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Prezado leitor,

Desde a sua criacdo, em setembro de 2007, a Escola Judicial
do TRT da 6 Regidao vem cumprindo, com reconhecidos esforco e
éxito, suas amplas diretrizes consubstanciadas no objetivo de promover
a formacao inicial, bem como o constante aprimoramento dos
magistrados e servidores.

O ano de 2013, em particular, trouxe para a EJ-TRT6 um
grande desafio: capacitar magistrados e servidores em face da
implantacao do Processo Judicial Eletronico na Justica do Trabalho de
Pernambuco. Com criatividade e dinamismo, a equipe da EJ-TRT6 foi
ousada, ao estabelecer novos paradigmas para os treinamentos,
utilizando, nas vérias modalidades do aprendizado (presencial ou a
distancia), suas técnicas mais efetivas e que renderam varias conquistas
ao longo do ano.

A atuacio da EJ-TRT6, aliando, aos tradicionais
treinamentos presenciais, a criagao e o aprimoramento de um ambiente
virtual de aprendizagem, ndao demorou a render frutos. O principal
deles ja se traduz em ndmeros: considerando a fase embrionaria dos
treinamentos (iniciados em outubro de 2012), capacitamos em apenas
um ano 113 magistrados e 591 servidores. Este desempenho
possibilitou ao TRT da Sexta Regiao implantar o PJe-JT em 56 Varas
do Trabalho — em muito superando a meta 12, estabelecida pelo CSJT.

Nossas iniciativas foram reconhecidas pela Corregedoria Geral
do TST, e tivemos a oportunidade de trocar experiéncia com outras
institui¢des. Apresentamos trabalhos e fomos premiados no 5° Férum de
Educagao a Distdncia do Poder Judicidrio realizado pelo CNJ, e no 3°
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Congresso Brasileiro de Educacao Corporativa do Judicidrio (Conecjus 2013)
realizado em dezembro, na Escola Judicial do TRT2-SP

No entanto, ndo foram apenas as acoes do PJe-JT que
movimentaram o promissor ano da Escola Judicial. Dando continuidade
a sua missao institucional de aprimorar a magistratura trabalhista, nao
podemos esquecer a importancia que assume a edi¢do de um novo
exemplar da tradicional Revista do TR da Sexta Regido.

Alcang¢ando sua 40" edigdo, a revista ¢ uma obra que vem se
consagrando no meio juridico pernambucano, constituindo-se num
importante veiculo para divulgacdo do pensamento doutrindrio,
notadamente ao enfrentar temas contemporaneos de Direito e Processo
do Trabalho.

Os artigos doutrindrios desta edi¢ao tratam de variada gama
de assuntos, abrigando um espaco democratico para acolher teses e
proposi¢oes de magistrados e demais operadores do Direito de todas as
regides do pais. Ja na abertura da Secao Doutrina, voltamos a contar
com a sempre valiosa contribuicdo da desembargadora do TRT
pernambucano, Eneida Melo Correia de Aradjo. Em seu artigo, a
académica homenageia a CLI, estabelecendo uma interrelagio entre a
importancia da Consolidacao das Leis do Trabalho — que neste ano de
2013 completou sete décadas de vigéncia no Brasil — e a preservacao
do acervo documental do Tribunal Regional do Trabalho da Sexta
Regiao. Defende, entre outras ideias, que o “direito a memoria é direito
de personalidade e, como tal, direito humano, cabendo ao Estado e a
sociedade desenvolver todos os esfor¢os para que esse direito seja protegido
e efetivado”.

Outro magistrado do Sexto Regional, o juiz titular da 12°
Vara do ‘Trabalho do Recife, Hugo Cavalcanti Melo Filho, enfrenta um
tema sempre polémico e em pauta na sociedade brasileira. Trata-se da
palestra “Consideragoes Sobre a Judicializacdo da Saude”, proferida na
Sessao Especial sobre Direito Humano a Saude, evento realizado pela
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica — agora
transformado em artigo. Nele, o magistrado debate diversos aspectos
relacionados ao tema saude, numa “perspectiva do respeito a
independéncia judicial, a otimizacdo da fiscalizagio pelas agéncias
reguladoras, o estimulo as agoes coletivas”, para, mais adiante, vaticinar
os ditames constitucionais que elevam o direito a saide como um direito
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fundamental, consagrando a dignidade da pessoa humana como
fundamento do estado democratico de direito.

O Juiz do Trabalho gaticho Ben-Hur Silveira Claus, por
sua vez, propoe um olhar “contemporineo” para um tema caro a lide
trabalhista, lancando a tese na qual “a execucdo trabalhista nao se
submete ao principio da execu¢ido menos gravosa”. Ja o advogado
mineiro, mestre em Direito do Trabalho pela PUC, trilha a sempre
proficua técnica académica do direito comparado. Em artigo inscrito
em parceria com Tamara Camarano Ruhas, analisa “A Dispensa
Individual e Coletiva no Brasil e na Itdlia”.

Também mineiro, o Juiz do Trabalho do TRT da 3* Regiao,
Marcel Lopes Machado, aponta “incompatibilidades e incoeréncias
juridicas” ao retratar o tema “O Adicional de Insalubridade e a Sumula
Vinculante 04/STF” — Interpretacio e Integragao do Ordenamento
Juridico”. Encerrando a se¢ao doutrindria, merece destaque o dindmico
artigo “O cabimento de honorarios advocaticios nas lides trabalhistas”,
escrito pelos magistrados trabalhistas do Rio Grande do Sul Cldudio
Anténio Cassou Barbosa, Luiz Alberto de Vargas, Maria Madalena
Telesca e Ricardo Carvalho Fraga.

Nas se¢oes “Jurisprudéncia” e “Sentencas”, seguimos
selecionando e brindando nossos leitores com os julgados de primeira
e segunda instancias do TRT da 6 Regiao, ao longo de 2013,
confirmando suas posi¢oes de vanguarda e contribuindo com a histéria
de um Judiciario comprometido com a pacificagdao dos conflitos e a
promocao do bem-estar de toda a sociedade.

Uma leitura proveitosa.

Recife, dezembro de 2013.

Desembargador André Genn de Assuncido Barros
DIRETOR DA ESCOLA JUDICIAL DO TRT DA SEXTA REGIAO
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INTRODUCAO

A abordagem do tema alusivo a preservacio do acervo

documental, vinculando-o & Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT)
¢ uma homenagem aos 70 anos de sua edigao.

Marco formal de legislacao do cidadao trabalhador, ao

assegurar direitos fundamentais, a CLT revela, ainda hoje, uma
importancia incomensuravel na garantia da dignidade do homem e da
justica social. Também ¢ possivel afirmar que a Consolidagdo ¢ uma
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das primeiras legislagoes brasileiras a demarcar a idéia de que a
propriedade privada tem uma funcao social.

A CLI compreende um conjunto de direitos indispensaveis
a regulamentacao das relacoes de trabalho individuais e coletivas,
assimilando os nove principios consagrados no Tratado de Paz, na
Declaracio de Filadélfia e na Declaracio Universal dos Direitos
Humanos.

E uma ordem juridica que garanta os direitos fundamentais
e os direitos humanos, entre eles os de indole trabalhista, é pressuposto
fundamental a democracia social.

Ademais, ¢ sobre a Consolidagao que se debrucam os
magistrados trabalhistas ao decidirem as lides que lhes sao apresentadas,
definindo o direito ao caso concreto e propiciando a formagao de uma
jurisprudéncia consentinea com a realidade social.

Paralelamente, a histéria das relacoes de trabalho, dos
conflitos individuais e coletivos encontra-se narrada nos processos. Estes
integram o acervo documental a ser guardado, conservado e posto pelas
autoridades a disposicao daqueles que necessitem consulta-lo.

Por sua vez, os documentos gerados no interior das
instancias do Poder Judicidrio (quer os de natureza judicial, quer os de
indole administrativa) narram o papel e o perfil da magistratura, a
interpretacdo conferida as normas juridicas no transcurso dos anos,
contribuindo para assegurar o direito a lembranga e 4 memoria.

Os documentos tém sua importancia ampliada em face do
compromisso juridico-politico dos juizes, no transcurso da histéria,
no sentido de assegurar os valores sociais do trabalho, da cidadania, da
ética, e da justica.

A preservacdo documental, como direito fundamental,
desponta neste contexto: o do direito de nao esquecer a histéria da
formagdo e desenvolvimento do Direito do Trabalho, em que a
Consolidacao das Leis do Trabalho tem exercido fung¢ao primordial.

2.0 DIREITO A LEMBRANCA E A MEMORIA
Anténio Paulo Resende afirma que:
“Quando Hesiodo descreveu o surgimento

dos deuses gregos o fez numa época em que a
greg P q
palavra tinha uma magia e¢ uma forca indes-
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critivel. A nomeacao das coisas, das experiéncias,
das artimanhas da vida, ia sendo feita com o
sentimento maior da criacdo e da poesia”.

“A linguagem nao era, apenas, tragos ou sons
que se perdiam no esquecimento veloz do
cotidiano, como atualmente acontece. A
linguagem se apresentava com toda sua forca
instituinte, para construir narrativas sagradas que
inauguravam um novo tempo humano. A escrita
nao havia sido ainda inventada e a meméria
guardava, cuidava, alimentava as relacdes sociais
e suas praticas como cristais de uma preciosidade
incomensurdvel “'.

Ocorre que, em determinado momento da vida dos povos,
foi sentida a necessidade de dotar a meméria de configuracao fisica. Os
fatos que eram contados e celebrados adquirem uma aparéncia material.
O acimulo de informagao advindo do passar dos tempos exige a escrita
para que nao se perca no esquecimento. E assim a memoria oral passa
a conviver com a forma escrita.

Antonio Houaiss e Roberto Amaral explicam que os saberes
da vida, da sobrevida, da sobrevivéncia, o sentido de que se esta no
mundo, os elementos astrondmicos, fitolégicos, médicos se avolumam
de tal maneira que ¢ procurado um sistema capaz de permitir captar as
idéias, os sons, as silabas, os fonemas. A escrita comeca a ser
indispensavel para a contabilidade, “para o dever e haver entre o palacio
e 0 povo, para os c6digos reguladores, para os tratados entre os palacios,
para, por fim, comegar o registro”. E arrematam que o homem estd na
Histéria em sentido estrito gragas as escritas, cujo instrumental comeca
a ser “(...) zeloso, quando nao religiosamente preservado, nao raro
monopolizado pelo clero a servigo do palicio, quando nao pelo clero
como paldcio mesmo” 2,

Também em tributo a meméria, Antonio Torres Montenegro

1 RESENDE, Anténio Paulo. Histéria e Afetividade: “Os amores de Prometeu e os sonhos
de Freud”. In Historia: cultura e sentimento. Outras Histérias do Brasil. Org. Antonio Torres
Montenegro e outros. Recife: Universitaria UFPE, 2008, p. 471

2 HOUAISS, Antdnio e AMARAL, Roberto. Modernidade no Brasil — Conciliagio ou Ruptura.
Petrépolis: Vozes, 1995, p. 159.
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refere que os relatos por ele obtidos e analisados, e que constam de sua
obra, remetem a praticas microssociais vivenciadas por diversos atores.
Foram colhidos de pessoas anonimas, que adquiririam visibilidade
mediante as narrativas que transmitiram, “com uma diversificada
riqueza de detalhes, experiéncias cotidianas, que comumente se perdem
nos desvaos da historia™.

Em especial, importa realgar que, embora o desenvolvimento
da escrita tenha seu ponto inicial ha cerca de 5 mil anos - sobressaindo-se
a China e a Mesopotamia -, o seu registro na Administracao Publica data
do século XX, nos finais da década de 40 — especialmente nos Estados
Unidos e no Canada. A partir dessa época sao construidos principios dotados
de racionalidade. Eles objetivam permitir a produgao, utilizagao,
conservagao e destinacdo de documentos diante da constatacao de que era
impossivel a guarda e consulta de um grande volume de forma aleatéria.
Sao feitas intervengoes nessas etapas do ciclo documental.

Reconhece-se que a conservagio dos documentos que descrevem
os fatos envolvendo os momentos vividos pelas instituicoes e pelas pessoas
permite a manutencao da memoria de um povo e dos individuos.
Possibilita, ainda, que se realize a pesquisa historica. E essa nao prescinde
da continuidade temporal dos documentos, das séries completas para a
elaboragao de uma tese.

Nesse ponto, ¢ necessario compreender o real sentido a ser
atribuido a continuidade temporal, jungindo-a ao que ensina Nelson
Saldanha, ao aludir que ela “... s6 significa equilibrio se alimentada e
iluminada por uma consciéncia ética e historica”. “Sem semelhante
consciéncia, a continuidade seria apenas sequéncia mecanica, repetigao
cega”.*

I desse espirito de continuidade que se animam os que fazem
da conservacio dos acervos documentais a razio da narrativa histérica.

Sem memoria, ndo se pode falar em pesquisa histérica. Sem
memoria, impede-se o individuo de conhecer sua origem, fragilizando a
sua cidadania e dignidade.

Sao pertinentes, portanto, as observacoes de Isabel Cristina
Martins Guillen, no sentido de que a meméria se associa as diversas formas

3 MONTENEGRO, Antonio Torres. Histdria, Metodologia, Memdria. Sao Paulo: Contexto,
2010, p. 69.

4SALDANHA, Nelson Nogueira. A Velha e Nova Ciéncia do Direito. Recife: Universitaria,
1974, p. 212.
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de transmissao oral, de forma indissolavel. Acrescenta a historiadora que a
memoria e o patrimbnio se relacionam, ndo para ... preservar a cultura,
congelando-a, mas como um dos direitos essenciais para o exercicio de
uma cidadania plena” °.

E, é assim com a histéria da Justica do Trabalho.
Diuturnamente, ela é construida por juizes, advogados, procuradores,
trabalhadores, sindicatos, empresas, servidores, todos que, de alguma forma,
trazem algo de suas vidas, em determinado momento, para o interior do
6rgao judiciario.

Essa historia contém os conflitos sociais revelados nas acoes
trabalhistas; os mecanismos de a¢do e de defesa, exercitados a luz da
legislacao vigente em cada época; o registro do comportamento e dos
sentimentos das pessoas que buscaram a prestagao jurisdicional; a prépria
estrutura da Justica, que sofreu mudancas no curso dos tempos; a ampliacao
gradativa da competéncia material dos 6rgaos do Poder Judiciario
"Trabalhista para conhecer e julgar os litigios; os processos administrativos.

Por seu turno, percebe-se o interesse da comunidade do trabalho
quanto as agoes individuais ou coletivas ajuizadas perante os 6rgaos do
Poder Judicidrio. E que em cada litigio se discute o direito aplicavel, as
razoes pelas quais os individuos recorrem a Justica, nela divisando um
espago de conciliacao ou de definicdao dos conflitos. E os pesquisadores
debrucam-se sobre esse manancial de informagoes, conferindo-lhe
significado.

Dai a oportuna avaliacdo Ana Maria de Almeida Camargo,
afirmando a importancia dos arquivos para a reconstituicio das
realidades do passado, em especial quando acumuladas por instituicoes
que detém um papel de intervengdo na sociedade, como ¢ o caso do
Poder Judicidrio. E realca que os documentos oriundos do Poder
Judicidrio “... refletem 0 modo como vem atuando, ao longo do tempo,
e, por extensdo e de forma subsididria, as demandas sociais que tém
justificado sua propria atuagao “°.

Trata-se, sem duvida, do exercicio do direito de lembrar,
de nao esquecer, de construir uma histéria.

5 GUILLEN, Isabel Cristina Martins. “Memoria e Patrimé6nio no Movimento Negro
Pernambucano”. In Histéria, Cultura, Trabalho: questoes da contemporaneidade.
Org. Anténio Torres Montenegro e outros. Recife: Universitaria, 2011, p.221.

6 CAMARGO, Ana Maria de Almeida. “Valor Histérico e Outros Valores Atribuidos aos Arquivos”.
In 1T Encontro Nacional da Meméria da Justica do Trabalho. So Paulo: I'Tt, 2008, p. 54.

41



RevistaTRT 6 - DOUTRINA

3. O DIREITO CONSTITUCIONAL
A CULTURA E A HISTORIA

O direito a cultura e ao patriménio cultural, em suas variadas
formas de expressiao material e imaterial, compde o rol dos direitos
fundamentais, a luz da Declaracio Universal dos Direitos Humanos.
Ele pertence a categoria dos direitos a integridade moral, ao lado do
direito a intimidade, a honra, a vida privada, a boa fama, a privacidade,
a imagem e as liberdades politica, civil e religiosa.

O movimento em torno do resgate e preservacao da memoria
nao ¢ registrado apenas no Brasil, pois na Europa e na América Latina
existem politicas publicas no sentido de que os 6rgaos do Estado e
entidades particulares dirijam seus esforcos a fim de levantar dados,
recolher elementos, visando a construir e conservar seus acervos.

A proposito, Angela Maria de Castro Gomes afirma que o
crescente interesse dos historiadores pelos arquivos publicos e privados
acha-se ligado as grandes transformacoes no mundo e que a partir dos
anos de 1970/1980 alcancaram o Brasil. Essa tematica — prossegue a
historiadora — estaria ungida a inquietagdo da sociedade, temendo a
“destruicdo de sua memoéria”. Também decorreria da avaliacdo das
consequéncias politicas e culturais do esquecimento, sobretudo com
relagdo aos acontecimentos que trouxeram dores, sofrimentos e traumas
as pessoas e a sociedade. E destaca que cresceu a idéia de um “dever de
memoria”, que se traduz no reconhecimento da sociedade e do Estado
em relacao as perdas e injustigas que atingiram diversos grupos, levando
a uma mobilizagdo para reivindicar reparagoes de varias naturezas,
inclusive ao seu préprio “direito & memoria” 7.

A ordem juridica constitucional brasileira seguiu os
parametros tracados pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
assegurando a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional (art. 215).

E o art. 216 da Constitui¢do Republicana afirma que o
patriménio cultural brasileiro ¢ composto de bens de natureza material
¢ imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, & memoéria dos diferentes grupos

7 GOMES, Angela Maria de Castro. “Justiga do Trabalho no Brasil: Notas de uma
Pesquisa”. In Memdria e Preservagio de Documentos: Direitos do Cidadio. Coord.: Magda
Barros Biavaschi e outras. Sdo Paulo: LIr, 2007, p. 23
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formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem as criagoes
cientificas, obras, objetos, documentos, edificacoes e demais espacos
destinados as manifestacoes artisticas e culturais.

O § 2° do art. 216 da Lei Maior impde a Administragao
Pablica o dever de promover a gestao dos documentos do governo, e
as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem,
estando passiveis de punigao os danos e ameagas ao patriménio cultural,
na forma da lei.

