo se confunde com a figura
da "empresa", nem esta com a do "empresario" ou "sociedade
empresdria”.

Assim, o complexo de bens denominado "Shopping Center”,
caracterizado por lojas, escadas rolantes, corredores, pracas de
alimentacdo, estacionamentos ¢ um unico "estabelecimento”.

A "exercicio da empresa" significa "desenvolvimento de atividade
economica” que, no caso, ¢ a administracdo do estabelecimento, ou
seja, do Shopping Center.

E o0 Réu é a "sociedade empresaria”, ou seja, o titular da empresa - isto
é, da atividade economica -, que, no caso, é a administra¢do so
Shopping Center.

A interpretacdo literal do art. 389, § 1°, da CLT obriga o Réu a manter
creche no estabelecimento onde desenvolve atividade econémica,
independentemente de ser o empregador das empregadas (grifei):
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"Art. 389. Toda empresa é obrigada:

()

$ 1° Os estabelecimentos em que trabalham, pelo menos 30 (trinta)
mulheres, com mais de 16 (dezesseis) anos de idade, terdo local
apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob vigilancia
e assisténcia os seus filhos no periodo de amamentagdo”.

Partindo de interpretagdo puramente literal - como propoée o Réu - a
conclusdo ¢é de que o Réu como proprietario do estabelecimento
"Shopping Center Barigui”, onde desenvolve sua "empresa", deve
manter "local apropriado onde seja permitido as empregadas guardar
sob vigildncia e assisténcia os seus filhos no periodo de amamentagdo”.

Observe-se que pela interpretagdo literal, em nenhum momento, a regra
transcrita estabelece que ¢é onus do empregador das empregadas
instalar a creche.

Mesmo que assim ndo fosse - e me parece que a melhor interpretacdo
ndo é a literal -, ndo assistiria razdo ao Réu.

A Constituicdo de 1988 caracteriza-se pela supera¢do do
individualismo, conferindo a tutela da pessoa humana o objetivo
primordial de toda ordem juridica, com significativa repercussdo no
direito privado e em seus institutos tradicionais, como a propriedade
(TEPEDINO, Gustavo. A fun¢do social da propriedade e o meio
ambiente" in Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 10,

n. 37, p. 130),

O Réu é o proprietario do Shopping Center Barigui, onde explora
atividade economica.

O Réu, desse modo, em ultima andlise, beneficia-se do trabalho das
empregadas dos lojistas, na medida em que esse trabalho é fundamental
para o desenvolvimento de sua atividade economica.

Nesse sentido, cabe ao Réu utilizar essa propriedade atendendo sua
fun¢do social, conforme dispéem os arts. 5° XXl e 170, I, da
Constituicado.

Observa Gustavo Tepedino que a fun¢do social da propriedade ndo se
insere "somente no titulo referente a ordem econémica e financeira (art.
170), mas ja em seus primeiros artigos, que cuidam dos direitos e
garantias fundamentais”, de modo que, conforme o mesmo autor "o
legislador constitucional, ao definir os Fundamentos e os Objetivos
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Fundamentais da Republica, subordina a utilizagdo dos bens
patrimoniais ao atendimento de direitos existenciais e sociais" (Op. cit.,
p. 130).

Erolthus Cortiano Junior, por sua vez, assevera que "Como a fungdo
social é um elemento essencial definidor do proprio direito de
propriedade, e ndo uma técnica juridica limitativa do exercicio dos
poderes proprietarios, pode-se afirmar que ndo ha propriedade sem
funcgdo social” (O Discurso Juridico da Propriedade e suas Rupturas.
Uma Andlise do Ensino do Direito de Propriedade. RJ: Renovar, 2002,
p. 184).

Nesse contexto, a tese de que a obrigacdo de fornecer o local
apropriado para que as mdes possam guardar seus filhos em periodo de
amamentag¢do é apenas dos lojistas empregadores possui conteuido
exclusivamente individualista, deixando de observar a fun¢do social da
propriedade e da empresa.

A fungdo social da propriedade e da empresa deve ser apreendida
através do principio constitucional da solidariedade previsto no art. 3°,
1, da Constituicdo.

A solidariedade, enquanto principio interpretativo constitucional,
significa, nas palavras de Benito Aldez Corral, implica a vinculag¢do do
Estado e de todos os cidadds, com os objetivos do Estado constitucional
democrdtico, sobretudo através da maxima eficacia das normas
infraconstitucionais conforme os principios e valores expressos na
Constitui¢do (Principio de solidaridad y derecho a la educacion in
LINERA, Miguel; SARLET, Ingo W. Los Derechos Sociales como
Instrumento de Emancipacion. Aranzadi: Pamplona, 2010, p. 193).