Seguindo as balizas tragadas pela Constituicao da Republica,
a Lein. 12.527, de 18 de novembro de 2011 e o Decreto n. 7.724, de
16 de maio de 2012 impoem aos 6rgaos publicos o dever de guarda e
conservacao dos documentos criados nessas instituicoes, realcando,
portanto o aspecto da transparéncia e da memoria.

No art. 6° da Lei n. 12.527 ¢ afirmado caber aos 6rgaos e
entidades do poder publico: a) a gestdo transparente da informacao,
propiciando amplo acesso a ela e sua divulgacao; b) protecio da
informacao, garantindo-se sua disponibilidade, autenticidade e
integridade, e ¢) protecao da informacao sigilosa ¢ da informacao
pessoal, observada a sua disponibilidade, autenticidade, integridade e
eventual restri¢io ao acesso.

Por seu turno, no art. 7°, incisos II, III, IV e V da referida
legislacao acha-se disposto que o acesso a informacao ¢ integrado,
entre outros, pelos direitos de obter: II - informagdo contida em
registros ou documentos, produzidos ou acumulados por seus 6rgaos
ou entidades, recolhidos ou nao a arquivos publicos; 111 — informacao
produzida ou custodiada por pessoa fisica ou entidade privada
decorrente de qualquer vinculo com seus 6rgao ou entidades, mesmo
que esse vinculo ja tenha cessado; IV — informacao primaria, integra
¢ atualizada; V — informacao pertinente a administragao do
patrimonio publico, utilizacao de recursos publicos, licitagao,
contratos administrativos.

Como se pode constatar, a importancia de preservagao
dos documentos decorre de um longo processo evolutivo. E para
que o homem alcance a cidadania, seja agente de transformacao
social, ¢ preciso que se aproprie individual e coletivamente do
conhecimento dos fatos e idéias que descrevem a sua trajetéria na
sociedade, a de seus ancestrais, obtendo informacoes sobre os
acontecimentos que marcaram essa caminhada.
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4. O DIREITO A MEMORIA
E O PAPEL DA JUSTICA DO TRABALHO

Na atualidade, em face de novos paradigmas que se
pretendem afirmar como inerentes a chamada “pés-modernidade”; a
Justica do 'Trabalho se defronta com o problema de assimilagao das
vertentes alusivas a cultura e ao processo no bojo dos quais se desenrolam
os conflitos sociais.

Sendo assim, como compreender, interpretar ¢ efetivar os
direitos sociais fundamentais, em um Estado denominado de Poés-
social e que acena para um direito pés-moderno, ou seja, um direito
que se apresenta mais flexivel, maleavel, adaptavel as novas exigéncias
da denominada Pés-Modernidade? Um direito que consagraria a
desregulamentacao dos direitos fundamentais, que busca transferir aos
particulares a normatizacdo dos negécios juridicos. Um modelo que
considera que a interferéncia normativa do Poder Puablico ¢
desagregadora, nao-harmoniosa. Um sistema que prefere utilizar
instrumentos nao-estatais para a solucao dos conflitos, tais como a
arbitragem ¢ a mediacao.

O Estado Pé6s-Social nao pode desconsiderar os fundamentos
da Republica, os direitos humanos e direitos fundamentais. A ordem
constitucional, ao assegurar a garantia da propriedade privada, dispoe
que a ordem econdmica valorize o trabalho humano, com o objetivo de
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
E exige que aqueles que se dediquem a atividade econdmica, o fagam
com o objetivo de reduzir as desigualdades regionais e sociais,
defendendo o meio ambiente e conferindo a propriedade privada uma
funcao social.

Dai a importincia do pensamento de Joaquin Herrera Flores
para quem a existéncia de normas juridicas que contenham os direitos
trabalhistas permite evidenciar as situacdes de desvantagens criadas
pelas relagoes de mercado e a dentincia de transgressoes de condicoes
legitimadas por principios de justica ®.

No que diz respeito ao cumprimento dos objetivos expressos
nos arts. 215 e 216 da Constituicao da Republica, a Justica do Trabalho
se apresenta como um dos sustentdculos institucionais da garantia da

8 HERRERA, Joaquin Flores. A (re)invengdo dos Direitos Humanos. Florianopolis: Fundagao
Boiteux, 2009, p.64.
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memoria e da cidadania quanto as fontes advindas de sua missao
institucional. Tal sucede porque realiza a gestao de um acervo expressivo
de documentos, imagens, simbolos nos quais ¢ narrada a histéria dessa
instituicdo, do Direito do Trabalho, das relagdes de producio e das
solugdes dos conflitos.

Em se tratando de memoria que envolva a Justica do
Trabalho, as relacoes de trabalho e o Direito do Trabalho, pode-se
constatar que o interesse das pessoas e dos varios centros de cultura e
pesquisa pelos documentos que integram o acervo desse 6rgao do Poder
Judicidrio ¢ cada dia mais expressivo. Varios profissionais advindos de
diferentes dreas da ciéncia se debrucam sobre os processos, mobilidrio,
as construgoes (bens iméveis), os simbolos e outros elementos que
possam expressar o conhecimento nas mais diversas ordens: da histéria,
da antropologia, da psicologia, da psiquiatria, da arquitetura, da
economia, do direito. E o individuo, isoladamente considerado, também
necessita conhecer e dispor desse manancial de elementos para tracar a
sua propria identidade.

Neste quadro, o Tribunal Regional do Trabalho da Sexta
Regido (TRT 6) adota um comportamento de preservacao dos autos
findos de processos judiciais no dmbito da institui¢do, tendo em conta
o aspecto juridico e também aquele que se refere ao interesse politico,
histérico e cultural que os reveste.

Desta forma, o Sexto Regional procurou aliar — para o
ingresso no arquivo permanente — duas qualidades de sua massa
documental: o potencial dos documentos com capacidade de fonte
para a histéria e o valor estritamente legal ou juridico (aquisicao,
manutengao, transferéncia, modificagdo ou extin¢io de direito).

Fiel a estes principios, o TRT da Sexta Regido editou a
Resolucao Administrativa n. 03/2010, de 02 de marco, que cuida da
politica de gestdo de autos findos dos processos judiciais e da
documentagdo produzida e recebida no exercicio da administracao
judicidria no 4mbito dessa Corte. Procurou guiar-se pelas normas
contidas no art. 20 da Lei n. 8.159, de 08 de janeiro de 1991, que
dispde sobre a politica nacional de arquivos publicos e privados e define
a competéncia e o dever do Poder Judiciario Federal de proceder a
gestdo de documentos produzidos em razio do exercicio de suas fungoes.

Mesmo antes da edi¢do da Resolucio n. 03/2010,
constituiam-se em documentos de guarda permanente os autos findos
referentes aos dissidios coletivos, bem como todos os processos a eles
vinculados. Com igual qualificagdo acham-se os autos findos dos
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processos que embasaram precedentes de stimulas.

Na norma em vigor, o TRT de Pernambuco fez constar
como de guarda permanente esses tipos de autos, bem como todos
aqueles em que os assuntos tratados estejam relacionados aos direitos
fundamentais, nesses inseridos os das minorias, tais como indigenas,
menores, negros, portadores de necessidades especiais.

Ademais, procurando conservar seu rico acervo histérico,
também estdo consignados na Resolugdo aludida como de guarda
permanente, os autos findos de processos originarios de 1* instancia ja
recolhidos em arquivo a esse titulo até a entrada em vigor da Resolucao
n. 03/2010. Tais autos deverao ser avaliados pela Comissao de Gestao
Documental, destacando como prioritarios os que contenham
documentos de relevancia politico-histérico-cultural anteriores ao ano
de 1985.

Em face da ampliacdo da competéncia da Justica do
Trabalho, fruto da Emenda Constitucional n. 45/2004, todos os autos
findos que digam respeito a matéria estampada nessa norma juridica
também integram a guarda permanente.

F interessante destacar que o conteddo de inimeros
processos anteriores a 1985 dizem respeito a uma fase rica da histéria
politica e social de Pernambuco e a preservacao desse acervo propicia a
pesquisa em varias dreas da ciéncia, especialmente da Histéria. Ademais,
também ¢ atendido o projeto Memoria da Justiga do Trabalho: passado,
presente e futuro.

Consciente da revelacao politica que os documentos criados
no periodo de 1964 a 1985 contém, o TRT de Pernambuco obteve o
direito de inserc¢ao do acervo documental no Projeto Meméorias
Reveladas.

Vale lembrar que sendo o sistema juridico dotado de
natureza aberta, incompleta, permite a evolucdo, a modificacdo do
direito, precisamente porque o conhecimento cientifico ¢ igualmente
incompleto e provisorio.

Dai porque consta da Resolucao Administrativa n.03/2010
que os magistrados poderao formular proposta fundamentada de guarda
definitiva dos processos que julgarem representativos de temas cuja
relevancia histérica justifique essa modalidade de conservagao, nos
termos da parte final do paragrafo unico do art. 112 da Consolidacao
dos Provimentos da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho, de 28
de outubro de 2008, alterado pelo Ato GCGJT n.07/2009, publicado
em 27 de novembro de 2009 no DJT. Esses autos serdo remetidos a

46



RevistaTRT 6 - DOUTRINA

Coordenagao Permanente de Avaliacao de Documentos que analisara a
proposta e dara a destinacao final dos autos.

Essa participacao da magistratura confere-lhe o poder
demonstrar que a ciéncia juridica deve ser compreendia como dotada
de uma possivel for¢a transformadora, transcendendo a mera atividade
de interpretagio dos textos, adaptando-os aos interesses da coletividade,
como divisado por Lédio Rosa de Andrade °.

Buscando a democratizacao da cultura e a pesquisa histérica,
em Pernambuco, ha mais de 10 anos, a Universidade Federal de
Pernambuco promove estudos valiosissimos nos autos findos
pertencentes ao acervo do TRT da Sexta Regiao. Fruto de um Convénio
de Cooperagao Técnica, firmado entre o Tribunal Regional da Sexta
Regido e a Universidade Federal de Pernambuco, 170 mil processos
foram cedidos provisoriamente aquele Centro. Os resultados dessas
pesquisas deram ensejo a edigao de livros, cadernos de estudos,
monografias de graduacdo e de pés-graduagio, teses de doutorado e
mestrado, semin4rios.

O fato de o 'Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regiao ter
sido escolhido pelos demais Tribunais do Trabalho do Brasil para realizar
o IIT Encontro Nacional da Meméria da Justi¢a do Trabalho, no ano de
2008, revela o reconhecimento da comunidade cientifica do papel
deste 6rgao do Judicidrio no tocante a cidadania e preservacao da
memoria. Parcela consideravel de juristas, arquivistas, historiadores,
musedlogos, arquitetos, economistas, entre outros estudiosos do tema
referente a cidadania e meméria se fez representar nesse evento,
produzindo, ao final, um livro que serve de referéncia para os anais da
ciéncia no Brasil. Esse livro ¢ intitulado “IIl Encontro Nacional da
Memoria da Justica do Trabalho no Brasil'.

A tentativa de democratizar e adotar padroes comuns
regionais aos acervos publicos judiciais também guiou o TRT da 6°
Regiao ao realizar em 2009 o I Forum Regional de Arquivos Judiciais,
contando com a participa¢ao do Tribunal Regional Federal da 5* Regiao
e do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco. Seu tema: “Gestao

9 ANDRADE, Lédio Rosa de. Juiz Alternativo e Poder Judicidrio. Sio Paulo: Editora
Académica, 1992, p.38.

10 III Encontro Nacional da Memdéria da Justica do Trabalho. Org. Eneida Melo Correia de
Aradjo e Outras. Recife: Livraria Nossa Editora, 2008.
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e Preservacdo Documental: dos Arquivos Textuais aos Arquivos
Eletronicos”. Para a sua consecugio, foi fundamental o reconhecimento
conferido pela Fundacao de Apoio a Ciéncia e a Tecnologia do Estado
de Pernambuco (FACEPE) que, pela vez primeira, aprovou no
Nordeste, um Projeto na drea do Poder Judicidrio sobre gestao
documental. Este projeto ¢ de autoria da Professora Dra. Marcilia Gama,
Coordenadora de Gestio Documental e Memdria, lotada no Tribunal
do Trabalho da 6 Regiao.

Em 2009, ao TRT 6 Regiao foi conferida a Medalha
“Centendrio da Confederacio do Equador”, como reconhecimento do
Instituto Arqueoldgico, Histérico e Geografico de Pernambuco (IAHG)
pelo trabalho de preservacao do acervo de processos historicos da Justiga
do Trabalho.

E tendo em vista que era preciso um espaco fisico adequado
e com maior capacidade de armazenamento de 1 milhdo e 700 mil
processos que constituem o acervo do ‘Tribunal, foi executada uma
ampla reforma na edificacdo do Arquivo. Nesse local, continuara o
trabalho valioso de servidores que se dedicam a guarda, identificacao e
destinacao de documentos, das fontes culturais e cientificas que possam
contribuir para a cidadania e para a pesquisa histérica.

Deve-se, portanto, prosseguir essa tarefa seguindo a
adverténcia de Ana Maria de Almeida Camargo: a de que “... 0 arquivo
deve permanecer impermedvel a todos os significados que o processo
de conhecimento cientifico pode, a partir dele, produzir™'.

Importa mencionar o papel importante neste processo de
educacdo e produgio cientificas que detém o Memorial da Justica do
Trabalho, criado no ano de 2008, pela entdo Presidente do Tribunal
Regional do Trabalho da Sexta Regido, Desembargadora Josélia Moraes
da Costa. O Memorial foi inserido no Instituto Brasileiro de Museus
(IBRAM) e obteve o reconhecimento do Ministério da Cultura.

Uma variedade rica de elementos que dizem respeito as partes
que se defrontam no processo, as categorias de trabalhadores e
empregadores envolvidas em dissidios individuais e coletivos, bem como
ao mobilidrio, emblemas, fotos, medalhas, insignias ¢ outros simbolos
compoem o acervo histérico do TRT da Sexta Regido.

O Memorial/Museu também obteve da UNESCO o titulo
de patrimonio cultural da humanidade, em face da riqueza de elementos

11 CAMARGO, Ana Maria de Almeida. Op. Cit., p. 55.
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histéricos que abriga.

Nesse contexto deve ser realgado que o Ministério da
Educacao reconheceu a importincia da preservagiao documental do
Judicidrio Trabalhista, ao aprovar no Edital Proext UFRPE-MEC 2011
o projeto intitulado: “Preservando a Memoria da Justica do Trabalho
em Pernambuco de 1964-1985: Catalogacao, Organizacao, Descricao
e Digitalizacdo do Acervo Documental Trabalhista existente no
Memorial da Justica do Trabalho”. Em razao desse aval do governo
brasileiro foi possivel catalogar todos os dissidios coletivos existentes
no Memorial, tendo como um dos resultados, a publicagio de um
livro da Editora Universitaria da Universidade Federal Rural de
Pernambuco (UFRPE). O trabalho dos 8 (oito) bolsistas do Projeto
deu ensejo, ainda, a que se submetesse o referido acervo ao Edital MOW-
BRASIL 2012 — Comité Nacional do Brasil no Programa Meméria do
Mundo da UNESCO.

Consciente da preocupacao dos estudiosos dos mais diversos
campos do conhecimento cientifico com a formacédo e conservagio da
memoria da Justica do Trabalho e a necessidade de continuar a pesquisa
histérica, o TRT de Pernambuco inseriu a Gestao Documental em seu
Planejamento Estratégico para o periodo de 2009-2015, constando
como uma de suas metas prioritérias.

Como se vé “os documentos existem para provar muita coisa,
para trazer-nos o que os mais fanaticos chamam de evidéncia”, na
assertiva sempre oportuna e eloquente de Antonio Paulo Resende '*.

5. CONCLUSAO

A expressao publica de respeito e reconhecimento da
importancia da Consolidagao das Leis do Trabalho para a sociedade e
para as relacoes de trabalho se traduz no compromisso em conserva-la
viva. Compreendé-la e interpretd-la a luz da Constitui¢ao da Repablica
e das normas de Direito Internacional do Trabalho ¢ uma diretriz justa
a lhe conferir atualidade e efetividade.

A existéncia de uma legislacao trabalhista pautada no
respeito aos direitos humanos, que confere valor fundamental ao
desempenho da atividade profissional do individuo revela-se, portanto,

12 RESENDE, Anténio Paulo. Op. Cit., p.474
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da maior importancia no atual contexto histérico.

E que nio se pode deixar de mencionar as renovadas
tentativas de substituir o conjunto de protecdo as relacoes de trabalho
por preceitos individualistas, que privilegiam o capital em detrimento
do trabalho do homem. Tampouco devem ser olvidadas as sucessivas
investidas de segmentos econémicos contra as estruturas classicas do
Direito do Trabalho, impregnadas de protecao ao trabalhador, em que
se sustenta o contrato de trabalho.

Como um alerta a necessidade de manutencio desse extrato
de protecdo social, cumpre realcar que o Brasil elegeu, ao editar a
Constituicdo da Republica, como um dos seus objetivos a edificacido
de uma sociedade soliddria, pressupondo o abandono de um
individualismo arraigado e a aproximagao dos homens, o que exige o
resgate de toda a sua trajetoria.

Por sua vez, a preservacdo dos documentos que contém a
comprovagdo de direitos afirmados existentes pelos magistrados do
trabalho ao decidirem as questdes que lhes foram submetidas permite
a identificagdo dos fatos marcantes para a histéria do trabalho e do
Direito do Trabalho. A guarda dos documentos torna possivel o registro
da histéria politica, social e cultural de uma sociedade e de uma
instituicao.

E a pesquisa, entre outras expressoes cientificas, confere
oportunidade ao individuo para que conhega a histéria da formacio
das relagoes sociais, dos conflitos, das resolucoes desses conflitos e do
nivel de solidariedade de uma comunidade. Autoriza, ainda, que se
obtenha a prova de determinada situagao juridica constituida. Oferece
condigbes para que os cidadaos e as instituicoes recolham fatos relativos
as mais variadas dreas do saber.

A manutencio dos acervos referentes a historia da Justica
do Trabalho, de suas estruturas formais, dos documentos que traduzem
a interpretagdo conferida ao direito ao longo dos tempos e do
desempenho dos diversos atores sociais também enriquece o patriménio
cultural e a pesquisa cientifica do pais. E torna efetivos os principios
constitucionais e os objetivos do Estado no que diz respeito a producao,
promogao e difusdo de bens culturais.

Dentro de tal contexto, observa-se que enquanto poder, o
Judicidrio Trabalhista tem o dever e o direito constitucional de oferecer
uma diversidade de fontes de informacgdo a sociedade mediante um
acervo que deve ser conservado zelosamente.