Sob as perspectivas da fungdo social da propriedade e da empresa, bem
como da interpretagdo da norma infraconstitucional no sentido de
maximizar a eficacia dos valores e principios constitucionais, ndo had
duvida de que 0 § 1°do art. 389 da CLT deve ser interpretado, no caso
concreto, no sentido de que apenas através do Réu, enquanto
administrador do Shopping Center Barigui, é possivel que as
empregadas dos lojistas - e seus filhos em fase de amamentacdo -
possam se beneficiar do aludido direito.

De fato, o art. 227 da Constitui¢do elege como um de seus principais
valores a tutela da crianga, ao dispor (grifei):

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
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profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, aléem de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo.

Ora, nenhuma das lojas instaladas no Shopping Center Barigui, e nem
sequer o proprio Réu, deve possuir mais de 30 empregadas. No entanto,
se considerarmos todas as lojas instaladas no referido Centro
Comercial, aléem das empregadas do proprio Réu, haverd seguramente
mais do que 30 empregadas, trabalhando o mesmo estabelecimento.

Nesse sentido, a interpreta¢do conforme a Constitui¢do do art. 389, §
1° da CLT ¢ no sentido de que é dever do Réu instalar no
estabelecimento Shopping Center Barigui "local apropriado onde seja
permitido as empregadas guardar sob vigildncia e assisténcia os seus
filhos no periodo de amamentac¢do".

Evidentemente, podera o Réu cotizar com os lojistas os custos da
implanta¢do e do custeio desse local, mas o dever de fazé-lo é
exclusivamente seu.

Assim, entendo que o art. 389, § 1°, da CLT deve ser interpretado
conforme o art. 227 da Constitui¢cdo, no sentido de que deve o Réu
instalar no Shopping Center Barigui, local apropriado onde seja
permitido as empregadas dos lojistas - e do proprio Réu - guardar sob
vigildncia e assisténcia os seus filhos no periodo de amamentagdo,
como forma de assegurar aquelas criangas, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimenta¢do, a educagdo, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar, colocando-as a salvo de toda forma
de negligéncia.

Determino ao Réu, por conseguinte, que cumpra o disposto nos §8 1°e
2%do art. 389 da CLT, sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00 (um mil
reais), até o limite de 30 dias, a ser revertido a entidade de utilidade
publica de Curitiba, conforme Ordem de Servico 01/2009, desse Juizo.

O referido local devera ser apto (toda a estrutura necessdria,
devidamente mobiliado, higienizado, com trabalhadores devidamente
habilitados) para guardar os filhos das trabalhadoras em periodo de
amamentag¢do no prazo de 90 dias, a contar do transito em julgado da
presente sentenca, sob pena da incidéncia da multa, sem prejuizo da
responsabilidade criminal dos dirigentes da Ré, pelo crime de
desobediéncia.

Saliento que a obriga¢do do Réu ndo se limita apenas ao dever de
viabilizar as trabalhadoras dos lojistas local apropriado para
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amamentagdo de seus filhos, mas, sim, o cumprimento integral dos §§
1°e 2°do art. 389 da CLT, visto que é a unica forma de concretizar o
valor expresso no art. 227 da Constitui¢do. (grifos acrescidos).

Recorre o Reclamado. Argumenta que a r. sentenga parte de
premissa equivocada, qual seja, a de considerar que o cumprimento da disposicao legal
realiza-se com a instalacdo de local apropriado onde seja permitido as empregadas
guardar sob vigilancia e assisténcia os seus filhos no periodo de amamentacao. Assevera
que, na situacdo como a discutida, existem trés possibilidades legais, inclusive como
reconhecido pelo parquet, quais sejam, a manutenc¢ao de local apropriado onde seja
permitido guardar sob vigilancia e assisténcia os seus filhos no periodo de amamentacao;
a manutencdo de creches distritais, diretamente ou mediante convénios com outras
entidades publicas ou privadas, pela propria empresa, em regime comunitdrio, ou a carga
do SESI, da LBA ou de entidades sindicais; ou, ainda, nos termos da Portaria 3.296, de 03
de setembro de 1986, do Ministério do Trabalho, a substituicdo da concessao de creches

pelo pagamento em dinheiro, sob a forma de "reembolso-creche".