Nunca é demais repetir que o direito 8 memoria é direito
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de personalidade e, como tal, direito humano, cabendo ao Estado e a
sociedade desenvolver todos os esforcos para que esse direito seja
protegido e efetivado.

Escrever, lembrar, registrar, guardar, conservar, divulgar,
participar dessa histéria ¢ o convite que a histéria dirige aos individuos
e as instituicoes.
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CONSIDERACOES
SOBRE A JUDICIALIZACAO
DA SAUDE!

Hugo Cavalcanti Melo Filho

Juiz do Trabalho em Pernambuco. Mestre e Doutor
em Ciéncias Politicas (UFPE). Especialista em Direito
Constitucional pela Universidade de Salamanca.

Na abordagem do importante tema da judicializagao da
satide no Brasil, adotarei a metodologia retérica de Peter Haberle, que
consiste na formulagio de um catalogo de perguntas, as quais, uma
vez respondidas, permitirdo intuir a extensdo e a complexidade da
matéria. E as questoes sao as seguintes:

1) Quais os fundamentos do dever do Estado de tutelar a saide?

2) O que explica o assombroso quadro de judicializacao da
satde?

3) Nesse dominio, quais sao os temas objeto de
judicializacao?

4) Quais sao as criticas reiteradas as decisoes judiciais nessa
matéria?

5) Como o Poder Judicidrio tem se posicionado a respeito
do problemav

Passo as repostas:

1) Quais os fundamentos do dever do Estado de

1 Palestra proferida na Sessao Especial sobre Dircito Humano a Sadde promovida pela
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Repiblica, em Brasilia, no dia 20 de
agosto de 2012.
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tutelar a saude?

Ainda em seu predmbulo, a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil indica que o Estado democratico por ela instituido
se destina a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justiga.

Jaoart. 1.% inciso 11, erige a dignidade da pessoa humana
como fundamento da prépria Republica e do Estado democratico de
direito.

Nessa mesma linha, nos artigos 5.°, caput e §§ 1°¢ 2., 6.°
e 196 a 200, a Carta Magna trata da igualdade, do direito a vida, da
eficacia imediata dos direitos fundamentais e do direito a protecao e a
saude.

O direito a saude estd relacionado em nossa constituicao
como um direito social. Os direitos sociais, tal como os direitos de
liberdade, sdo direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos,
porque considerados como imprescindiveis ao desenvolvimento do
homem, de modo a assegurar a dignidade cabivel a cada ser humano
individual e socialmente?.

Portanto, a Constitui¢do de 1988 afirma o direito a sadde
como direito fundamental, que demanda acoes do Estado contra a
caréncia que atinge o individuo. Exige do Estado deveres de respeito,
deveres de protecao e deveres de promogao’.

Vamos a segunda pergunta:

2) O que explica o assombroso quadro de
judicializacdo da sadade?

Se o cumprimento dos deveres estatais de promogao do
acesso individual aos bens jusfundamentalmente protegidos sao
negligenciados, o caminho natural ¢ que haja uma invocacao juridica
de um determinado direito social, como é o caso do direito a sadde,
em determinada situacao concreta. O mesmo se diga em relagao ao
descumprimento de contratos por parte das operadoras de planos de
satde.

2Nesse sentido, preficio de Jorge Reis Novais, in CAULA, César. Dignidade da pessoa
humana, elementos do estado de direito e exercicio da jurisdi¢do: o caso do fornecimento de
medicamentos excepcionais no Brasil. Sao Paulo: Podium, 2010, p. 19.

3 Ibidem, p. 20
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Mas, por que isso ocorre com maior intensidade agora do
que antes? Por exemplo, uma pesquisa realizada em 2008 sobre a
judicializa¢ao da sadde revelou que no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul foram localizadas 111 (cento e onze) decisdes
relacionadas a sadde suplementar com pedidos assistenciais, somente
no ano de 2005, nimero superior ao total das decisoes analisadas de
1991 a 1998".

Estd claro que, neste momento, aparece com vigor o
protagonismo social e politico do Poder Judicidrio, coincidindo com o
fendémeno da deslegitimagao dos poderes politicos e da crise de crenca
na autoridade publica.

Neste novo cendrio, o Judicidrio vem recebendo diferentes
tipos de demandas, que terminam por promover uma significativa
pressao sobre o aparato judicial.

A fungdo do Judicidrio sofreu substancial modificacao.
Passou a atuar como 6rgao calibrador de tensoes sociais, solucionando
conflitos de contetido social, politico e juridico, e também
implementando o contetido promocional do Direito. Coube-lhe o
desafio eliminar a distincia entre a promessa de direito e a sua efetivacao.

A idéia de acesso a Justiga ndo mais se limita ao mero acesso
aos tribunais: “nao se trata apenas e somente de possibilitar o acesso a
Justica enquanto instituicao estatal, mas de viabilizar o acesso a ordem
juridica justa™. Irata-se, a rigor, da promocao da cidadania aqueles
que se encontram em condi¢do social desfavoravel.

Mas, por que o acesso a Justica e a luta por direitos se orienta,
crescentemente, em direcio ao Judicidrio? Na verdade, demandas que
antes eram dirigidas ao Legislativo e sdao apresentadas, agora, ao
Judicidrio, na expectativa de que ele venha a suprir determinados
servicos negligenciados pela Administragao Publica.

Registre-se que o atual protagonismo do Judicidrio ¢ menos
o resultado desejado por esse Poder ¢ mais um efeito inesperado da
transi¢ao para a democracia, sob a circunstincia de uma reestruturacao
das relacoes entre o Estado e a sociedade. E a denominada crise do

4 Dado obtido no relatério de pesquisa “Judicializagio da Sadde Suplementar, Volume I,
claborado por Jordana Miranda Souza e Danielle da Silva Peres, publicado pela UNIMED/
BH, em 2010, p. 25. rio da pesquisa

5 WATANABE, Kazuo. Acesso a Justiga ¢ Sociedade Moderna, in Participagio e Processo.
Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1988, pp. 128-129.
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Poder Judiciario nada mais ¢ do que a sua subita adaptacao a feicao
contemporinea da sociedade brasileira, sem estar equipado material,
conceitual e doutrinariamente para dar conta da carga de novos
problemas que a sociedade passou a lhe apresentar®.

Nao bastasse isso, na questao especifica da protecao a satde,
“o Brasil mantém um intrincado e gigantesco sistema de prestac¢io de
servigos de sadde, direcionado a prestagao universal e gratuita de servicos
de assisténcia™, que envolve todos os Estados da federacao, os quais
devem atuar articuladamente. O Sistema Unico de Sadde, embora
tenha representado grande avanco na assiténcia a populagdo, nao tem
a eficicia desejada, “notadamente em razdo das caracteristicas
socioeconOmicas brasileiras, em que avultam impressionantes
desigualdades sociais e regionais, e da grandeza do espaco geografico a
ser coberto”®, bem assim a existéncia de 6rgaos com atividades
concorrentes ou complementares.

Assim, sdo notorias as “falhas no servico de sadde, de
insuficiéncia de quadro médico, de baixa qualificagdo do servigos em
geral, de caréncias materiais elementares, de superlotacao de
equipamentos publicos de saide™, de terceirizacdo de mao-de-obra,
fragilidade dos programas de prevencao de doencas, falta de
medicamentos, etc.

Some-se a tudo os incalculaveis pontos de atrito que podem
ser gerados nas relagdes contratuais entre o consumidor e as operadoras
de planos de satide suplementar, e esta delineado o cenario da
absurdamente excessiva judicializacao da satide no Brasil.

Passemos a terceira questao:

3) Nesse dominio, quais sio os temas objeto das
demandas judiciais?

Registre-se, inicialmente, que ndo hd dados definitivos
quanto a esta questao.

6 Assim, VIANNA, Luiz Werneck et alli. Corpo e alma da magistratura brasileira. Rio de
Janeiro: Revan, 1997, p. 12.

7 Cf. Catla, op. cit., pp. 78-79.
8 Ibidem, p. 81

9 Ibidem, pp. 81-82
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De qualquer modo, aqui é necessario fazer uma divisao entre
as agoes promovidas em face do Estado e aquelas ajuizadas contra os
operadores de planos de saude.

Quanto a estas tltimas, agoes contra as operadoras de planos
de saude, as discussoes no Ambito do Féorum Nacional de Satde do
Conselho Nacional de Justiga identificou como as mais comuns as que
envolvem, entre outros, os seguintes temas'’:

Tema |
Os contratos de plano de saude antigos (antes da
Lei 9.656/98) e o Direito Intertemporal

Esse ¢ um problema recorrente e que apresenta divergéncia de
interpretagao entre o STJ e o STE ainda nao enfrentada.

O STF entende que a lei nova nao se aplica aos efeitos dos
contratos celebrados antes da vigéncia da nova lei e sim aos ocorridos a
partir dela, em respeito ao ato juridico perfeito.

Ja o STJ tem aplicado a lei nova (inclusive o Estatuto do Idoso,
no caso de aumento de prego por variagao etdria) nos contratos firmados
antes da vigéncia dela, desde que o aumento tenha ocorrido depois.

Isso gera muitos recursos. As operadoras alegam no STJ (em
sede de Recurso Especial) a violagao de garantia constitucional e a corte
nao conhece da matéria, porque entende que ¢ da competéncia do STE A
operadora entao interpde o Recurso Extraordinario e o STF nao conhece
da matéria porque importa em exame do contrato para saber a data da
celebragdo do negécio e, portanto, implica em exame de prova, o que nao
¢ possivel naquela Corte.

O resultado ¢ uma inseguranca juridica que envolve mais de
7.000.000 de usudrios que ainda tem contratos antigos, sem falar naqueles que
foram celebrados antes do Estatuto do Idoso e depois da Lei 9.656/98.

Tema 2
Cobertura nos Casos de Urgéncia e Emergéncia

O prazo para atendimento de urgéncia e emergéncia fixado

10 Sistematizagdo proposta pelo Juiz Luis Mério Moutinho, membro do Comité Executivo
do Férum, encaminhada aos membros do Comité, por mensagem eletrénica, em 16.8.12.
O texto utilizado na descrigdo dos cinco temas selecionados correspondem, salvo acréscimos
¢ supressdes pontuais por mim promovidos, a redacdo original do Juiz Moutinho

56



RevistaTRT 6 - DOUTRINA

na lei ¢ de 24 horas, sem qualquer distingdo. A regulamentagdo da
ANS extrapola o limite regulamentar e coloca que no caso de emergéncia
na segmentacao hospitalar durante o prazo de caréncia (180 dias) o
atendimento serd ambulatorial, enquanto que no caso de urgéncia, a
cobertura sera integral. Como se observa, a regulamentacao dada nao
se compatibiliza com os temos da lei e cria tratamento diferenciado
para situagoes idénticas (urgéncia e emergéncia).

Outro aspecto nesse tema ¢ que a regulamentagao, para o
atendimento ambulatorial, nas situagdes de urgéncia e emergéncia,
durante o prazo de caréncia, estabeleceu um atendimento de 12 horas,
quando o objetivo da lei (e deveria ser o da regulamentacao) ¢ preservar
a vida, o 6rgdo ou a funcao em risco, em razao da emergéncia ou da
urgéncia. Nao hd como se estabelecer, previamente, prazo, quando
menos de 12 horas, para retirar o enfermo da situagao de risco.

Tema 3
Recusa de cobertura em geral

O pais tem mais de 47.000.000 de usudrios de planos de
saude.

O que se tem observado ¢ que as operadoras contam com a
ineficiéncia e limitacdes de aparelho estatal para coibir os abusos, fato
que estimula a ‘induastria’ da indevida recusa de cobertura.

A ANS também ndo tem estrutura para fiscalizar esse
gigantesco mercado ¢ o MP tem tantas outras atribuigoes que esse
setor fica num segundo plano.

Os demais 6rgaos de defesa do consumidor tém uma cultura
de resolver individualmente os conflitos, o que s6 alimenta o 4nimo
das operadoras de continuar com o lucrativo comportamento de recusar
indevidamente as coberturas.

A prova de tudo isso estd no baixo numero de agoes coletivas
existentes nas serventias judiciais e as poucas que existem sao manejadas
pela propria sociedade civil através das associacoes de defesa dos
consumidores que, sem duvida alguma, nao estao estruturadas para a
tarefa.

Acumulam-se, entdo, os processos sobre a mesma temética
e cuja decisao final, em regra, reconhece a abusividade do
comportamento das operadoras.
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Tema 4
Fornecimento de értese, prétese e endoprotese e
procedimentos com robética e video

De acordo com a regulamentacao da ANS, o médico
assistente do consumidor deve indicar trés fabricantes que fornecam
as OPE, ficando a escolha para operadora e, se houver divergéncia
entre esta ¢ o médico assistente, um terceiro médico serd convocado
para desempatar a questao.

Ocorre que, frequentemente, embora o médico assistente
do consumidor faga a indicagdo dos trés fabricantes quando do pedido
de liberagao para cobertura da despesa, o plano a recusa, com
fundamento no custo excessivo.

Quanto aos procedimentos com robética e videos, o rol de
procedimento ¢ apenas a cobertura minima, segundo as regras da ANS.
Portanto, se o usudrio ¢ portador de uma enfermidade coberta pelo
contrato e o procedimento nao esta ainda no rol, a operadora tem a
obrigacdo de cobrir a despesa para atender ao objeto do contrato.
Acontece que no caso dos procedimentos com robdtica, video, laser,
etc., a regulacao diz que s6 estard obrigada a cobrir aquilo que estiver
explicito no rol de procedimentos. Mas ai, a enfermidade coberta pelo
plano serd tratada com uma técnica atrasada e invasiva, com evidente
violagdo da lei e do contrato.

Tema 5
Indenizacdo por Danos Morais

O comportamento ilicito das operadoras, diuturnamente
reconhecido nas milhares de a¢oes propostas pelos consumidores, demonstra
existir lesao aos direitos da personalidade.

O ST]J entende que o simples inadimplemento de uma clausula
contratual nao induz dano moral, porém, no caso de planos de sadde a
presungio ¢ de que ha dano imaterial porque o inadimplemento se refere
a bem juridico que envolve a dignidade do consumidor.

Acontece que a indenizagio por danos morais tem dupla funcao:
a primeira, uma satisfacdo para a vitima, como forma de minorar a tristeza
e angustia que foi injustamente imposta pela operadora com a indevida
recusa de cobertura e, a segunda, pedagogica, para impedir, pela punicao,
que o ofensor, a operadora, torne a assim se comportar.

No Brasil as indenizagoes sao pifias, de modo que resta nao
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atendida a segunda finalidade, o que gera um circulo vicioso.

Ainda hé outros temas, menos frequentes, como recusa de
cobertura por entender o médico auditor da operadora que aquele
procedimento solicitado pelo médico assistente do consumidor enfermo
ndo ¢ o mais adequado por razoes meramente econdmicas, para que o
profissional adote métodos mais baratos, muitos dos quais atrasados
tecnologicamente, e o da cobertura de doencas e lesdes preexistentes. E,
ainda, a judicializacdo das multas aplicadas pela agéncia reguladora.

Jé as acdes contra os entes estatais podem tratar de pedidos de
medicamentos e tratamentos constantes nos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas do Estado, ou seja, na padronizagao estabelecida pela Politica
Publica de Sadde, em seus trés niveis de governo, ou podem ter relagao a
bens e produtos excepcionais e de alto custo e outros nao padronizados
pela politica de sadde.

No que concerne aos pedidos de tratamentos e dispensagao de
medicamentos previstos em lei, planos ou protocolos especificos
estabelecidos pelo SUS, embora representem, talvez, a maior parte das
demandas, “os problemas sao meramente circunstanciais, envolvendo
caréncias eventuais dos estoques publicos ou discussdo especifica de
contingéncias pessoais™!!, auséncia de leitos hospitalares, insuficiéncia de
profissionais. Em tais casos, ndo esta em discussao a obrigacdo estatal de
atendimento e fornecimento de medicacio e sim a ineficicia do proprio
sistema.

Os grandes problemas sao enfrentados nas agoes em que se
postulam tratamentos e medicamentos nao previstos nas leis, nos protocolos
e diretrizes das politicas publicas de satide, todas elas fundadas na aplicacao
direta da Constituicao. Nesses casos, sobreleva o problema de o juiz nao
ter informagdes suficientes sobre a “eficicia terapéutica dos medicamentos
¢ tratamentos nao-padronizados, se estes possuem equivalentes terapéuticos
oferecidos pelos servigos publicos de satide capazes de tratar adequadamente
os cidadaos que buscam a tutela judicial, e se estes cidadaos oferecem ou
nao resisténcia terapéutica a estes medicamentos padronizados™'. H4, ainda,
o problema da utilizagao do judicidrio para fins escusos, como o

11 Cf. Cadla, op. cit, pp 23-24.

12 MARQUES, Silvia BADIM. Judicializa¢io do direito a satde. Revista de Direito
Sanitdrio, v.9, n. 2, Sao Paulo, julho/out. 2008. Versao cletronica disponivel em http://
www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-
41792008000200005. Acesso em 19.8.12.
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atendimento de interesses da industria farmacéutica e de proteses, por
exemplo. Também nao ¢ desconhecida a repeticao de agoes, pelo mesmo
cidadao, apresentadas em face da Unido, do Estado e do Municipio.

Somem-se a estas demandas aquelas envolvendo a alegacao
de direitos sobre testes com medicamentos, ajuizadas para evitar a
comercializagao de produtos genéricos, agoes em que se busca prioridade
na inspecdo de plantas industriais para a liberacao da comercializa¢ao
de medicamentos, entre outras.

Acrescentaria uma terceira categoria de demandas judiciais
envolvendo a tutela a sadde, todas relacionadas com o meio-ambiente de
trabalho. Refiro-me aos acidentes de trabalho e doencas a ele equiparadas,
que apresentam grande potencial de litigncia. Primeiro, poderdo gerar
agoes na Justica Estadual, do trabalhador acidentado em face do érgao
previdenciario. Gerarao agoes na Justica do Trabalho, em que o obreiro
buscard reparacao por danos morais decorrentes do acidente ou da doenca.
Por fim, uma vez reconhecida a culpa do empregador, poderao gerar agoes
de regresso do INSS contra a empresa, para ressarcimento dos recursos
despendidos com o beneficio previdencidrio.