Assevera que a suposta irregularidade apontada pelo MPT no
sentido de que o art. 389 deve ser aplicado a funcionarios dos lojistas versa claramente
sobre a necessidade de suprir possivel omissao legislativa, o que, a seu ver, afronta o
principio da legalidade (art. 5°, II, da Constituicdo Federal), ou de se conceder
interpretacdo extensiva quanto a obrigagdo prevista no art. 389 da CLT, que, nesta Otica,
implicaria violagao literal do texto legal. Isso porque, sustenta, o texto do § 1° do art. 389
da CLT, menciona "... seja permitido as empregadas guardar...", como também, quando
trata da opc¢ao instituida pela Portaria n® 3.296/86 do MTE, que possibilita a substituicao

da concessdo de creches pelo pagamento em dinheiro, sob a forma de
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"reembolso-creche”, também menciona expressamente, no art. 1°, "Ficam as empresas e

empregadores autorizados”. Estabelecimento, afirma, ndo pode ter empregados, apenas o

empregador. Assevera que a mera existéncia de contratos comerciais ou de aluguel com
base nas vendas ndo transfere ao Réu o Onus de responder pelo cumprimento da
legislagdo trabalhista devida pelos lojistas, dado que a relacdo juridica ¢ meramente

comercial e mantida exclusivamente com pessoas juridicas.

Sucessivamente, caso seja mantida a procedéncia da agao,
pugna seja reconhecido julgamento "ultra petita" pois, a seu ver, o pedido inicial ndo
conteria a obrigagdo de que o Réu fosse obrigado, diretamente, a instalar local apropriado
para amamenta¢do, mas apenas de "cumprir integralmente as disposigoes contidas nos
paragrafos 1° e 2° do artigo 389 da CLT". Assim, pela eventualidade, pugna seja
reconhecido que sua responsabilidade limita-se a viabilidade de garantir as trabalhadoras
dos lojistas o cumprimento dos §§ 1° e 2° do art. 389 da CLT, determinando-se que
"passe a exigir de seus lojistas o cumprimento das disposi¢oes contidas nos pardgrafos 1°
e 2°do art. 389 da CLT, independentemente do numero de empregados dos mesmos."” (l.

138).

Ainda sob o carater de eventualidade, mantida a condenacao,
sustenta a necessidade de possibilitar a utilizacdo das alternativas previstas em Lei, no
caso, a manutenc¢ao de creches distritais, diretamente ou mediante convénios com outras
entidades publicas ou privadas, pela propria empresa, em regime comunitario, ou a cargo
do SESI, da LBA ou de entidades sindicais; ou, ainda, nos termos da Portaria 3.296, de
03.09.86, do MTE, a substitui¢do da concessao de creches pelo pagamento em dinheiro,

sob a forma de "reembolso-creche".
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Analisa-se.

Trata-se de definir, a luz do art. 389, § 1°, da CLT, se ¢
obrigagdao do Réu (Condominio Parkshopping Barigui) instituir local apropriado onde as
empregadas dos lojistas possam deixar sob vigilancia e assisténcia seus filhos em fase de

amamentacao, durante o horario de trabalho. reza a norma, "ad litteram":

Art. 389. Toda empresa é obrigada:

I - a prover os estabelecimentos de medidas concernentes a
higienizacdo dos métodos e locais de trabalho, tais como ventilacio e
iluminacao e outros que se fizerem necessarios a seguranca e ao
conforto das mulheres, a critério da autoridade competente;

II - a instalar bebedouros, lavatorios, aparelhos sanitarios; dispor
de cadeiras ou bancos, em numero suficiente, que permitam as
mulheres trabalhar sem grande esgotamento fisico;

III - a instalar vestidrios com armarios individuais privatives das
mulheres, exceto os estabelecimentos comerciais, escritorios, bancos
e atividades afins, em que nio seja exigida a troca de roupa, e
outros, a critério da autoridade competente em matéria de
seguranca e medicina do trabalho, admitindo-se como suficientes as
gavetas ou escaninhos, onde possam as empregadas guardar seus
pertences;

IV - a fornecer, gratuitamente, a juizo da autoridade competente, os
recursos de protecio individual, tais como 0culos, mascaras, luvas e
roupas especiais, para a defesa dos olhos, do aparelho respiratorio e
da pele, de acordo com a natureza do trabalho.

§ 1° Os estabelecimentos em que trabalharem pelo menos 30
(trinta) mulheres, com mais de 16 (dezesseis) anos de idade, terdo
local apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob
vigilancia e assisténcia os seus filhos no periodo da amamentacio.

§ 2°. A exigéncia do § 1° podera ser suprida por meio de creches
distritais mantidas, diretamente ou mediante convénios, com outras
entidades publicas ou privadas, pelas proprias empresas, em regime
comunitario, ou a cargo do SESI, do SESC, da LBA ou de entidades
sindicais. (grifos acrescidos).
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Considerada a unido de interesses entre o shopping center e
os lojistas que nele se instalam, a condigdo que se deve vislumbrar ndo ¢ a de
empregador, de um ou outro, mas, de fato, como entendeu o d. Juizo de origem, a do
estabelecimento, tal como consta do § 1° da norma. Na acepg¢do do art. 1.142 do Codigo
Civil: "Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para

exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria'.

A redacdo originaria do art. 389, "caput", da CLT, dispunha,
efetivamente, "empregador" (Art. 389. Todo empregador sera obrigado. [...]). A alteragdo
operada pelo Decreto-Lei n°® 229/67, fazendo constar "estabelecimento", nao foi

despropositada, mas absolutamente sintomatica da nova exigéncia legal.

A par da leitura estritamente literal agrega-se a interpretacdo
teleologica da norma. E, de sua finalidade, extrai-se, prioritariamente, a protecdo dos
filhos de empregadas de lojistas em fase de amamentacao, como forma de assegurar-lhes,
como acentuou o d. julgador de origem, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a

educacdo, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar.

A protecdo a maternidade ¢ um direito constitucionalmente
garantido as trabalhadoras (art. 6° da CF). Por sua vez, a Conven¢ao n° 103 da OIT
reconhece, em nivel internacional, o direito a protecdo da satde da gestante ou lactante.
E, nesse sentido, o art. 5° da referida Convencao, ratificado pelo Brasil (Decreto n.
58.820/66), aduz que, se a mulher estiver em periodo de amamentagao, serd autorizada a
interromper seu trabalho com esta finalidade durante um ou varios periodos cuja duragdao

sera fixada pela legislagdo nacional. Regulamentando referida Convencao, o art. 396 da
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CLT disciplina que a mulher empregada faz jus a dois descansos especiais, de meia hora
cada um, durante a jornada de trabalho, destinado a amamentacdo do préprio filho. E,
ainda, ainda, o art. 389, §1° da CLT prescreve que os estabelecimentos com, pelo menos,
30 (trinta) mulheres, com mais de 16 (dezesseis) anos de idade, terdo local apropriado que

lhes permita amamentar os filhos nesta fase.

As razdes que embasam a Nota Técnica Conjunta n° 01/2010
da Anvisa e do Ministério da Saude, voltada a orientar a instalagdo de salas de apoio a
amamentacdo em empresas publicas ou privadas, bem elucidam a finalidade da norma e
reafirmam a inadmissibilidade de colocar as empregadas de lojistas instalados em
shopping centers, pela mera condi¢do de ndo ser ele o efetivo empregador, ao desamparo

da protegao legal:

A legislacdo brasileira de apoio a maie trabalhadora cobre um
periodo considerado importante, contemplando a garantia do
emprego desde a gestacio, a licenca remunerada, o apoio a pratica
do aleitamento materno e a presenca de acompanhante durante o
parto e no periodo pds-parto.

Com isso, ha garantia, para as mulheres com vinculos empregaticios
formais, de beneficios trabalhistas de apoio a2 maternidade e a
amamentacao. Entretanto, a intensificacio da urbanizacado, a
grande quantidade de mulheres que se inseriram na forca de
trabalho e 0 aumento do numero de mulheres chefes de familia tém
dificultado a manutencio do aleitamento materno pelas mulheres
que trabalham fora do lar, em que pesem os beneficios dessa
pratica. Criou-se, assim, a necessidade de as empresas apoiarem as
suas funcionarias para viabilizar a manutencao do aleitamento
materno apos a licenca maternidade.

As mulheres que amamentam e que se afastam de seus filhos em
virtude do trabalho precisam esvaziar as mamas durante a sua
jornada de trabalho, para alivio do desconforto das mamas muito
cheias e para manter a producio do leite. Na maioria das vezes nio
ha nas empresas um lugar apropriado para isso, 0 que impede que a
mulher aproveite o leite retirado para oferecer ao seu filho
posteriormente.
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Diante desta demanda, algumas empresas estio investindo em salas
de apoio 2 amamentacao, destinadas a ordenha e estocagem de leite
materno durante a jornada de trabalho. Ji existem experiéncias
bem sucedidas, com o apoio de profissionais de saide que dao
assessoria as empresas para a criaciao dessas salas dentro dos locais
de trabalho.