Acidentes de trabalho, alids, sao muito comuns nos hospitais e
clinicas, seja pela falta de qualificacao dos profissionais, em regra prestadores
de servicos terceirizados, seja pelas excessivas jornadas de trabalho ali
praticadas, bem como os indmeros vinculos de trabalho mantidos por
cada profissional. A prética de terceiriza¢io de servigos médicos, adotada
nas redes publica e privada, gera extremos com a existéncia de hospitais
sem nenhum profissional a ele formalmente vinculado, em evidente afronta
as normas trabalhistas (arts. 2.° e 3.° da CLI) e mesmo a jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho (Simula 331). Quanto as jornadas
excessivas, hd centenas de registros no CNES de duragao semanal de trabalho
superior a 168 horas, que ¢ a duracao da semana inteira®. Tais actimulos
se dao, em regra, pelo cumprimento de escalas de 12 por 36 horas, prestadas
a mais de um tomador de servigos, hipdtese que afronta as disposi¢oes
constitucionais e legais sobre o tema (art. 7.° XIIl e 59, § 2.°, da CLT).

Semelhantes caracteristicas da prestagio de servigos na drea de
satde, por razoes evidentes, terminam produzindo frequentes erros médicos
que, por sua vez, ensejam acdes judiciais em que se postulam indenizagtes
por danos materiais e morais.

Impde-se, aqui, a resposta a quarta pergunta:

13 http://cnes.datasus.gov.br.
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4) Quais sdo as criticas reiteradas as decisées
judiciais nessa matéria?

Todos os aspectos acima referidos, submetidos ao Poder
Judiciario, especialmente no caso de medicamentos excepcionais,
abrem espago ao ativismo judicial, que provoca uma reacao de
segmentos dos outros poderes e das corporacdes econdmicas,
desacostumados, uns e outros, a conviver com essa situac¢do. Ainda
que se enfatize que o Judiciario, agindo sempre por provocacao do
direito de acdo, nao sai em busca de uma ingeréncia em politicas
publicas, programas econémicos ou planos de governo.

As criticas sao generalizadas, porque as decisoes, em sua
esmagadora maioria, sao favordveis aos cidadaos demandantes. Por
exemplo, pesquisa realizada em Sao Paulo, no periodo de 1997 a
2004, revelou que em 93,5% dos casos de pedidos de dispensacao
de medicamentos excepcionais, estes foram concedidos em caréter
liminar e, ao final, 96,4% dos processos foram julgados procedentes
¢ nenhum improcedente (os demais 3,6% foram extintos sem
julgamento)'. Por forca de decisdes como estas, apenas em 2003
foram gastos R$ 1.050.000.000,00 (um bilhédo e cinquenta milhdes
de reais) no fornecimento de medicamentos excepcionais no pais'.
H4 informacées divulgadas de que 50% de todo o orcamento
destinado a saide no Rio Grande do Sul tém sido comprometido
com a compra de medicamentos por ordem judicial'®. Outro
exemplo: em 2007, no Estado do Rio de Janeiro, foram gastos com
os programas de assisténcia farmacéutica R$ 240.621.568,00, enquanto
que ao saneamento basico foram destinados apenas R$ 102.960.276,00"7.

Tais decisoes judiciais sdo criticadas, especialmente, ao
argumento de que o atendimento de tais pedidos atende aos interesses das

14 Cf. BADIM, Silvia e DALLARI, Sueli. Garantia do direito social a assisténcia farmacéutica
no Estado de Sio Paulo. Revista Saide Publica. V. 41, n.° 1, Universidade de Sao Paulo,
2007, apud Cadla, op. cit. pp. 21 e 29.

15 Cf. Cadla, op. cit., p. 25

16 Cf. AMARAL, Gustavo ¢ MELO, Danielle. Hd direitos acima do or¢amento?, p. 102,
apud Catla, op. cit., p. 132

17 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagao excessiva: Direito

a satde, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial.
Disponivel em www.migalhas.com.br/dePeso/16,M152582,81042. Acesso em 19.8.12.
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classes privilegiadas, que tém maior facilidade de acesso ao Judiciario, e
terminam por inviabilizar politicas pablicas de sadde eficazes, uma vez
que comprometem, com a entrega a poucas pessoas de atendimentos e
medicamentos extremamente caros, os escassos recursos destinados a
protecio a satde de toda a populacio'®. Enfim, o entendimento ¢ o de
que “o beneficio auferido pela populacao [com tais decisdes] ¢é
significativamente menor do que aquele que seria obtido caso os mesmos
recursos fossem investidos em outras politicas de satide publica™.

O percentual de éxito dos demandantes nao ¢ diferente nas
agoes contra as operadoras de planos de sadde.

Pesquisa encomendada pela Unimed/Belo Horizonte, publicada
em 2010, e que avaliou decisoes dos Tribunais de Justica de Minas Gerais,
Rio Grande do Sul, Sao Paulo e Rio de Janeiro, constatou que, na maioria
dos acérdaos estudados, o consumidor obteve éxito em seu pedido
assistencial. O percentual médio de aproveitamento do consumidor, nos
quatro Tribunais de Justica estudados nos trés anos objeto de andlise, foi
de 86% (chegando a 94% no Rio de Janeiro). As operadoras tiveram éxito
em apenas 14% dos casos™.

O referido documento faz referéncia a inconsisténcias em tais
julgamentos, apontando que 40% (quarenta por cento) dos acérdaos
examinados nao mencionaram o diagnéstico do paciente, ou seja, qual
teria sido a causa motivadora da acdo judicial. Em 88% (oitenta e oito por
cento) dos acordios, a idade do consumidor nao foi informada, e em 26,5%
(vinte e seis virgula cinco por cento) omitiu-se também a data em que o
plano de sadde teria sido contratado?.

Ocorre que as recentes pesquisas de satisfagao, feitas com os
consumidores, como a da Data Folha, apontando que 77% dos usuarios
afirmaram que sofreram algum problema com o atendimento®?, bem
assim as duras medidas recentemente adotadas pela ANS, indicam

18 Assim, v. g., Caula e Barroso, op. cit., passim
19 Barroso, op. cit.

20 Op. cit., pp. 48-49

21 Ibidem, p. 34

22 Servico telefonico recebe reclamacdo contra planos de saide. Disponivel em

www.procon.pe.gov.br/noticias/ler.php?id=3251. Data de publicacdo: 16.8.12. Acesso em
19.8.12.
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que ndo ¢ sem razao que o quadro das decisoes judiciais esteja assim
delineado®.

De todo modo, as criticas parecem desconsiderar que os
julgadores, especialmente os de primeira instancia, “deparam-se com
o insuportavel encargo de realizar escolhas tragicas™, muitas vezes
sem o conhecimento amplo de todas as questoes médicas envolvidas.

Feitas todas estas consideracoes, ¢ momento de responder a
tltima pergunta:

5) Como o Poder Judiciario tem se posicionado a
respeito do problema?

Muitas sao as sugestoes apresentadas para a reducao das
demandas judiciais envolvendo a protecao a satide. Por exemplo, o
Prof. Luis Roberto Barroso® sugere, quanto ao fornecimento de
medicamentos, que: no dambito de a¢des individuais, a atuagao
jurisdicional deve ater-se a efetivar a dispensagdo dos medicamentos
constantes das listas elaboradas pelos entes federativos; a alteracao
das listas pode ser objeto de discussao no ambito de agoes coletivas e
nestas a) o Judicidrio s6 pode determinar a inclusdo, em lista, de
medicamentos de eficicia comprovada, excluindo-se os experimentais
¢ os alternativos; b) o Judicidrio deverd optar por substancias disponiveis
no Brasil; ¢) o Judiciario deverd optar pelo medicamento genérico, de
menor custo; d) o Judicidrio deverd considerar se o medicamento é
indispensavel para a manutencao da vida.

Talvez em nenhuma outra esfera a preocupacao com o
excesso de demandas nesta area é maior do que no proprio Judicidrio.
Atento ao problema, o Conselho Nacional de Justiga instituiu, em
2010, o Féorum Nacional do Judiciario para a Satde. Como providéncia
inicial foi criado um sistema eletronico de acompanhamento das agoes
judiciais que envolvem a assisténcia a sadde. Diversas outras medidas
foram tomadas em reunides e encontros até dezembro de 2011. Em
junho de 2012 o Férum foi reestruturado, com nova composi¢ao do

23 Operadoras tém planos de sadde suspensos. Disponivel em ans.gov.br. Data de publicacao
10.7.12. Acesso em 19.8.12.

24 Cf. Cadla, op. cit., p. 141.

25 Op. cit., passim.
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Comité Executivo, agora formado por magistrados, representante do
Ministério da Sadde, da ANS e, mais recentemente, da ANVISA.

Desde entao, muitas providéncias foram definidas: pesquisa
diagnéstica da judicializacdo; incorporacao no rol de cobertura da ANS
as decisoes sumuladas ou de repercussao geral, para que os contratos
das operadoras nao contenham clausulas nulas de pleno direito,
evitando-se demandas judiciais futuras; fornecimento aos magistrados
de informacoes cientificas de credibilidade na drea de tecnologia da
satde, por meio da incorporacio, no site do CN]J, das Notas Técnicas
da Conitec (Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias no
SUS); disponibilizagao, no site do CN]J, dos nomes dos conciliadores
representantes das operadoras de planos de satde, para estimular a
conciliacao; proposta de homologacao e encaminhamento para imediata
execucdo judicial dos acordos firmados no ambito dos PROCON e
descumpridos; obrigatoriedade de fornecimento pelas operadoras, em
linguagem acessivel, a razao da negativa da prestagdo; projeto para o
combate ao encarecimento artificial dos servigos de satide; projeto de
curso de direito sanitario, para qualificacao dos magistrados; elaboragao
de memorial sobre as competéncias no sistema de satide; elaboragao de
manual sobre estruturacido e atividades dos Comités Estaduais do
Forum de Satde; reunido com representantes de todos os Comités
Estaduais; programacio da I Jornada sobre Direito Sanitario, a ser
realizada ainda em 2012; reunides de trabalho com representantes das
operadoras de planos de satde, com dirigentes da ANVISA,
representantes dos PROCON; sugestoes ao Ministério da Sadde e a
ANVISA, para limitacao da pratica de sobrejornada e terceirizagao nos
servigos de saude.

O debate travado entre os atores envolvidos ¢ o acimulo de
experiéncias, ao que parece, tem surtido efeitos animadores. A
expectativa ¢ a de que a a¢do do Férum seja intensificada e cumpra o
seu desiderato de redugao da litigiosidade nessa area, com a qualificacao
dos magistrados, sempre na perspectiva do absoluto respeito a
independéncia judicial, a otimizacao da fiscalizacao pelas agéncias
reguladoras, o estimulo as acoes coletivas, a construcao de jurisprudéncia
consentdnea com as questoes técnicas envolvidas, sem perder de vista,
naturalmente, os ditames constitucionais que elevam o direito a satde
a condi¢ao de direito fundamental e consagra a dignidade da pessoa
humana como fundamento do estado democrético de direito.
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A EXECUCAO TRABALHISTA
NAO SE SUBMETE

AO PRINCIPIO DA EXECUCAO
MENOS GRAVOSA — UM OLHAR
CONTEMPORANEO PARA A
EXECUCAO TRABALHISTA EFETIVA

Ben-Hur Silveira Claus
Juiz do Trabalho titular da Vara do Trabalho de
Carazinho — RS. Mestre em direito pela Unisinos

“ ... prevalece até hoje,

herdado do processo civil,

o principio da execugdo menos onerosa:
protege-se o devedor, que comprovadamente

ndo tem direito (tanto assim que foi condenado)
em detrimento de quem, reconhecidamente,
estd amparado por ele.”

Wagner D. Giglio

RESUMO: O presente artigo fundamenta a proposigao tedrica de
inaplicabilidade subsidiaria do principio da execucdo menos gravosa
no processo do trabalho. Trata-se de uma proposta de superacao do
paradigma teérico civil de que a execucao deve ser realizada pelo modo
menos oneroso para o executado, condigao de possibilidade para a
efetividade da execucio trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: Efetividade da jurisdicio.  Execucao

trabalhista. Execucdo efetiva. Principio da execucdo mais eficaz.
Principio da execuc¢ao menos gravosa. Processo de resultado.
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INTRODUCAO

Uma das mais nocivas influéncias do direito processual civil
no direito processual do trabalho decorre da aplicacao do principio da
execucao menos gravosa no dmbito da execucdo trabalhista.

A invocacio desse principio tem servido para justificar diversas
restri¢oes que costumam ser opostas ao cumprimento das decisoes
judiciais; como se as decisoes judiciais pudessem ter o seu cumprimento
adiado por sucessivos argumentos vinculados ao invocado direito a
uma execu¢ao menos onerosa para o devedor. Um estudo consequente
sobre o déficit de efetividade na execucio nao pode ser realizado sendo
mediante o reconhecimento das deformacées que esse principio
acarretou a cultura juridica da execu¢ao da sentenca, em especial no
processo do trabalho, mas também no processo civil.

Essa questdo estava presente nas cogitagoes de Wagner D.
Giglio quando, em 2003, o autor identificava as causas da falta de
efetividade da execugao trabalhista. Depois referir que Luigi de Litala
ja alertava, no inicio da década de 1940, que o processo de execucao
era feito mais para a tutela do devedor do que do credor, o processualista
paulista constata que o principio da execu¢ao menos onerosa ¢ uma
heranca do processo civil que compromete a eficicia do processo
do trabalho: “... protege-se o devedor, que comprovadamente nao
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tem direito (tanto assim que foi condenado), em detrimento de
quem, reconhecidamente, esta amparado por ele™

Na afirmacdo de que a execucao trabalhista nao se submete
ao principio da menor gravosidade previsto no art. 620 do CPC
estd pressuposta uma doutrina comprometida com a efetividade da
execucdo trabalhista, sob inspiragao da garantia constitucional da
jurisdigao efetiva (CE art. 5°, XXXV) e da garantia constitucional
da duragao razoavel do processo do trabalho (CE art. 5°, LXXVIII),
ambas qualificadas pelo conteddo ético que o principio da protecao
irradia para o direito material do trabalho numa sociedade marcada
por severa desigualdade social.

Nao se trata de uma postulacao tedrica original.

Se diversos doutrinadores sustentam seja mitigada a
aplicagao do principio da execu¢do menos onerosa, varios juristas
ja passaram a sustentar a inaplicabilidade do art. 620 do CPC a
execucdo trabalhista. Essa dltima doutrina encontra-se, por
exemplo, na obra de José Augusto Rodrigues Pinto. > Ao lado do
jurista baiano, estdo juristas de expressio: Antonio Alvares da Silva,
Sérgio Pinto Martins, Carlos Henrique Bezerra Leite, Claudio
Armando Couce de Menezes e José Carlos Kiilzer, entre outros.

O presente artigo constitui um modesto aporte teérico para
que facamos a execucao trabalhista de forma mais eficaz. Essa
preocupagao sempre motivou a obra de Wagner D. Giglio: “Uma
reforma ideal do processo trabalhista abandonaria o dogma da
igualdade das partes e adotaria, na execugao, o principio da execucao
mais eficaz, em substitui¢do ao da execu¢do menos onerosa”.

A preocupacao de Wagner D. Giglio é a nossa inspiracao.

1.A EXECUCAO PERDEU EFICACIA
QUANDO PASSOU A SER PATRIMONIAL

A execugao humanizou-se quando deixou de ser corporal e passou a

1 GIGLIO, Wagner D. Efetividade da execugdo trabalhista. Revista Sintese Trabalhista,
Porto Alegre, n. 172, p. 146, out. 2003.

2 PINTO, José Augusto Rodrigues. Execugdo trabalhista. 11. ed. Sao Paulo: LIi, 2006, p. 213.

3 GIGLIO, op. cit. , p. 147.
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ser patrimonial. A legislacdo viria a consagrar a exigéncia da nova consciéncia
juridica que se formara sob a inspiracao do cristianismo: ja nao era mais possivel
admitir a crueldade da execugio corporal do executado, que permitia aos credores
escravizar o executado, repartir seu corpo e até exigir a morte do devedor. A Lex
Poetelia* ¢ um simbolo dessa viragem hermenéutica humanizadora.

Contudo, ¢ inegavel que a eficicia da execugao diminuiu com o advento
de seu novo pertil, de natureza patrimonial. Isso por que o éxito da execucio
passou a depender da existéncia de patriménio do executado. Porém, ndo s6 da
existéncia de patrimonio, mas também do registro desse patriménio em nome
do executado e da propria localizagio dos respectivos bens. Se era dificil a
ocultacio da pessoa de executado a época da execugio corporal, bem mais ficil
tornar-se-ia a ocultagio de patrimonio com o advento da execugio patrimonial,
dando ensejo a simulagdes e fraudes, que ainda hoje caracterizam a execugio,
sobretudo nos paises de sistema juridico de civil law. Alias, quando se trata de
cfetividade da jurisdicao, ¢ inevitavel dirigir o olhar a experiéncia dos paises do
sistema juridico de commom law no que respeita a eficicia 1a alcancada no
cumprimento das decisoes judiciais. °

F: fécil perceber que determinada perda de eficicia seria inevitavel
com o advento da execugao de natureza patrimonial. As execugdes mais eficazes
sempre foram aquelas que autorizam a prisao do executado, como ¢ o caso
classico da execugdo da obrigacao de prestar alimentos devidos em face do
direito de familia. A cultura que se criou na sociedade ¢ a de que nao se pode
dever alimentos. E por isto que o executado dd um jeito de pagar: para evitar
a persuasiva sancao da prisao civil.

F a natureza corporal da sangio que confere eficicia 2 execugio de
alimentos. Nesses casos, a iminéncia da prisao civil do obrigado opera como
fator de eficaz persuasio. O mesmo ocorria no caso de depositério infiel até o
advento da Sumula Vinculante n® 25 do STE® A referida simula veio a

4 Antes da Lex Poetelia (século V), a Lei das XII Tabuas autorizava o credor a escravizar
e até matar o devedor.

5 “Convém salientar a extraordindria ¢ temivel eficacia das decisées da justiga inglesa
que ndo podem ser ridicularizadas, ndo havendo nenhuma exce¢io a esse principio. Os
tribunais recorrem para a execugdo das suas decisées a verdadeiras ordens que, se nao sio
respeitadas, sdo passiveis de sangdes muito severas (contempt of Court), podendo chegar
até a prisdo.” (Roland Séroussi. Introdugio ao Direito inglés e norte-americano. Sao Paulo:
Landy, 2006, p. 24, grifo nosso).