Nao s6 a dupla mae-crianca se beneficia com a sala de apoio a
amamentacio. As empresas também se beneficiam com o menor
absenteismo da funcionaria, haja vista as criancas amamentadas
adoecerem menos; por outro lado, ao dar maior conforto e valorizar
as necessidades de suas funcionarias, o empregador pode ter como
retorno maior adesio ao emprego e, consequentemente,
permanéncia de pessoal capacitado; isto certamente leva a uma
percepcdo mais positiva da imagem da empresa perante os
funcionarios e a sociedade. Vale acrescentar que a implantacdo de
salas de apoio a amamentacio é de baixo custo, assim como a sua
manutencio.

O cenario pos-positivista do Direito acena para uma feigao
mais principiolégica do ordenamento, em prejuizo de um cunho estritamente legalista.
Miguel Reale leciona, a este respeito, que '"Um edificio tem sempre suas vigas mestras,
suas colunas primeiras, que sao o ponto de referéncia e, a0 mesmo tempo, elementos
que dao unidade ao todo. Uma ciéncia é como um grande edificio que possui
também colunas mestras. A tais elementos basicos, que servem de apoio logico ao
edificio cientifico, ¢ que chamamos de principios, havendo entre eles diferencas de
destinacao e de indices, na estrutura geral do conhecimento humano. (Miguel Reale,

Filosofia do Direito, 16* ed., Saraiva, 1994, p. 61).

Nesta linha, a par do viés estritamente literal, como vetor
interpretativo da norma, a questdo deve ser enfocada pelo prisma principioldgico da

solidariedade e da fun¢do social da propriedade, a impedir que se firme, pela
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complexidade de se enquadrar a figura peculiar de agregacdo econdmica que constitui o

"shopping center", efetivo Obice a realizacdo da protecao legal.

Assim como a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 assegura dentre os direitos fundamentais a garantia do direito de
propriedade (art. 5°, XXII), também prescreve no mesmo artigo que a propriedade deve
atender a sua fung¢ao social (art. 5°, XIII), de onde se vislumbra a necessaria consideragao
de que o empreendimento, como um todo, deve se ajustar ao necessario beneficio
social dele reclamado. Atualmente, nao ha como falar em propriedade ou em contrato de
trabalho sem referéncia ao imperativo constitucional de que eles devem atender a sua
fungdo social. Por esta qualidade, fundada nas ideias do Estado Social, o ser humano esta
no centro da preocupacdo do Direito, e assim também ocorre nas relagdes de trabalho,
duplamente. Disso implica que, apesar de a realizacdo de fins econdmicos ser um objetivo
inafastdvel da empresa, a ele deve ser agregada a nobre missdo de propiciar o

desenvolvimento da dignidade dos trabalhadores postos a seu servigo.

O Reclamado ¢ proprietario do Condominio Parkshopping
Barigui, onde empreende atividade econdmica peculiar, especialmente marcada, como ja
dito, pela nota da agregagdo. Vale dizer, sua existéncia estd relacionada de forma
indissocidvel com os lojistas que compdem seu estabelecimento. Sob esta visdo, como
acentuou a r. sentenca, o shopping, em ultima analise, beneficia-se do trabalho das
empregadas dos lojistas, na medida em que fundamental ao desenvolvimento de sua
atividade econdmica. E certo, como observou o julgado, que dificilmente alguma das
empresas ali instaladas, ou o proprio Réu, terd mais de trinta empregadas com filhos em
fase de amamentagdo, situagdo que se inverte ao se considerar o conjunto da atividade

empreendida, qual seja, o estabelecimento.
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Ives Gandra Martins Filho discorre, com propriedade, sobre
as caracteristicas dos "shopping centers" e da estrita dependéncia dos lojistas em relagcdo a

ele:

Embora as comparacgdes sejam sempre deficientes, o certo é que os
"'shopping centers'" estio para os estabelecimentos, que o compdem,
como a norma constitucional para o ordenamento juridico
ordinario, que dela depende.

Os "shopping centers' sdo, em verdade, um sobreestabelecimento
comercial, cuja estrutura permite que os estabelecimentos
comerciais, que neles se instalem, existam e nele tenham sua
principal razio de ser e forga.