6 Stmula Vinculante n°® 25 do STF: “E ILICITA A PRISAO CIVIL DE DEPOSITARIO
INFIEL, QUALQUER QUE SEJA A MODALIDADE DO DEPOSITO.”
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fragilizar a autoridade jurisdicional na relacdo com o depositario que
desrespeita o encargo de direito publico que, para permanecer na posse do
bem penhorado, assume perante o Poder Judicidrio ao ser nomeado
depositario. ” Se faltava argumento para remover de imediato o bem
penhorado ao depésito do leiloeiro judicial, a Simula Vinculante n°® 25
do STF tornou induvidosa anecessidade da remogao do bem penhorado,
sob pena de placitar-se a conduta ilicita do depositério infiel que nao
apresenta o bem penhorado ao juizo.

A crueldade com a qual o credor podia tratar o devedor nao
encontra qualquer possibilidade de repristinacao diante da consagragao
dos direitos fundamentais. Contudo, uma reflexdo consequente acerca
da baixa efetividade da execucao passa pelo reconhecimento de que o
potencial de coer¢io na execucio aumenta quando se combina a execucao
de natureza patrimonial, com aquela de natureza pessoal, em determinadas
situacoes, caracterizadas quando o crédito goza de privilégio juridico
especial, como ¢ o caso da pensao de alimenticia do direito de familia e
como parece deva ser também o caso do crédito trabalhista, cuja natureza
alimentar ¢ reconhecida de forma pacifica (CE art. 100, § 1°). ®

Neste particular, a sempre corajosa doutrina de Ovidio A. Baptista
da Silva deve ser trazida a colacio. Ao criticar a monetarizagdo das sentengas

7 Entre os enunciados propositivos da Jornada Nacional sobre Execugdo na Justica do Trabalho
realizada pela Associagio Nacional dos Magistrados do Trabalho — Anamatra, em novembro de
2010, em Cuiaba — MT estd a proposta de revisio parcial da Simula Vinculante n® 25 do STE
nos seguintes termos: “PRISAO POR ‘CONTEMPT OF COURT’ NO PROCESSO DO
TRABALHO. PRISAO DO DEPOSITARIO JUDICIAL INFIEL ECONOMICAMENTE
CAPAZ. POSSIBILIDADE JURIDICA. NECESSIDADE DE REVISAO PARCIAL DA SUMULA
VINCULANTE N° 25 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). A prisdo civil do
depositario judicial economicamente capaz, por estar autorizada pela norma do art. 5°, LXVI,
parte final, da Constitui¢do Federal, ndo se resume a mera ‘prisao civil por dividas’. Tem
natureza bifronte, consubstanciando também medida de defesa da autoridade publica e da
dignidade do Poder Judicidrio, 2 maneira de ‘contempt of court’, o que nio estd vedado pelo
Pacto de San José da Costa Rica.”

8 BRASIL. Constitui¢do (1988): “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas
Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenga judicidria, far-se-ao
exclusivamente na ordem cronolégica de apresentagio dos precatérios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacio de casos ou de pessoas nas dotacdes orcamentdrias e nos
créditos adicionais abertos para este fim.

§ 1°. Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salérios,
vencimentos, proventos, pensdes e suas complementagdes, beneficios previdencidrios e
indenizacdes por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de
sentenga judicial transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais
débitos, exceto aqueles referidos no § 2° deste artigo.”
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mandamentais através da multa como tnico instrumento de
persuasao para induzir o obrigado ao cumprimento de sua obrigacao,
o processualista propde o resgate da categoria dos deveres como
forma de recuperacdo da autoridade de nosso sistema judicidrio,
identificando na ameaga de prisao do obrigado um meio préprio
para exigir o cumprimento da obriga¢do mandamental: “A sociedade
humana em que a ameaca de prisdo perde a condi¢ao de meio
coercitivo, capaz de induzir ao cumprimento da ordem contida na
sentenga, obrigando a que se recorra a multa, como unico
instrumento capaz de dobrar a resisténcia de obrigado, ¢ uma
comunidade humana individualista e mercantilizada que perdeu o
respeito pelos valores mais fundamentais da convivéncia social, como
o autorespeito e a dignidade pessoal, transformada, afinal na ‘grande
sociedade’, em que o uUnico dispositivo capaz de assegurar a
observancia das regras juridicas ¢ a sua monetarizagdo. Submeter-
se a prisao poderd, quem sabe, ser até um fato jornalistico que acabara
glorificando o gesto de heroismo e rebeldia”. °

Nada obstante o tema do presente artigo seja a
inaplicabilidade do principio da execugao menos gravosa ao processo
do trabalho, a reflexao agora proposta serve de aporte critico para o
debate que se propde, porquanto a aplicagao do principio da execucao
menos onerosa ao processo do trabalho tem contribuido para o
enfraquecimento da execucdo trabalhista, quando o resgate da
efetividade da execugdo reclama crescente poder de coercao
jurisdicional na exigéncia do cumprimento das decisoes judiciais
trabalhistas.

2. UM P,RINCiPIO SOB QUESTIONAMENTO
NO PROPRIO PROCESSO CIVIL

O principio da execucdo menos gravosa encontra-se sob
interrogacao no proprio processo civil, tamanhos sao os prejuizos que
causa a efetividade da execugao. Neste particular, a eloquente critica
que Cdndido Rangel Dinamarco desenvolve acerca das distor¢oes que
a aplicacao do art. 620 do CPC provoca na execugio civil faz lembrar

9 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 200.
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a afirmacao do magistrado trabalhista Marcelo Neves Fava no sentido
de que o art. 620 do CPC nao pode ser lido como uma carta aberta de
alforria do devedor." Nao pode, mas tem sido assim, especialmente
no processo civil, mas muitas vezes também no processo do trabalho.

O ilustre processualista civil, escrevendo apds mais de trinta
anos de vigéncia do CPC Buzaid e sob o peso da ineficicia da maior
obra da Escola Processual Paulista, reconhece os prejuizos que a referida
a norma do art. 620 do CPC tem causado a efetividade da execugao
civil, postulando a revisao da forma abusiva com que se tem invocado,
compreendido e aplicado o principio da execucdo menos gravosa no
processo civil: “... as generosidades em face do executado nao devem
mascarar um descaso em relacao ao dever de oferecer tutela jurisdicional
a quem tiver um direito insatisfeito, sob pena de afrouxamento do
sistema executivo. I preciso distinguir entre o devedor infeliz e de boa-
fé, que vai ao desastre patrimonial em razao de involuntérias
circunstancias da vida ou dos negécios (Rubens Requido), e o caloteiro
chicanista, que se vale das formas do processo executivo e da
benevoléncia dos juizes como instrumento a servigo de suas falcatruas.
Infelizmente, essas praticas sao cada vez mais freqiientes nos dias de
hoje, quando raramente se vé uma execugao civil chegar ao fim, com a
satisfacdo do credor.” !

Dinamarco ¢ enfético quanto a necessidade de alterar a cultura
de descumprimento das decisoes judiciais no processo civil, propondo
que se utilize 0 método mais eficaz para realizar a execugao. Isso sob
pena de inviabilizar-se o préprio sistema judiciario e de frustrar o
compromisso constitucional de acesso a jurisdicao efetiva - porquanto
jurisdi¢do efetiva pressupoe execucio efetiva: “Quando nao houver
meios mais amenos para o executado, capazes de conduzir a satisfacao
do credor, que se apliquem os mais severos. A regra do art. 620 nao
pode ser manipulada como um escudo a servico dos maus pagadores
nem como um modo de renunciar o Estado-juiz a cumprir seu dever
de oferecer tutelas jurisdicionais adequadas e integrais sempre que
possivel. A triste realidade da execucao burocritica e condescendente,
que ao longo dos tempos se apresenta como um verdadeiro paraiso dos

10 FAVA, Marcos Neves. Execugdo trabalhista efetiva. Sio Paulo: LTx, 2009, p. 156.

11 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, v. 4, p. 63.
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maus pagadores, impoe que o disposto no art. 620 do Codigo de Processo
Civil seja interpretado a luz da garantia do acesso a justiga, sob pena de
fadar o sistema a ineficiéncia e por em risco a efetividade dessa solene
promessa constitucional (CE art. 5°, inciso XXXV).” 12

Porém, ¢ preciso compreender que a ineficicia da execugio é
herdeira da congénita baixa eficicia a que o sistema juridico nacional tem
relegado a sentenca condenatéria. A pesquisa de Paulo Henrique Conti
tem a virtude de trazer luz a essa questao, permitindo identificar um
antecedente histérico fundamental para a compreensdo desse problema
central do sistema juridico brasileiro: ‘A resisténcia do devedor tornou-se
regra, e nao excegao! Na pritica forense, a presungio que prevalece nao é
a de que a sentenga deve ser cumprida pronta e imediatamente apds
proferida, em toda sua extensao, mas sim de que as obrigagoes nela contidas
devem ser satisfeitas apenas ap6s sua ‘lapidacao’ pelas vias de resisténcia
do devedor, incidentais a execugdo ou endoexecutivas, tipicas ou atipicas.”
1% O autor identifica no CPC de 1973 uma das fontes do enfraquecimento
da autoridade da sentenca. E que o CPC de 1973, a pretexto de conferir
tratamento uniforme as execugoes — tanto aquelas fundadas em sentenga,
quanto aquelas fundadas em titulos extrajudiciais -, acabou retirando eficacia
da sentenca condenatoria, rebaixando o grau de certeza do titulo executivo
judicial ao nivel inferior de certeza reconhecido aos titulos extrajudiciais.
Esse quadro de desprestigio a sentenga condenatdria no processo civil é
confirmado pela decisiva circunstincia de que a regra no processo civil ¢ o
duplo efeito conferido ao recurso de apelacio (CPC, art. 520, caput,
primeira parte). Neste contexto, o dever de colaboracao das partes na
execugao ¢ uma quimera, sobretudo no que diz respeito ao executado, que
costuma resistir por todos os meios ao cumprimento da decisao judicial."*

As reais distorcoes que a aplicagao do art. 620 do CPC tem

12 DINAMARCO, op. cit., p. 63.

13 CONTI, Paulo Henrique. A nova sentenga condenatéria: uma abordagem ideoldgica.
In: SANTOS, José Aparecido dos (Coord.). Execugio Trabalhista — Amatra X. 2. ed. Sio
Paulo: LTx, p. 77.

14 FAVA, Marcos Neves. Execucdo trabalhista efetiva. Sao Paulo: I'Tr, 2009, p. 156. Pondera
o autor:  “No plano da principiologia, mais comum do que os deveres de cooperagio do
executado, faz-se presente a evocagdo do art. 620 do Cédigo de Processo Civil, que déd ao
devedor o direito de ter contra si a execugdo menos gravosa. Ora, o advérbio de comparacio
— menos — tem por pressuposto a existéncia de dois modos igualmente suficientes ¢
eficazes para a realizacdo concreta do titulo executivo.”
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causado ao direito processual do trabalho foram objeto da reflexao
cientifica de um dos juristas que mais tem se notabilizado pela
preocupacao com a efetividade da jurisdi¢ao trabalhista. Anténio
Alvares da Silva observa que “o art. 620 do CPC nio pode ser uma
porta aberta a fraude e a ineficicia do comando sentencial. A lei fala
que, na hipétese de existéncia de ‘varios modos’ pelos quais o credor
possa executar a sentenca, o juiz escolherd o menos gravoso. Mas ¢é
necessario que existam estes ‘varios modos’ e que eles nao importem
na diminui¢do de nenhuma medida prevista em lei para a entrega da
prestacdo jurisdicional. Por exemplo, se a penhora tem uma ordem
preferencial, e o credor deseja a penhora em dinheiro cuja existéncia
ficou comprovada, nao se ha de romper com a preferéncia legal, porque
o executado alega prejuizo pessoal, comercial ou de qualquer espécie.
Ao aplicar a regra do art. 620, ha que se considerar o que dispoe a
regra do art. 612, de que ‘a execugao se realiza no interesse do credor.’
Este ¢ que ¢ o verdadeiro norte da execugao e vale como orientacao
geral dos atos que nela se devam praticar. Quem ganhou deve executar
com éxito.”"

Ao lado de Anténio Alvares da Silva, alinha-se a doutrina
Francisco Antonio de Oliveira. Para o jurista paulista, a reflexao que se
impoe ¢ pensar sobre os efeitos deletérios que o art. 620 do CPC
produziu no dmbito do processo civil: “O processo civil extrapolou
em cuidados, exigindo que a execucdo seja feita da forma menos
gravosa, quando a execuc¢do puder ser feita por varios meios (art. 620,
CPC), principio que vem sendo deturpado por interpretacoes
incoerentes, desmerecendo o credor.”'®

3. COMPREENDENDO O PRINCIiPIO
DA EXECUCAO MENOS GRAVOSA
NO AMBITO DO PROCESSO CIVIL

Quando se examina o tema da execu¢do menos gravosa para

15 SILVA, Antonio Alvares da. Execugdo proviséria trabalhista depois da Reforma do CPC.
Sao Paulo: LI, 2007, p. 65-66.

16 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Execugdo na Justica do Trabalho. 6. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 40.
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o executado no 4mbito do processo civil, a primeira questao que se
impoe examinar diz respeito a hierarquia dos principios reitores da
€Xecucao.

Para o objetivo do presente estudo, trata-se de cotejar o
principio da execugdo mais eficaz com o principio da execugdao menos
gravosa. Neste particular, é preciso resgatar a consideragao basica de
que o principio da execugdo mais eficaz prevalece sobre o principio da
execucdo menos gravosa. Essa consideracdo decorre tanto de
fundamento légico quanto de fundamento axiolégico. O fundamento
l6gico estd em que a execucdo forgada constitui o sucedaneo do nao-
cumprimento espontineo da sentenca: a execugao forcada somente
se faz necessaria porque o executado nao cumpre sua obrigacio
espontanecamente; citado para pagar, o executado omite-se. O
fundamento axioldgico esta em que o equilibrio da ordem juridica
somente se restaura mediante a reparagao do direito violado pelo
cumprimento da obrigacdo estabelecida na sentenca; cumprimento
coercitivo, regra geral.

A superioridade hierdarquica do principio da execugao mais
eficaz sobre o principio da execugdo menos gravosa, além de decorrer
de fundamento l6gico e axiologico, encontra confirmagio na dimensao
tépico-sistematica do ordenamento juridico, porquanto as fontes
normativas desses principios estdao localizadas em dispositivos legais
hierarquizados em uma determinada estrutura normativo-sistematica,
tipica das codificaces. Examinemos esse aspecto topoldgico-sistematico.

Enquanto o principio da execu¢ao mais eficaz esta implicito
no preceito do art. 612 do CPC, que fixa a diretriz de que a execucao
realiza-se no interesse do credor, o principio da execucdo menos onerosa
estd previsto no art. 620 do CPC. Ambos os preceitos estao localizados
no capitulo que trata das disposicoes gerais sobre a execugdo. Porém, o
art. 612 precede ao art. 620. Essa precedéncia topica expressa a
preeminéncia que o sistema normativo outorga ao credor na execucao,
ao estabelecer que “... realiza-se a execuc¢ao no interesse do credor”
(CPC, art. 612). Além disso, o art. 612 abre o respectivo capitulo do
CPC, fixando a regra geral da execucao: a execugao realiza-se no interesse
do credor.'” Ja o art. 620 do CPC encerra o capitulo, estabelecendo
uma excegdo aquela regra geral: a execugao serd feita pelo modo menos

17 E intuitivo que a regra geral de que a execucio realiza-se no interesse do credor deve
ganhar maior densidade em se tratando de execucdo de titulo executivo judicial.
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gravoso para o devedor, quando por varios meios o credor puder
promover a execucao.

A natureza excepcional da regra do art. 620 do CPC torna-se
ainda mais evidente quando se atenta a diretriz hermenéutica de que o
preceito exceptivo deve ser examinado a luz da regra geral. Em segundo
lugar, o advérbio de tempo “quando” indica que a regra de excecao tera
cabimento somente em determinada situagao especifica (e em concreto),
0 que exige exame casuistico para aferir a configuracio da hipétese
exceptiva. E preciso que seja possivel, no caso concreto, realizar a
execugdo por védrios modos. E isso constitui exce¢do na pratica, pois
geralmente a execugdo nao pode ser realizada por varios meios. Mas
também ¢ necessario que a execugao seja igualmente eficaz pelos diversos
modos vidveis para a sua realiza¢do, a fim de que tenha incidéncia o
preceito excepcional do art. 620 do CPC. E isso constitui excecao na
pratica; ¢ que a adocdo de um determinado meio costuma tornar a
execugdo mais eficaz. O art. 612 do CPC recomenda que se opte por
esse meio mais eficaz de concretizar a execucio.

Vale dizer, a incidéncia da regra excepcional do art. 620 do
CPC tem por pressuposto a observancia a regra geral da execu¢ao mais
eficaz. Nao se trata, portanto, de uma norma para neutralizar a regra
geral da execugdo mais eficaz: a exce¢ao confirma a regra, nao podendo
sobrepujd-la. Trata-se de uma regra que, desde que esteja assegurada a
execugdo mais eficaz, permite que a execugao seja feita por modo que
seja menos gravoso para o executado no caso concreto. De acordo com
a doutrina de Francisco Antonio de Oliveira, ¢ necessario compreender
que a execucao trabalhista deve ser realizada no interesse do credor e
nao no interesse do devedor. O jurista paulista explica: “Menos gravoso
ndo significa que, se houver duas possibilidades de cumprimento da
obriga¢do que satisfagam da mesma forma o credor, escolher-se-a aquela
mais benéfica ao devedor. Se existirem duas formas de cumprimento,
mas uma delas prejudica o credor, escolher-se-4 aquela que beneficia o
credor.”"®

Se houver vérios modos de promover a execucao e todos forem
eficazes na mesma medida, somente entdo a execugdo deve ser realizada
pelo modo menos gravoso para o executado. Contudo, se a execugao
for mais eficaz quando realizada pelo modo mais gravoso para o

18 OLIVEIRA, op. cit., p. 93.
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executado, tem aplicacao a regra geral do art. 612 do CPC: adota-se a
execucdo desse modo, ndo porque seja o mais gravoso, mas porque € o
mais eficaz no caso concreto. Da mesma forma, adota-se o modo menos
gravoso quando for ele o mais eficaz para a execugao, nao porque seja o
menos gravoso, mas por ser o mais eficaz no caso concreto.

4. A INTERPRETACAO RESTRITIVA

DO PRINCIPIO DA EXECUCAO MENOS GRAVOSA
NO PROCESSO DO TRABALHO - A EVOLUCAO
DA DOUTRINA JUSTRABALHISTA

A baixa eficicia da execucdo atenta contra a garantia
constitucional da jurisdigao efetiva (CE art. 5°, XXXV). Dai a doutrina
ter evoluido para postular uma nova interpretacio para o principio da
execugdo menos gravosa. Isso porque a aplicagao do art. 620 do CPC
dificulta o éxito das execucoes, quadro que coloca em questdo a propria
eficiéncia do Poder Judiciario."