Nao ha estabelecimento comercial instalado em '"shopping center",
que nio tenham seus titulares o escolhido em func¢ao dos aspectos de
agregacio valorativa representada pelo acréscimo que tal instalacao
fatalmente provocara.

Sido, portanto, os '"shopping centers", para todos os
estabelecimentos que os compdem, uma espécie de
sobreestabelecimento de onde recebem o principal fator de forca
mercantil, mesmo que sejam famosas as marcas ou renomadas as
sociedades que se unam em suas dependéncias.

Quem escolhe um '"shopping center", para nele instalar um
estabelecimento, pretende desenvolver seu préprio comércio, mas
sabe que o desenvolvera com substancial colaboracio da entidade
que lhe cede espaco, que lhe oferta promocio, que lhe garante um
publico frequentador, pelo simples fato de ser um "shopping" e
independentemente da propria forca.

Quem vai a um "shopping center', na maior parte dos casos, vai em
funcdo do que oferece esse complexo comercial, com variadas
alternativas de escolha, raramente se dirigindo para compra neste
ou naquele estabelecimento. Mais do que isto, por saber que tais
auténticas '"cidades compactadas" possuem mais de um
estabelecimento para cada género de produtos, quem procura um
"shopping center', procura-o na esperanca de, através de um
levantamento de precos entre os diversos estabelecimentos la
colocados, escolher o produto que mais lhe agrade, pelo menor
preco.
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E, pois, o "shopping center" o que o usuario procura em primeiro
lugar.

A evidéncia, para que o complexo de estabelecimentos seja atrativo,
necessita o ''shopping center'" manter publicidade adequada e
administracao agil, objetivando assegurar um publico frequentador,
assim como conseguir novos usuarios. Toda a estratégia de seus
administradores, independentemente dos estabelecimentos
existentes, ¢ voltada para valorizar a imagem dos '"shopping
centers'", com 0 que se procura, em necessirias e custosas
promocdes, conservar um permanente publico frequentador, seja
para o lazer, seja para compras, seja para ambos.

Nas grandes cidades, inclusive, em que esse tipo de empreendimento
se multiplica, é de habito ouvir-se de pessoas vindas de outras
cidades menores, que vieram fazer compras em seus 'shopping
centers'. Conhecem os "shopping centers", mas nio conhecem as
suas lojas. (disponivel em:
http://www .boletimjuridico.com.br/doutrina/impressao.asp?id=115).

Pelos beneficios que agrega, da reunido de lojistas em seu
entorno, o shopping center ¢ o destinatario do comando legal, at¢ mesmo para cumprir
sua funcao social decorrente da propriedade dos meios de produgao (arts. 5°, XXII e 170,
III, da CRFB), da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CRFB), da solidariedade
social (art. 3°, I, da CRFB), bem como da fungao social do contrato (art. 421 do CCB).

Assim, acertada a r. sentenca que considerou, em
interpretacdo conforme a Constituicao Federal do art. 389, § 1°, da Constitui¢ao Federal,
que ¢ obrigacdo do Réu instalar no estabelecimento Shopping Center Barigui "/ocal
apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob vigilancia e assisténcia os

seus filhos no periodo de amamentagdo”.
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Nao se vislumbra julgamento "ultra petita". A pretensao,
claramente formulada, foi dirigida ao Réu para que ele proprio cumpra a obrigacao legal,
nao se extraindo, do teor do pedido, que pudesse ele exigir de seus lojistas o cumprimento
das disposi¢oes dos §§ 1° e 2° do art. 389 da CLT, independentemente do numero de

empregados.

Por fim, ndo procede a pretensdo de cumprimento da
obrigagdo por meio das alternativas legais previstas no § 2° da norma (A exigéncia do § 1°
podera ser suprida por meio de creches distritais mantidas, diretamente ou mediante convénios,
com outras entidades publicas ou privadas, pelas préprias empresas, em regime comunitario, ou a
cargo do SESI, do SESC, da LBA ou de entidades sindicais), ou, ainda, do cumprimento da
obrigacdo por meio da alternativa prevista na Portaria n® 3.296/86, do Ministério do
Trabalho e Emprego, que autoriza a adocdao do sistema de reembolso-creche, em

substituicao a exigéncia legal.
Explico.

A Unica interpretagdo do § 2° passivel de atender o sentido
teleologico do § 1° € aquela que o concebe na conjuntura socioecondmica da €poca de sua
edicdo (ano de 1967), em que os centros urbanos nao tinham, notoriamente, a extensao
que tém hoje, e, principalmente, a participa¢do das mulheres no mercado de trabalho ndo

tinha a dimensao atual.