No processo civil, a execugdo tem o executado em situagio
de inferioridade econdmica em relacio ao exequente, ao passo que, no
processo do trabalho, ¢ o exequente a parte que se encontra em situacao
de hipossuficiéncia econdmica em relagdo ao executado. A situacio
inverte-se. E a herméutica nao pode desconhecer os fatos em relacio
aos quais o direito serd aplicado (LICC, art. 5°). A parte hipossuficiente
nao tem condicdes econdmicas para resistir a demora processual. Vai
se tornando cada vez mais vulneravel a acordos prejudiciais.

Sendo o executado a parte hipossuficiente no processo civil,
compreende-se que o principio da menor gravosidade possa socorrer-
lhe eventualmente (CPC, art. 620). Porém, mesmo ai esse socorro
somente se faz vidvel depois de assegurada a prevaléncia do principio
de que a execucao realiza-se no interesse do credor (CPC, art. 612).
Vale dizer, esse socorro esta condicionado a preeminéncia da eficacia
da execucdo. Nesse particular, a execugao civil serd realizada da forma
menos gravosa somente depois de garantida a maior eficicia na sua

19 BRASIL. Constituicdo (1988): “Art. 37. A administracdo publica direta ¢ indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios
obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia...”.
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consumagdo. Em outras palavras, mesmo no processo civil, sobretudo
depois das referidas minirreformas legislativas, a execucao realiza-se
pela forma mais eficaz, independentemente de ser a forma mais ou
menos gravosa. Nao ¢ a maior ou a menor gravosidade que define o
modo pelo qual a execucao civil realizar-se-a. A execucao civil realizar-
se-a pelo modo mais eficaz. Essa ¢ a interpretagio que se impoe a
leitura do art. 620 do CPC ap6s as minirreformas legislativas realizadas
no processo civil. Isso porque as minirreformas legislativas reforcaram
o compromisso com a efetividade da execucdo, o que realga a ideia de
que o preceito exceptivo do art. 620 do CPC subordina-se ao principio
geral do art. 612 do CPC. A execucio civil realiza-se no interesse do
credor. Esse principio preside a execucao. De modo que, para a
consecugao da execucio, o magistrado orientar-se-a pela maior eficacia
do procedimento executivo.

A nio aplicagdo do principio da execucdo menos gravosa no
processo do trabalho decorre de um fundamento sécio-econémico especifico
a relacao juridica de direito material do trabalho. Trata-se da natureza
alimentar do crédito trabalhista. Esse elemento ¢ decisivo, pois se cuida da
tutela juridica da propria subsisténcia da pessoa do trabalhador. Nao se
precisa sequer recordar que o interesse econdmico do empregador subordina-
se ao interesse de sobrevivéncia digna do trabalhador. Basta pensar que a
execugao trabalhista visa recompor, e “a posteriori”, o equilibrio decorrente
do descumprimento da legislacao do trabalho ja ocorrida ha muito tempo.
Se no processo civil, 0 executado costuma ostentar situacio economica de
inferioridade em relagdo ao exequente, no processo do trabalho a situagao
¢ oposta - 0 exequente ¢ a parte hipossuficiente. Dai a necessidade de
tutela juridica efetiva, sem demora.

5.E O RESULTADO SOCIAL NEGATIVO
QUE MUDA O PARADIGMA TEORICO

Os modelos teéricos nao costumam progredir por forca de insights
dos cientistas. Se a aplicacdo de determinado modelo teérico produz
resultado social negativo, af entao o paradigma ingressa num ambiente de
questionamento tedrico, com vistas a producao de um resultado social
aceitavel. Em outras palavras, ¢ o resultado social alcancado pelo modelo
tedrico adotado que interroga o paradigma cientifico. Boaventura de Sousa
Santos sintetiza assim a influéncia decisiva que o resultado social tem na
ruptura do paradigma cientifico: “Sé a concepcao pragmatica da ciéncia
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permite romper a circularidade da teoria.” %

A aplicacdo do principio da execucdo menos onerosa para o
devedor ¢ um dos fundamentos que entravam a execugao trabalhista. Vale
dizer, o resultado social da aplicagdo deste principio tem sido manifestamente
negativo para a efetividade da execugao na Justica do Trabalho. Isso porque
o referido principio tem sido invocado para justificar as principais medidas
de resisténcia a execugio trabalhista e tem sido muitas vezes acolhido em
detrimento ao principio da execu¢do mais eficaz. O prejuizo a efetividade
dajurisdicao trabalhista ¢ evidente (CLL art. 765). Como lembra Hermann
de Araiijo Hackradt, “nenhum dano se torna maior do que o préprio
desvirtuamento do conceito de Justica Social através de um procedimento
ineficaz e demorado, principalmente quando se tem em contraposi¢ao
uma correlacao de forgas absolutamente desigual.” 2!

Esse aspecto nao escapou a percepcao de Leonardo Dias Borges.
Examinando os efeitos nocivos decorrentes da aplicagio do principio
da execucdo menos gravosa no ambito da execugao trabalhista, o jurista
identifica no art. 620 do CPC uma das causas da ineficacia da jurisdicao
trabalhista: “Procrastinar desnecessariamente o processo, sob o falacioso
argumento da ampla defesa e dos demais institutos que norteiam a
execugado civil, por vezes incompativeis, em sua totalidade, com a
execucao trabalhista, é desumanizar o direito, bem como desconhecer-
lhe a origem e a finalidade”. %

Também Carlos Eduardo Oliveira Dias e Ana Paula Alvarenga
Martins perceberam os concretos efeitos deletérios que a aplicagao do
art. 620 do CPC no processo do trabalho tem causado a efetividade da
execucdo trabalhista, conforme revela a realista observagao respectiva:

20 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugio a uma ciéncia pés-moderna. 2. ed. Porto:
Afrontamento, 1990, p. 170: “A concepgdo pragmitica da ciéncia e, portanto, da verdade
do conhecimento cientifico parte da prética cientifica enquanto processo intersubjectivo
que tem eficdcia especifica de se justificar teérica e sociologicamente pelas consequéncias
que produz na comunidade cientifica ¢ na sociedade em geral. Por isso, existe uma
pertenga mutua estrutural entre a verdade epistemolégica e a verdade sociolégica da
ciéncia ¢ as duas ndo podem ser obtidas, ou sequer pensadas, em separado. Porque sé sdo
aferiveis pela sua eficacia produtiva, sdo indiretas e prospectivas. S6 a concepgdo pragmatica
da ciéncia permite romper com a circularidade da teoria.”

21 HACKRADT, Hermann de Aradjo. Principios da execucio e o art. 620 do CPC. In:
Castro, Maria do Perpétuo Socorrro Wanderley de. Processo de execugio: homenagem ao

Ministro Francisco Fausto. Sao Paulo: LIy, 2002, p. 24.

22 BORGES, Leonardo Dias. O moderno processo do trabalho. Sao Paulo: LIt, 1997, p. 80.
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“...0 objetivo principal da execugdo ¢ a satisfacao do crédito, nao
podendo ser invocado o art. 620 do CPC como forma de suprimir a
verdadeira efetividade do processo, transformando a execugio, que seria
um direito do credor, em um verdadeiro suplicio.” ** A distorcida
cultura juridica criada a partir do art. 620 do CPC tem deturpado a
ideia de respeito as decisoes judiciais, justificando infundados atos de
resisténcia ao cumprimento das sentencas, de modo que resistir ao
cumprimento da sentenca tem se tornado um rito necessario, capaz de
legitimar indmeros incidentes — a maioria, protelatérios — destinados
a eternizar as demandas. Francisco Antonio de Oliveira, sempre atento
as conseqiiéncias praticas da aplicagao da legislacao, observa que
atualmente, na vigéncia do art. 620 do CPC, “em vez de honrar a
obrigacdo, a empresa procrastina a execucao com o uso de indmeros
expedientes processuais e aplica o dinheiro em seu capital de giro, cujo
rendimento servird para saldar a execucao de forma vantajosa. Isso
quando nao vence o exequente pela demora e acaba por fazer um acordo
vantajoso, com o pagamento de valor irrisorio, depois de ganhar a agao
e esperar varios anos.” **

Assim compreendida a questdo, a nao aplicacao do principio
da execugao menos gravosa no processo do trabalho ¢ uma condicao
cientifica e social para a realizacao das garantias constitucionais da
efetividade da jurisdi¢ao e da duracdo razoavel do processo. Essa
conclusao se torna ainda mais consistente diante da doutrina processual
contemporinea que extrai da ordem constitucional a existéncia de uma
garantia fundamental a tutela executiva efetiva (Marinoni).

Mas haveria fundamento para acolher tal conclusao? Diversos
juristas vem afirmando que sim.

6.A DOUTRINA PELA NAO APLICACAO
DO PRINCiPIO DA EXECUCAO MENOS
GRAVOSA AO PROCESSO DO TRABALHO

Se alguns juristas limitam-se a mitigar a aplicacao do

23 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; MARTINS, Ana Paula Alvarenga. Os abusos do devedor
na execugdo trabalhista: estudos de processo de execugdo. Sao Paulo: LTy, 2001, p. 182.

24 OLIVEIRA, op. cit., p. 133..
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principio da execu¢do menos gravosa no processo do trabalho, outros
juristas sao categdricos em sustentar a inaplicabilidade desse principio
na execucio trabalhista.

Enquanto Francisco Meton Marques de Lima pondera que a
execucdo “deve ser econdmica, da forma menos gravosa para o
executado, desde que satisfaga, de maneira mais efetiva possivel, o
direito do exequente”, ** Carlos Henrique Bezerra Leite faz um resgate
auténtico da autonomia do direito processual do trabalho e propoe
“inverter a regra do art. 620 do CPC para construir uma nova base
propria e especifica do processo laboral: a execucao deve ser processada
de maneira menos gravosa ao credor.” *

A posicao de Claudio Armando Couce de Menezes ¢
semelhante aquela defendida por Carlos Henrique Bezerra Leite. Depois
de fundamentar seu posicionamento na a condicdo de inferioridade
economica do trabalhor, Couce de Menezes sustenta que “... nao cabe
perquirir se a execugdo pode ser feita de forma menos onerosa ao
empregador executado. Mas, sim, como fazé-lo de maneira a torna-la
mais rapida, célere e efetiva, evitando manobras de devedor destinadas
a impedir ou protelar a satisfacao do crédito obreiro.”*’

Para José Augusto Rodrigues Pinto a aplicacao do principio da
execugdo menos gravosa ao processo do trabalho nao passa pelo crivo
do art. 769 da CLI. Entende o jurista que ndo se faz presente no caso
o requisito da compatibilidade do art. 620 do CPC com os principios
do direito processual do trabalho.

A consisténcia da fundamentagao justifica a reproducao
integral do argumento: “Reflita-se imediatamente sobre o pressuposto
da compatiblidade, fixado no art. 769 da CLI' para autorizar a aplicacao
supletiva da norma de processo comum ao sistema processual
trabalhista. O art. 620 do CPC ¢, evidentemente, tutelar do interesse
do devedor, exposto a violéncia da constricdo. A tutela ¢ bastante
compreensivel dentro de um sistema processual que navega em dguas de

25 LIMA, Francisco Meton Marques de. Manual sintético de processo e execugio do
trabalho. Sao Paulo: LT, 2004, p. 142.

26 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 8. ed. Sao
Paulo: LTy, 2010, p. 977.

27 MENEZES, Cldudio Armando Couce de. Teoria geral do processo e a execugdo trabalhista.
Séo Paulo: LTy, 2003, p. 171.
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interesse processuais caracteristicamente privados, porque oriundos de
relacao de direito material subordinada a ideia da igualdade juridica e da
autonomia da vontade. O sistema processual trabalhista flutua num universo
dominado pela prevaléncia da tutela do hipossuficiente econémico, que se
apresenta como credor da execugdo trabalhista. Em face da evidente oposigdo
de pressupostos, sustentamos que, em principio, o art. 620 do CPC ndo pode
suprir a omissdo legal trabalhista, por ser incompativel com a filosofia
tutelar do economicamente fraco, que lhe da caréter. Sua aplicacdo coloca
em confronto a protecdo do interesse econémico do devedor (a empresa) e
o direito alimentar do credor (o empregado), a cujo respeito nao pode
haver hesitagdo de posicionamento do juiz do trabalho ao lado do
empregado.” %

A incompatibilidade do art. 620 do CPC com o direito processual
do trabalho também ¢ identificada por José Carlos Kiilzer. Para o autor, o
principio da protecao deve ser aplicado também na fase de execucao, “...
ndo podendo assim ser transposta para o Processo do Trabalho, pura e
simplesmente, a recomendagdo do art. 620 do Cédigo de Processo Civil
de que a execugio se processo pelo modo menos gravoso ao devedor, sem
ser considerado que tal regra tem como pressuposto a igualdade das partes
na fase de conhecimento, o que nao acontece, no entanto, no Direito do
'Trabalho.” %

O aperfeigoamento do processo do trabalho postulado por Wagner
D. Giglio tem em Sérgio Pinto Martins um de seus mais lacidos
defensores“Na execucdo trabalhista deveria ser abandonado o principio da
execucao menos onerosa para o devedor (art. 620 do CPC), para a mais

eficiente e rapida, mas sempre prestigiando o contraditorio e a ampla
defesa.” %

CONCLUSAO

Uma adequada hermenéutica para a execucao trabalhista tem

28 PINTO, op. cit., p. 213.

29 KULZER, José¢ Carlos. A contribuigdo dos principios para a efetividade do processo de
execugdo na Justica do Trabalho no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 39-40.

30 MARTINS, Sergio Pinto. Novos rumos do processo do trabalho. Justica do ‘Trabalho,
Porto Alegre, n. 325, p. 74, jan. 2011.
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como primeira fonte de direito a Constitui¢do Federal. Mais
precisamente, o ponto de partida estd na garantia constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo (CFE art. 5°, XXXV), aqui compreendida
como a concreta garantia de alcancar o pagamento do crédito trabalhista
previsto na sentenca. Além disso, tal pagamento deve ser realizado em
prazo razoavel (CE art. 5°, LXXVIII). A imperatividade desses
comandos constitucionais ganha ainda maior densidade sob o influxo
do principio juridico da prote¢do, que inspira o direito material do
trabalho, mas também se comunica ao direito processual do trabalho,
porquanto se trata de execucao de crédito de natureza alimentar a que
a ordem legal confere privilégio diante de créditos de outra natureza
juridica (CTN, art. 186); mais do que isso, se trata de crédito
representativo de direito fundamental (CE art. 7°).

No esfor¢co hermenéutico desenvolvido para dotar a jurisdicao
trabalhista de maior efetividade, a jurisprudéncia trabalhista evoluiu
para afirmar que a existéncia de previsao legal de que a arrematacao
realizar-se-4 pelo maior lango (CLI; art. 888, § 1°) ¢ suficiente para
afastar a aplica¢do subsididria do conceito de prego vil previsto no art.
692 do CPC na execugio trabalhista, por inexisténcia de omissao do
processo do trabalho (CLT; art. 769).

Assim como a execucao trabalhista ganhou efetividade ao
rejeitar a aplicagdo subsididria do art. 692 do CPC, ¢ chegado o
momento de evoluir para, por incompatibilidade (CLI, art. 769),
rejeitar a aplicagao subsididria do art. 620 do CPC na execugao
trabalhista, para o resgate da vocacao do processo do trabalho como
processo de resultado.

A propésito de efetividade da execugio, ¢ interessante recordar
a consideracao com a qual Wagner D. Giglio inicia o texto - histérico -
que fornece a epigrafe do presente artigo: “Um hipotético observador,
nos tdltimos anos deste século, provavelmente consideraria nosso atual
processo, em geral, e o trabalhista, em particular, com o espanto ¢ a
incredulidade que, hoje, nos despertam os ‘juizos de Deus’ e a Justica
Medieval. E perguntaria a si mesmo como teriam os jurisdicionados
de nossos dias suportado o suplicio de aguardar a solugao de sua
demanda por anos e anos, sem desespero ou revolta.” *!

O recente anteprojeto de lei apresentado pelo TST ao

31 GIGLIO, op. cit., p. 146.
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Congresso Nacional, para aperfeicoar a execugdo trabalhista, parece
ter buscado inspiracao na doutrina de Wagner D. Giglio. ~ Conforme
inicialmente mencionado, o erudito processualista paulista afirmara:
“Uma reforma ideal do processo trabalhista abandonaria o dogma da
igualdade das partes e adotaria, na execucao, o principio da execucao
mais eficaz, em substitui¢do ao da execuc¢io menos onerosa”. 3 Desde
entdo passaram quase dez anos. Nesse periodo, sobreveio a Emenda
Constitucional n. 45/2004, que eleva a duragao razoavel do processo a
condi¢ao de garantia fundamental do cidaddo. O CPC foi dinamizado,
para recuperar cfetividade. O art. 878-D do anteprojeto do TST
propoe: “Art. 878-D. Havendo mais de uma forma de cumprimento
da sentenca ou da execucao do titulo extrajudicial, o juiz adotara sempre
a que atenda a especificidade da tutela, a duragao razoavel do processo
e ao interesse do credor.” *
Sao ventos benfazejos.
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A DEPRESSAO

NO AMBIENTE DE TRABALHO
E SUA CARACTERIZACAO
COMO DOENCA LABORAL

Cristiana Marques dos Reis Guimaraes
Advogada. Pés-graduada em Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho pela Escola Superior de
Magistratura Trabalhista (Esmatra6).

RESUMO: Ensaio sobre normas de prote¢ao no ambiente do trabalho,
a luz da CF e da CLI; retrata a depressao como doenga do trabalho, o
nexo causal, além da responsabilidade da empresa em tais casos. O
artigo demonstra que a depressao, junto com a LER/DORT, ¢ uma
doenga de grande disseminacdo mundial. Verifica-se a necessidade de
protecdo do ambiente de trabalho, por ser propicio ao desenvolvimento
de viérias patologias associadas as tarefas dos obreiros, demonstrando
urgéncia na ado¢ao de medidas preventivas, visando minimizar as
doencas ocupacionais.

PALAVRAS-CHAVE: doencas do trabalho, depressao, trabalho

ABSTRACT: Essay about working environment protection rules,
related to CF and CLT; reflects on ‘depression’ as a work related disease,
the causality, as well as the company’s responsibility in both cases. The
article shows that ‘depression’, as well as the RSI/DORT, is a disease
spread worldwide. The working environment protection is necessary
in order to avoid a wide range of several illnesses related to the subjects
from the workers, showing the urgency of taking prevenctive action
aiming at minimizing occupational diseascs.
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I.INTRODUCAO

As doencas que podem ser desenvolvidas no meio ambiente
de trabalho sio um assunto de grande repercussio mundial, sendo
mais comum encontrar entre elas: as Lesoes por esforco repetitivo,
conhecidas como LER, os disttirbios osteomusculares relacionados ao
trabalho, conhecidos como DORT, e a depressao.