Segundo dados do IBGE, no ano de 1970 o percentual de
mulheres que trabalhavam era de 18,2%; ja em 2007 esse percentual chegou a 52,4%
(fonte: http://www.fcc.org.br/bdmulheres/download/Trabalho e Familia 2007.pdf).
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A protecdao que, naquele contexto, podia ser atendida por
meio de convénios com creches proximas, pois os deslocamentos ndo eram tao grandes e
o numero de mulheres trabalhadoras era reduzido, hoje ndo mais consegue ser satisfeita
por este meio. A devida importancia da amamentagdo, nesta nova conjuntura, somente

pode ser atendida por meio da obrigagdo especifica disposta no § 1° do art. 389 da CLT.

Menciono, neste ponto, para ilustrar a importancia da
amamentagdo ¢ o nivel do comprometimento que sua privacdo pode causar ao menor,
uma decisdo do TST sobre assédio moral (AIRR-3677-65.2010.5.12.022 - Relator Ministro
Aloysio Corréa da Veiga - DEJT 23.03.2012), mas que muito informa, em seu substrato, ao tema
ora examinado. Retrata a hipotese de uma empregada que, apos retornar do periodo de
licenca-maternidade, foi colocada em um posto volante, percorrendo diversos municipios,
o que dificultava a concessdo do intervalo para amamentar a filha recém-nascida
(assegurado pelo art. 396 da CLT). Além disso, teve recusado o pedido de fruicao de
férias vencidas, aduzido para prestar assisténcia a filha que, entdo, apresentava problemas
de saude, foi acusada de utilizar esta doenca para nao trabalhar, e, ainda, encaminhada
para realizar curso de reciclagem em localidade distante, quando a menor, que veio a
falecer em razao de encefalite viral, ja estava doente. A decisdo consignou, quanto a
possibilidade de armazenamento do leite materno, que ndo era possivel exigir da
Reclamante algo além dos limites da razoabilidade. O Ministério Publico do Trabalho
ponderou, no caso: "(...) a empresa violou o art. 396 da CLT em dias alternados, nao
se podendo afirmar que a reclamante soubesse ou pudesse prever quais seriam os
dias em que ndo poderia amamentar. De outra parte, o congelamento do leite destroi

células ativas benéficas ao bebé e reduz os niveis das vitaminas B6 e C. O

fls.33

Documento assinado com certificado digital por Ubirajara Carlos Mendes - 07/11/2013
Confira a autenticidade no sitio www.trt9.jus.br/processoeletronico
Codigo: 8R2P-V715-3512-J5H4



PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO TRABALHO
~ TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 9* REGIAO

7* TURMA
CNJ: 0000127-80.2013.5.09.0009
TRT: 01234-2013-009-09-00-5 (RO)

armazenamento do leite materno nao muda essencialmente o valor nutricional desse
leite, mas as propriedades imunologicas sio reduzidas em muitas das técnicas de

armazenagem."

Restou comprovada, no processo, a intengao do empregador
em obrigar a empregada a pedir demissdo, em virtude das dificuldades que lhe foram
impostas por sua condigdo de lactante. Também restou assentado que o empregador,
apesar de nao poder ser diretamente responsabilizado pelo dbito da filha, ao impor longos
periodos de separagdao em um momento tao delicado e ao privar a crianga da possibilidade
de, pela amamentacao, receber as propriedades imunoldgicas essenciais a prote¢ao contra
doencgas, inclusive a encefalite, ''ndo somente retirou da miae uma prerrogativa que a
lei lhe garantia, mas também feriu de morte a crianca que dependia exclusivamente
desse conjunto de elementos protetivos destinados a assegurar-lhe o direito de

sobreviver, de crescer sadia fisica e mentalmente e ter uma boa qualidade de vida."

Por mais complexas e primorosas sejam as expressdes da
teoria, a realidade ¢ infinitamente mais contundente. Nao ha como, pois, negar o direito a
amamentagdo. E a concessdo das alternativas pretendidas pela Recorrente implica, por

derradeiro, nessa negativa.

Pelo exposto, neste ponto, acolho
integralmente as ponderagdes do Exmo. Revisor Desembargador Benedito Xavier da

Silva, a quem peco licenga para transcrevé-las:

a) o direito da mae de amamentar o préprio filho é um direito
natural (responsabilidade natural pela existéncia de um novo ser, na
necessaria cadeia da vida) incorporado pela legislacio, com o fim de
impor incondicionalmente a sua observéncia.
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b) a amamentacio ndo pode ser substituida por outras formas de
alimentacio, salvo em situacdes excepcionais. A prioridade social é
a crianca que, como renovacio da vida, encerra forca, esplendor,
beleza e muita esperanca, que precisam ser viabilizadas em nome da
crianca e da propria sociedade. Exige tratamento especial e
diferenciado por parte do empregador que conta com
trabalhadoras-mae.