Devido ao fato do ambiente de trabalho ser um local
propicio ao desenvolvimento de tais doencas, todo homem que
desempenha suas atividades profissionais em um ambiente laboral,
deve ficar atento aos efeitos decorrentes da repeti¢io de movimentos,
pois independente da atividade desenvolvida, a postura ¢ extremamente
fundamental para a prevencao de doencas, tendo em vista que, executar
a mesma funcdo cotidianamente, dependendo das condicoes em que
sdo realizadas, pode ser um fator de risco para o aparecimento de
problemas fisicos e, porque nao dizer também, psiquicos.

As doengas por esforgos repetitivos podem ser facilmente
adquiridas em um local de trabalho que nao seja dotado de mecanismos
que visem evitar o desencadeamento dessas patologias, ou pelo menos
neutralizar os riscos que contribuem para o seu desenvolvimento,
podendo assim, atingir o trabalhador em decorréncia da funcao
exercida, por culpa ou dolo do empregador.

A depressao ¢ conhecida como a doenga do século e atinge
cada vez mais um nidmero maior de pessoas. A mesma pode ser
desenvolvida no ambiente laboral devido as constantes mudancas
tecnoldgicas, as quais todos os trabalhadores estao sujeitos, bem como
obrigados a adaptacao célere, juntamente com o modo de vida
estressante dos grandes centros urbanos. Para tanto, é necessaria a adogao
de medidas preventivas por parte dos empregadores, os quais devem
sempre zelar pela satide dos obreiros a eles submetidos, procurando
garantir qualidade de vida no ambiente laboral, devendo haver atuacao
conjunta com os empregados.

F sabido que, para a depressio ser considerada oriunda do
trabalho desenvolvido pelo empregado, e este passe a fazer jus a devida
indenizagdo, ¢ necessario que fique caracterizado o nexo causal entre a
doenca e o labor, uma vez que, suas causas nao sio de facil detecgao. Na
grande maioria das vezes, para se verificar o nexo de causalidade é necessario
ser realizada pericia médica por um profissional especializado na drea, para
que o mesmo possa investigar de maneira minuciosa a relacio entre o
trabalho desempenhado e a aquisi¢do da doenca depressiva.
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2. AMBIENTE DE TRABALHO
Como bem descreve Sergio Pinto Martins,

Até o inicio do século XVIII, nao havia
preocupagdo com a sadde do trabalhador. Com
o advento da Revolucio industrial e de novos
processos industriais — a modernizacao das
médquinas —, comegaram a surgir doencas ou
acidentes decorrentes do trabalho. A partir desse
momento, hd necessidade de elaboracio de
normas para melhorar o ambiente de trabalho
em seus mais diversos aspectos, de modo que o
trabalhador nao possa ser prejudicado com
agentes nocivos a sua sadde. O direito passou a
determinar certas condi¢des minimas que
deveriam ser observadas pelo empregador,
inclusive aplicando sang¢bes para tanto ¢
exercendo fiscalizacdo sobre as regras
determinadas.'

Foi com a Revolugao Industrial que surgiu a preocupacao
com a saude dos trabalhadores, pois, até entao, as atividades
desenvolvidas ndo acarretavam prejuizos significativos aos mesmos.
Como a revolug¢ao ocasionou o desenvolvimento do maquinario, com
novos procedimentos de produgio e inovagdes técnicas, comegaram a
aparecer novas doencas e acidentes, tendo em vista que houve
consideradas transformag¢des no modo de produgdo. Devido a isto,
passou-se a estabelecer condi¢oes minimas a serem observadas tanto
pelo empregado, quanto pelo empregador, com a finalidade de combater
as nocividades capazes de ameacar o dmbito laboral, garantindo a
salubridade do mesmo.

Com a Revolugdo de 1930, houve a criagio do Ministério
do Trabalho, percebendo-se que comegou a surgir o interesse pela saide
do trabalhador, bem como pela sua seguranga no ambiente laboral.
Ainda neste mesmo ano, surgiram virias leis de protecio aos obreiros,

1 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 24° ed., Sao Paulo, Atlas, 2008, p. 621.
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as quais, em1943, foram reunidas na Consolidacao das Leis
Trabalhistas, que dedica o Capitulo V do Titulo I, a seguranca e a
medicina do trabalho, estabelecendo vérias exigéncias visando a prote¢ao
da sadde ocupacional dos trabalhadores.

No entanto, ndo raro, em razao da grande concorréncia,
pressao exercida pelos superiores hierdarquicos, influéncia de altas e
modernas tecnologias, que exigem adaptagdo imediata, aliado aos
agentes penosos, insalubres e perigosos, o local de trabalho acaba sendo
afetado por doencas fisicas e psiquicas, as quais geram impactos
indesejaveis na sadde do homem, bem como na sua qualidade de vida.

Além do que foi exposto, ¢ comum nos dias atuais que a
classe patronal, tendo como preocupacio principal o lucro da empresa,
bem como os compromissos financeiros, nao realize investimentos para
prevenir os acidentes nos locais de trabalho e, com isso, acabe por deixar
de lado a prevencao de riscos a satide e a vida do trabalhador ndo tendo
como foco um ambiente em condicoes satisfatorias para aqueles que
nele laboram diariamente.

Retrata o Procurador Regional do Trabalho Raimundo
Simao de Melo:

. meio ambiente de trabalho adequado e
seguro ¢ um dos mais importantes e
fundamentais direitos do cidadao trabalhador, o
qual, se desrespeitado, provoca a agressao a toda
a sociedade que, no final das contas, é quem
custeia a previdéncia social...?

Sabe-se que 0 ambiente de trabalho ¢ o local em que o obreiro
passa a maior parte do seu dia, sendo de suma importincia que seja
um lugar sadio, livre de doencas, de infortinios e bem adaptado para
aqueles que nele laboram, pois ¢ nele que desenvolvem atividades de
acordo com as suas aptidoes.

Convém lembrar, todavia, que nao ¢ apenas o empregador
o responsavel por manter um bom local de trabalho, como bem leciona
Sergio Pinto Martins:

2 MELO, Raimundo Simdo de. Direito Ambiental do trabalho e a Satude do
Trabalhador. 3° ed. Sao Paulo: LTR, 2008, p. 27.
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Os empregados devem observar as normas de
seguranca e medicina do trabalho, inclusive as
instrugdes ou ordens de servico quanto as
precaugoes no local de trabalho, de modo a evitar
acidentes do trabalho e doencas ocupacionais.
Devem também colaborar com a empresa na
aplicagdo das normas de medicina e seguranga
do trabalho. Considerando-se falta grave do
empregado quando este ndo observa as instrucoes
expedidas pelo empregador, assim como nao usa
os equipamentos de prote¢ao individual que lhe
sao fornecidos pela empresa (art.158 CLT).?

A Carta Magna de 1988, em seu art. 200, VIII, ao dispor
sobre a satide, menciona entre as suas atribui¢des, a competéncia para
colaborar com a protecio do meio ambiente do trabalho, restando claro
que, caso seja degradante, além de prejudicar demasiadamente a satde
do obreiro, vai de encontro ao que determina a Lei Maior.

3. NORMAS DE PROTECAO

AO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO PREVISTAS
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE1988 E

NA CONSOLIDAGCAO DAS LEIS TRABALHISTAS

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 1°, consagra
os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;
II - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 24 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2008, p. 622.
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao®.

Percebe-se que uma pessoa que desenvolve suas atividades em
local de trabalho impréprio, que seja capaz de trazer-lhe prejuizos, sejam
eles imediatos ou até mesmo futuros a sua saide, independentemente da
tarefa desenvolvida, contraria o disposto no art. 1° da Carta Magna. Assim,
tal situagdo deve ser combatida e evitada tanto pelo empregador, quanto
pelos obreiros, os quais sao os maiores alvos.

Com relacao aos direitos fundamentais expressos no art. 1° da
CF/88, os quais sdo os alicerces do ordenamento juridico brasileiro, deve-
se destacar a dignidade da pessoa humana, principio de carater absoluto.

A dignidade da pessoa humana, por ser considerada um
direito fundamental, deve ser estritamente preservada e respeitada,
tanto fora quanto dentro do ambiente laboral, o qual deve ser um
lugar adaptado para o trabalhador que nele labora, a fim de que possa
lhe propiciar uma maior satisfacao em relacao a tarefa realizada.

Sabe-se, ainda, que o Estado brasileiro ¢ capitalista, estando
o desenvolvimento da economia do pais intrinsecamente relacionado
com o trabalho humano, isto ¢, com a atividade produtiva. Desta
feita, conforme se depreende da leitura do caput do art. 170 da CF/
1988: “a ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”, pode-se perceber que a
dignidade humana ¢ a base norteadora de toda a atividade econdomica
e de todos os outros principios mencionados nos incisos do artigo em
questao.

A propria Lei Maior também estatui no art. 6 © os direitos

4 BRASIL. Constitui¢io da Reputblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Di4rio Oficial da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03
constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm> — Acesso em: 30 de maio de 2012.

SBRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Di4rio Oficial da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03
constituicao/constitui%C3%A7a0.htm> - Acesso em: 26 jun. 2012.
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sociais, e no 7°, os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais. Dentre
os direitos sociais merecem destaque o direito a sadde e a seguranga, os
quais, assim como os demais, sdo de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, que deve sempre buscar melhorar as condigoes
e qualidades de vida do cidadao, inclusive como trabalhador, no local
da prestacao do servigo.

Ja quanto ao art. 7°, 0 mesmo se refere em seu inciso XXII,
ao direito do trabalhador de ter os riscos inerentes ao trabalho reduzidos,
por meio de normas de saude, higiene e seguranca. Estas normas
precisam ser devidamente respeitadas, tanto pelo patrdo quanto pelo
empregado, para que possam gerar resultados satisfatorios, sendo ainda
necessario, que haja fiscalizacao, por parte dos 6rgaos responsaveis, com
a finalidade de verificar se as mesmas estao sendo cumpridas e postas
em pritica, adotando, consequentemente, as penalidades cabiveis, em
caso de descumprimento de tais regras.

A palavra “trabalho” ¢ vista pela Lex Max num sentido
bastante amplo, nao restrito apenas as relagoes existentes entre
empregado e empregador, sendo o primado do trabalho abordado como
a base da ordem social do Brasil, objetivando o bem estar e a justica
social, conforme se depreende da leitura do art. 193 da CF/88:

A ordem social tem como base o primado do
trabalho e, como objetivo, o bem estar e a justica
sociais.

Como bem sintetiza Norma Sueli Padilha:

Assim ¢ que a Constitui¢do considera o
trabalho como um dos fundamentos da
Repiblica, um valor social, ao lado da
soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa
humana e do pluralismo politico (art. 1°).
Estabeleceu, ainda, que a ordem econdmica
deverd estar apoiada na valorizagio do
trabalho (art. 170) e a ordem social terd como

6BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Didrio Oficial da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> — Acesso em: 17 jun. 2012.
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base o primado do trabalho (art. 193). O
trabalho ¢ também considerado um Direito
Social (art. 6°) e a educagdo deveri estar voltada
para o desenvolvimento da pessoa e sua
qualificacdo para o trabalho (art. 205). Tais
disposi¢oes constitucionais nos dao conta das
premissas basicas da dignificacao do trabalho
humano e sua primazia sobre a ordem
econoOmica.’

O Titulo 11, capitulo V da Consolidagao das Leis Trabalhistas,
menciona especialmente a legislacao protetiva do meio ambiente do
trabalho, abordando do art. 154 a 201, a seguranca e medicina do
trabalho.

[ preciso que haja efetiva diminuicio ou até mesmo
neutralizacdo dos riscos que sdo inerentes ao trabalho e para tanto, ha
o6rgao dotado de competéncia para velar pela seguranca e medicina do
trabalho, sendo de atribuicao especifica da Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego (SRTE) a fiscalizagao e inspe¢ao nas empresas.

O empregador, juntamente com o empregado, deve adotar
medidas que sejam cabiveis para manter um local de trabalho digno e
seguro para o desenvolvimento das atividades diarias, sendo necessaria
a atuacao conjunta da classe economica e da classe trabalhadora. A esse
respeito, a CLI, nos artigos 157 e 158, destaca:

Art. 157 - Cabe as empresas: (Redacao dada
pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

I - cumprir e fazer cumprir as normas de
seguranca e medicina do trabalho;

I1 - instruir os empregados, através de ordens
de servigo, quanto as precaugdes a tomar no
sentido de evitar acidentes do trabalho ou
doengas ocupacionais;

III - adotar as medidas que lhes sejam
determinadas pelo 6rgao regional competente;

IV - facilitar o exercicio da fiscaliza¢ao pela

7 PADILHA, Norma Sueli. Fundamentos constitucionais do Direito Ambiental
Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 381.
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autoridade competente.
Art. 158 - Cabe aos empregados: (Reda¢ao
dada pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)

I - observar as normas de seguranca e
medicina do trabalho, inclusive as instrucoes de
que trata o item II do artigo anterior;

Il - colaborar com a empresa na
aplicacao dos dispositivos deste Capitulo.
Pardgrafo unico - Constitui ato faltoso
do empregado a recusa injustificada:
a) a observincia das instrucoes
expedidas pelo empregador na forma do item 11
do artigo anterior;
b) ao uso dos equipamentos de protecao
individual fornecidos pela empresa®

Ademais, ha também as Comissdes Internas de Prevencio
de Acidentes, conhecidas como CIPAs, as quais sao de composicao
paritaria, com representante das empresas ¢ dos empregados, tendo
como objetivo principal prevenir as doengas e acidentes nos locais de
trabalho.

A Norma Regulamentadora n® 06 dispée sobre os
equipamentos de prote¢do individual, sendo considerado EPI, todo
dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo trabalhador,
destinado a protegdo de riscos suscetiveis de ameacar a seguranca ¢ a
satde no trabalho.” Segundo a CLI; no art. 166, cabe a empresa, sempre
que for necessario, fornecer tais equipamentos aos empregados de forma
gratuita, cabendo a estes fazer o uso correto dos mesmos, considerando-
se ato faltoso a recusa injustificada do uso dos equipamentos de protecio
individual fornecidos pelo empregador.

E interessante mencionar que ndo basta colocar a disposicio
dos trabalhadores os EPIs, na medida em que tais equipamentos nao

8 < BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacio das
Leis do Trabalho. Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro — RJ, 9 de agosto de 1943.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del5452compilado.htm >
- Acesso em - 8 de julho 2012.

9<http://portal.mte.gov.br/data/files/FF8080812DC56F8F012DCDAD35721F50/
NR06%20(atualizada)%202010.pdf> — Dispée sobre EPI. Acesso em: 08 jul. 2012.
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eliminam por completo a nocividade contra a satide e integridade fisica
do empregado. F indispensavel que se busque eliminar por completo
ou pelo menos minimizar os riscos e infortdnios capazes de desencadear
os acidentes e doencas no 4mbito laboral. Nos casos em que a concessao
do EPI ¢ necessaria, também tem que haver a substituicao periddica
dos equipamentos, para que mantenham a sua funcionalidade.

Sobre o tema tratado, o TST editou a Stimula 289, com o
seguinte teor:

Stimula n°® 289 do TST

INSALUBRIDADE. ADICIONAL.
FORNECIMENTO DO APARELHO DE
PROTECAO. EFEITO (mantida) - Res. 121/
2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O simples fornecimento do aparelho de
prote¢ao pelo empregador nao o exime do
pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-
lhe tomar as medidas que conduzam a
diminui¢do ou eliminacio da nocividade, entre
as quais as relativas ao uso efetivo do
equipamento pelo empregado'

4. A DEPRESSAO
COMO DOENCA DO TRABALHO

Antonio Nunes Barbosa Filho, em sua obra Seguranca do
Trabalho e Gestao Ambiental, retrata que,

Nas dltimas décadas do século XX vimos
surgir relatos de afeccoes relacionadas as atividades
laborais de duas naturezas que foram descritas como
os males ocupacionais do século vindouro. Ao lado
das questoes relativas a satide mental no trabalho,

10 TST. Simula 289. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/
Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 251 300.html#SUM-289>. Acesso em: 08 jul.
2012.
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as entdo chamadas lesoes por esforco repetitivo
(LER) ganharam destaque na midia em razao dos
danos que acometiam certos trabalhadores..."

Atualmente, a depressao juntamente com o grupo das LER/
DORT sao doengas de grande disseminacao mundial, atingindo as mais
variadas profissoes, sendo exemplos de doencas do trabalho, uma vez que,
podem ser adquiridas ou desencadeadas em qualquer atividade realizada,
sem que, necessariamente, tenha algum vinculo direto com certa profissao.

O trabalho repetitivo, bem como o burocratizado, mascara
as possibilidades de criatividade do trabalhador, tendo em vista que
nada pode ser inovado. Corrobora com tal entendimento, o que dispoe
o anexo da Instrucio Normativa N° 98/03 do INSS:

H4 uma exigéncia de adequagdo dos
trabalhadores as caracteristicas organizacionais das
empresas, com intensificagio do trabalho e
padronizacdo dos procedimentos, impossibilitando
qualquer manifestacdo de criatividade e
flexibilidade, execugdo de movimentos repetitivos,
auséncia e impossibilidade de pausas espontaneas,
necessidade de permanéncia em determinadas
posi¢des por tempo prolongado, exigéncia de
informagoes especificas, aten¢do para no errar e
submissao a monitoramento de cada etapa dos
procedimentos, além de mobilirio, equipamentos
e instrumentos que nao propiciam conforto'?

Todos os fatores que contribuem para o desencadeamento
de doencas no ambito laboral devem ser combatidos. Devem-se respeitar
os limites fisicos e psiquicos dos trabalhadores, buscando sempre

11 BARBOSA Filho, Antonio Nunes. Seguranca do trabalho e gestdo ambiental.
4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 263.

12 BRASIL. INSTRUCAO NORMATIVA INSS/DC N° 98, de 05 de dezembro de 2003.
Dispée sobre Atualizacdo clinica das lesdes por esforcos repetitivos (LER) distdrbios
osteomusculares relacionados ao trabalho (DORT). Di4rio Oficial da Unido, Brasilia — DF,
10 de dezembro de 2003. Disponivel em: <http://www81.dataprev.gov.br/sislex/imagens/
paginas/38/inssdc¢/2003/anexos/IN-DC-98-ANEXO.htm> Acesso em 26 jun. 2012
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prevenir a ocorréncia de acidentes e doengas, realizando para tanto,
investimento e as devidas adequactes dos obreiros ao local em que
desenvolvem as suas atividades.