¢) aliada a amamentacio, a crianca tem necessidade dos cuidados
maternos, nos primeiros momentos da vida (a vida é delicada e por
isso a amamos e a ela dispensamos todos os cuidados necessarios
para que floresca de maneira que possa ser vista e celebrada).

d) para isto, o empregador tem o dever de disponibilizar locais
apropriados no dmbito do préprio empreendimento. Quando fora
da empresa, impde-lhe, sob sua responsabilidade exclusiva,
assegurar-lhe a locomog¢io, de modo que o direito da crianca a
amamentacio seja garantido plenamente.

e) no caso sob analise, penso que o Shopping, dada a extensdo do
empreendimento (aglomerado de lojas), diferentemente da pequena
empresa, possui condicoes mais do que suficientes para viabilizar e
disponibilizar locais apropriados no atendimento das maiaes que
contam com filhos em fase de amamentacao.

f) os shopping centers deverido, também, atender o principio da
funcdo social (Cod. Civil, art. 421). Os multiplos contratos
interempresariais estao a exigir observancia ao principio da funcao
social. Ou seja, exige-se, também, deste tipo de empreendimento
empresarial, comprometimento com a dignidade humana. O
econdmico precisa atentar para as condicées humanas daqueles que
lhe prestam servicos (assumir responsabilidades legais).

g) Caio Mario da Silva Pereira observa: "Na implantacao e
organizacao de um shopping center, nada é improvisado" (citaciao
de Rodrigo Barcellos - O contrato de Shopping Center e os
contratos atipicos interempresariais, Atlas S.A./2009, p. 75). Isto
vale dizer que tudo deve ser estruturado e pensado, com o fim de
oferecer servicos aos consumidores, lojistas e trabalhadores.

A férmula do shopping € a integracao empresarial, razao pela qual
nao lhe é dado transferir obrigacées legais exclusivamente aos
lojistas, sem lhes oferecer estruturas fisicas e sanitarias adequadas.

Diz RODRIGO BARCELLOS: "O estabelecimento formado pelos
multiplos estabelecimentos dos lojistas é o instrumento para uma
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empresa de conjunto, constituida pelas atividades empresariais,
praticadas de forma integrada pelo empreendedor e por todos os
lojistas. A organizacio da coletividade dos lojistas no
estabelecimento de conjunto, feita pelo empreendedor, tem como
finalidade unica o exercicio da atividade de conjunto' (op. cit., p.
87).

Tem-se que a relacdo niao é de simples locacio com os lojistas (idéia
de empresa em conjunto). Existem interesses, direitos e obrigacoes
comuns (relacdo simbiotica).

h) se o shopping nao oferecer local apropriado destinado a guarda,
vigilancia e assisténcia aos filhos de suas proprias empregadas e dos
lojistas, estes terao dificuldades no cumprimento da lei, respeitante
a amamentacio e aos cuidados a serem dispensados as criangas.

i) a meu juizo, faz-se necessario disponibilizar estrutura e servicos
que déem efetivacdo a norma, que assegura as maes o direito de
amamentarem os seus filhos. A administracio da creche no interior
do shopping podera se dar por empresas especializadas ou
conveniadas, de sua responsabilidade direta.

Por essas razdes, penso que a aplicabilidade do paragrafo 2° do
artigo 389, da CLT, teria lugar em se instalando creches dentro do

proprio shopping, por nio me parecer possivel o deslocamento das
trabalhadores para areas distantes de seus locais de trabalho.

Pelo exposto, mantém-se a r. sentenca.

IIl. CONCLUSAO

Pelo que,

ACORDAM o0s Desembargadores da 72 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regido, por unanimidade de votos, CONHECER DO
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RECURSO ORDINARIO DO RECLAMADO, assim como das respectivas
contrarrazbes. No mérito, por igual votacdo, NEGAR-LHE PROVIMENTO, nos termos

do fundamentado.

Custas inalteradas.

Intimem-se.

Curitiba, 05 de novembro de 2013.

UBIRAJARA CARLOS MENDES
DESEMBARGADOR DO TRABALHO

RELATOR
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