A depressio ¢ a doenga do século, muito mais comum do
que se imagina, pois cerca de 10% a 25% das pessoas que se consultam
com clinicos gerais apresentam tal patologia, estando a doenga presente
em todas as classes sociais, atingindo todas as idades, porém sendo
mais comum entre os 20 ¢ 40 anos, independente de ser homem ou
mulher.

No ambiente laboral, o depressivo deixa de ter iniciativa
para elaboracao de suas tarefas didrias, perde a concentragao para realizar
seus trabalhos cotidianos, tem a capacidade reduzida para tomar
decisdes, mesmo que de suma importincia, e até mesmo aquelas mais
corriqueiras, mas também nao menos relevante e acaba perdendo o
interesse para desempenhar atividades até entao realizadas com prazer
¢ bastante satisfagao. 'Tal fato fica extremamente claro e pode acabar
gerando um isolamento daquele que apresenta a patologia e, com isso,
contribuir para o desenvolvimento desta.

Segundo pesquisa do Ministério da Previdéncia Social, ao
avaliar o niimero de afastamentos do trabalho, constatou-se que: “os
transtornos mentais ¢ comportamentais representaram mais de um
terco dos casos entre 2000 e 2005 (percentual de 33,5%), ao lado dos
distarbios osteomusculares relacionados ao trabalho (DORT). As 4reas
profissionais mais afetadas pelos transtornos do humor sao: mercado
financeiro, refino de petréleo, transporte ferrovidrio urbano e bancos
comerciais”. ?

O agravamento ou o desencadeamento da depressao tem
como um dos fatores preponderantes o estresse, aliado ao assédio moral
que o trabalhador possa estar sendo submetido, lembrando que, a
exposicao durante a jornada de trabalho, a humilhacao e
constrangimento constantes, acaba gerando transtornos psicolégicos,
acarretando danos a sadde fisica, como também mental do individuo,
o qual, muitas vezes, pode acabar se tornando incapaz para desenvolver
as suas atividades laborais.

O assédio moral nao ¢ novidade, mas apenas nos tltimos

13 ESTRESSE no trabalho pode levar a depressdo. Disponivel em: <http://
www.diariodasaude.com.br/news.php?article=estresse-trabalho-levar-depressao>. Acesso
em: 10 de out. 2009.
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anos foi reconhecida a sua vinculagdo com o trabalho, a importancia
do seu estudo e a sua inter-relagio com o aumento das doencas fisicas
e emocionais dos trabalhadores.

As consequéncias do assédio moral no 4mbito laboral nao
sao nada satisfatérias, pois se sabe que o impacto gerado sobre a satde
do homem ¢ negativo, em razao dos desgastes e alteragdes que sao
provocados, causando também problemas para as empresas, tendo em
vista que a prética do assédio moral vai de encontro a ética laboral,
demonstrando um claro descompromisso ético e violando o principio
das boas relagoes humanas no ambiente de trabalho, sem contar a
violacao da dignidade da pessoa humana, contrariando o preceito
constitucional que garante o meio ambiente de trabalho sadio (art.
225 da CF/1988).

O sofrimento provocado em razao dessa situacao acaba
atingindo o equilibrio nos locais de trabalho, afetando a saude fisica e
psiquica do obreiro. Tal fato contribui com o aumento de quadros
depressivos, situacao que acaba comprometendo a produtividade do
trabalhador e a sua propria posicdo no ambiente de trabalho, face a
exigéncia das empresas de alto rendimento e qualidade no desempenho
das respectivas fungoes.

Desta feita, para combater o assédio moral no dmbito das
empresas, ¢ consequentemente a depressao, como também as demais
doencas e acidentes oriundos dos locais de trabalho e com isso, contribuir
com a redugdo dos mesmos, ¢ importante que haja conscientizacao
conjunta da classe patronal e obreira, sendo necessaria uma atuagao
compartilhada. A primeira deve atentar para as formas, programas de
prevencao e respeito as normas de seguranca e sadde do trabalhador,
enquanto que a segunda também deve atentar para as normas de
seguranca e fazer valer os direitos aos quais faz jus, buscando sempre a
reparagao pelos danos e agressdes eventualmente ocorridos nos locais
de trabalho, reprimindo as condutas abusivas, para que ambas alcancem
um local de trabalho sadio e higiénico.

Sabe-se que a prevencao continua sendo a melhor saida para
garantir o equilibrio no ambiente laboral e combater a pratica de
condutas antiéticas e antissociais, as quais sao contrarias aos costumes
e a boa-fé. O ato de prevenir, aliado a um conjunto de mudancas que
venham a ser praticadas pelos empregados e empregadores, tornam o
combate a proliferacdo das doengas ¢ acidentes nos locais de trabalho
mais eficaz e contribuem com o ideal de local de trabalho seguro e
equilibrado para aqueles que o frequentam diariamente.
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5. A RESPONSABILIDADE DA EMPRESA
Nas palavras de Sebastidao Geraldo de Oliveira:

O primeiro pensamento daquele que foi vitima
de acidente do trabalho ou doenca ocupacional é
que deve procurar o INSS, em busca dos beneficios
concedidos pela legislaciao do seguro de acidentes
do trabalho. A grande maioria ignora que, além
dos direitos acidentdrios podem ser cabiveis outras
reparagoes devidas pelo empregador, de acordo com
preceitos seculares da responsabilidade civil ™.

Muitas vezes, além da indenizacao cabivel e assegurada pelo
INSS, o trabalhador goza de outras reparacdes que sao de competéncia
do empregador, tendo em vista que este, nao raro, se descuida dos seus
deveres de contribuir com um ambiente laboral apropriado e acaba
concorrendo com o desencadeamento de doengas e acidentes, seja por
dolo ou culpa, por acdo ou omissao, caracterizando o ilicito patronal.
Isto gera o direito a reparacao de natureza civil, passando o obreiro a
fazer jus a indenizacao, garantido pela responsabilidade subjetiva,
independentemente da cobertura acidentéria, tendo em vista que, neste
caso, a verdadeira causa do acidente ndo foi devido ao exercicio do
trabalho, e sim, exclusivamente, ao descumprimento dos deveres de
competéncia do empregador.

A indenizacao que o trabalhador doente tem direito pode
ser decorrente de danos morais ou materiais, sendo tal acao postulada
perante o empregador. Segundo Gustavo Filipe Barbosa Garcia,
entende-se por dano moral trabalhista aquele que ocorre no ambito do
contrato de trabalho, no seu bojo e em razao de sua existéncia,
envolvendo ainda, os dois polos da relacao juridica®.

Nos dias atuais, como a acao de indenizagao, seja ela por
danos morais ou materiais, ¢ vista por muitos como uma maquina de

14 OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizagdo por acidente do trabalho ou
doenga ocupacional. Sio Paulo: LTR, 2005, p. 66.

15 GARCIA, G.EB. A depressio como doenca do trabalho. Revista de Direito do
Trabalho, Sao Paulo, v.31, n.120, p.86-94, out/dez. 2005.
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dinheiro, ¢ de suma importancia que seja analisado, cautelosamente,
cada caso concreto, verificando se realmente ocorreu dano, que tenha
comprometido a satde do trabalhador e mereca a referida indenizacéo.

Destaca-se que, valor de indenizacdo baixo, para empresas
de grande porte, nao serve como meio de estimulo para que as mesmas
procurem melhorar a qualidade das condigoes de trabalho. Com a
indenizacao nao se pretende suprimir o passado e sim poder buscar
meios para melhorar o futuro e punir o infrator, para que o mesmo
nao venha a cometer as mesmas ocorréncias.

No caso da depressao, para que a mesma seja considerada
como doenga laboral e gere o direito a indenizagao, ¢ extremamente
necessario que fique configurado o nexo causal entre a doenca ¢ o
trabalho realizado, para que o empregado depressivo tenha direito a
receber os seus direitos previdenciarios a que faz jus.

Segundo estatisticas da Previdéncia Social os transtornos
mentais ocupam a terceira posi¢do entre as causas de concessao de
beneficios previdencidrios. O levantamento dos dados aponta os ramos
de atividade que apresentam mais casos de afastamento por transtornos
mentais: extracao de petréleo, atividades imobilidrias, transporte aéreo,
captacdo, tratamento e distribuicao de dgua e fabricacao de produtos
téxteis, levando a conclusao de que, dependendo da ocupacao, os riscos
aumentam. Somam-se ainda as frequentes vitimas de assaltos no local
de trabalho; bancédrios e comerciantes também figuram entre as
categorias mais afetadas pelos disttirbios mentais, além dos profissionais
de ensino e policiais'®.

Percebe-se que, em qualquer profissao o homem esta sujeito
a ser atingido por doencas fisicas ou psiquicas, incluindo a depressao.
No entanto, para que esta seja caracterizada como doenca laboral ¢
necessario que se analise as suas peculiaridades e a relagao com o trabalho
que ¢ desempenhado pelo individuo.

Nao custa mencionar que o acidente do trabalho ou doenga
ocupacional, para ser de competéncia da Justica do Trabalho, deve ser
originado da relacao de trabalho existente entre empregado e
empregador ou entre o trabalhador e o contratante, merecendo destaque,
nesse sentido a Simula Vinculante N° 22 do STE reconhecendo ser a
competéncia da Justica Obreira.

16TEIXEIRA, Sueli. A depressao no meio ambiente de trabalho e sua caracterizagao como
doenga do trabalho. Revista LTR, Sao Paulo, v.73, n.05, p. 527-536, maio 2009.
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6. CONCLUSAO

A preocupacio com o meio ambiente do trabalho se tornou
mais efetiva apés a Constituicao Federal de 1988. A satde do
trabalhador pode sofrer diversos abalos, sendo de extrema relevancia a
adogao de medidas que possam tornar o ambiente de trabalho mais
seguro e salubre.

Doencas como LER, DORT e depressao sao cada vez mais
frequentes em varios ramos, sendo necessirio o melhor planejamento
das atividades laborais, a ado¢ao de mobiliario e de equipamentos que
possam minimizar ou neutralizar os riscos.

Nos ultimos anos foi grande o avango nas leis sobre
medicina e seguranga no trabalho. A protecao do meio ambiente, nele
inserido o meio ambiente do trabalho, é dever de todos, como previsto
na Constituicdo Federal, existindo na CLI' um capitulo destinado as
normas de prote¢do a seguranca e satide do trabalhador, as quais devem
ser observadas de modo conjunto por trabalhadores e empregadores.

A dignidade da pessoa humana foi estabelecida como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e deve ser o nicleo
central de interpretacao do ordenamento juridico.

A depressao foi reconhecida pelo Ministério da
Previdéncia Social como doenca do trabalho, sendo uma das suas causas
o assédio moral no ambiente laboral. O empregador ¢ diretamente
responsavel pelas agoes dos que ocupam cargos de chefia e impoem aos
subordinados alta carga de estresse, seja pela pressio por maior
produtividade ou pela discriminacao no trabalho.

O Brasil ainda necessita avancar no que respeita a
prevencao de acidentes de trabalho e doengas ocupacionais. Muitas
empresas nao cumprem a legislacdo sobre seguranca e medicina no
trabalho e ha deficiéncia na fiscalizagio do respectivo cumprimento,
face ao nimero reduzido de Auditores Fiscais do Trabalho.

Outro fator preocupante ¢ que nao raro, para diminuir os
custos das suas atividades, as empresas mantém quadro reduzido de
empregados, exigindo dos obreiros jornada de trabalho muito além da
que foi fixada pela CF/88, em seu Art. 7°, XIII, o que contribui muito
para a propagacao de doencas.

Percebe-se com clareza que, infelizmente, nos dias atuais
existe um grande nimero de empregados, nao s6 no Brasil, como em
todo o mundo, acometidos de depressao, de doencas decorrentes de
esforgo repetitivo (LER/DORT), entre outras, o que acarreta imensa
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despesa aos cofres publicos, com o pagamento de inimeros beneficios
pelo Ministério da Previdéncia Social. As empresas também sofrem
alta carga em virtude dos acidentes de trabalho e doengas ocupacionais.
Estabelecido o nexo causal entre a doenca/acidente e o trabalho e apds
a percep¢ao do beneficio acidentdrio pelo empregado, por exemplo, é
assegurada a estabilidade proviséria no emprego, de acordo com o art.
118 da Lei 8.213/91.

Nao ha davida de que a prevencao ¢ o Gnico caminho para
minimizar o grave impacto socioecondémico decorrente dos acidentes
de trabalho e doengas ocupacionais. A reducdo de ambos passa pelo
esfor¢o conjunto de diversos segmentos da sociedade e, principalmente,
da atuagao compartilhada entre patroes e empregados.

A prevengao aliada as mudangas que devem ocorrer nas
atitudes dos cidadaos e no 4mbito das empresas, com o respeito as
normas de seguranca e medicina do trabalho, contribuirao para mudar
o perfil da sadde dos trabalhadores, com profissionais mais sadios,
satisfeitos e seguros para desenvolver as suas atividades, possibilitando
que os seus empregadores conquistem os seus objetivos, mas sem prejuizo
da satde e da dignidade dos seus empregados.
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O CONTRATO DE TRABALHO
E O NOVO CONCEITO DE
SUBORDINACAO JURIDICA
NAS ATUAIS RELACOES
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Rogéria Gladys Sales Guerra

Advogada. Mestra em Direito do Trabalho pela UFPE.
Professora de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho
da UNICAP e da Faculdade Marista.

INTRODUCAO

O significado do trabalho foi gradativamente se
modificando ao longo da histoéria, partindo da visao de que seria um
castigo restrito aos inferiores até tornar-se, nos dias atuais, um dos
elementos principais para a constru¢ao da dignidade.

A evolucdo das relacoes de trabalho até chegar a pos-
modernidade, com a globalizacao e os avancos tecnoldgicos permitiu,
e muitas vezes, imp6s sua reformulacdo. Além desses fatores, o
desemprego também apavora o trabalhador, que muitas vezes se
submete a condi¢des desumanas de trabalho com receio de perder o
emprego.

O presente artigo abordard as alteracoes sofridas no contrato
de trabalho diante da sociedade globalizada e das novas formas de
trabalho. Em seguida, estudar-se-a o poder diretivo do empregador,
bem como as novas formas de subordinacao juridica nas relacoes
contemporaneas de emprego. O texto elenca, ainda, as novas
modalidades de trabalho diante da sociedade globalizada que utiliza
as novas tecnologias no desempenho dessas atividades, citando como
exemplo o trabalho a distincia, na modalidade teletrabalho. Por fim,
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os efeitos dessas novas formas de trabalho que acirraram a concorréncia
entre empregadores e empregados que ja nao conseguem mais parar de
produzir e de trabalhar em determinadas situacoes, razao pela qual se
aborda também o direito a desconexao como direito social fundamental

do trabalhador.

I.A NECESSIDADE DE MUDANCAS
NO CONTRATO DE TRABALHO
NA SOCIEDADE GLOBALIZADA

A definicao tradicional de contrato de trabalho ¢ de que se
trata de um acordo de vontade verbal ou escrito, firmado de forma
tacita ou expressa entre empregado e empregador, os quais sao os
sujeitos de direitos e deveres dessa relacdo de emprego de trato sucessivo.
O empregado deve ser pessoa fisica ou natural e o empregador, pessoa
fisica, juridica ou ente despersonalizado. Aquele, de forma
personalissima, infungivel e nao eventual presta servicos a um tomador
(empregador) com subordinagao juridica e mediante contraprestagao.
Referido contrato tem como caracteristicas: ser de natureza privada,
consensual, oneroso, sinalagmatico, de trato sucessivo, de atividade,
dotado de alteridade e complexo'.

Acontece que o direito do trabalho contemporaneo, embora
conservando a sua caracteristica inicial pautado na ideia da protecao
ao trabalhador, encontra-se diante de um novo cendrio, onde diversos
fatores influenciam o contrato de trabalho, tais como: as modificacoes
no processo de producio de bens e prestacdo de servicos, o avango
tecnolégico e as adaptagdes que se fizeram necessarias, a velocidade
nas comunicagoes de modo a permitir o exercicio de poderes da empresa
a distancia, o desaparecimento de algumas profissoes e o surgimento
de outras, 0 avanco do setor de servigo, dentre outros®.

E uma dessas alteracoes ¢ justamente a forma como as tarefas
pactuadas no contrato de trabalho podem ser desempenhadas, nao
sendo mais obrigatério, em algumas modalidades, a presenca de

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sio Paulo:LTt, 2011,
p. 489.

2NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.p.412.
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empregado na sede da empresa, pois o trabalho pode ser executado a
distAncia (teletrabalho), até mesmo da residéncia do trabalhador,
facilitado pelos modernos meios de comunicacao que o ligam as
empresas, pelo uso da Internet.

Provocando, dessa forma, alteracio em um dos elementos
configuradores da relacdo de emprego: a subordinacao juridica, que
sera abordada no proximo tépico. Pois o contrato de trabalho foi criado
na sociedade industrial dentro da fabrica, com o operério padrao que
prestava seu servico a tempo integral.

Atualmente sdo intimeros os tipos de trabalho e tantas sao
as situacoes diferentes em que o trabalho profissional é prestado®:
trabalho num local permanente, trabalho nas ruas, trabalho a distancia,
trabalho numa f4brica, trabalho em call center, trabalho numa emissora
de televisao, trabalho para produzir softwares, trabalho para consultoria,
terceiro setor, trabalho cientifico, manutencao dos equipamentos
modernos, trabalho educacional em diversas formas etc.

Diante dessa diversidade, Amauri Mascaro Nascimento®,
considerando a natureza e a finalidade do contrato, sugere a seguinte
classificacao:

1) contrato de emprego a tempo pleno e duracao
indeterminada;

2) contratos especiais de emprego, resultado da conjugagao
de fatores , como a durago no tempo, a duragdo da jornada de trabalho
e a profissdo exercida pelo empregado;

3) contratos flexiveis de emprego, que sdo os que rompem
com os padroes tradicionais;

4) contratos de formacao profissional, que sao os de tirocinio
e de aquisi¢ao de experiéncia profissional;

5) contrato de trabalho sem vinculo de emprego, como o
eventual, o autdnomo e outros;

Quanto a forma, a maioria dos negécios juridicos ¢
elaborada por escrito e observa determinadas formalidades, cuja
desobediéncia podera ensejar a nulidade do negécio juridico. Contudo,
os contratos de trabalho sdo informais, a exce¢ao de alguns, como o de

3NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporineo do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.p.412

4 Idem, Ibidem.p.413.
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aprendizagem e do atleta profissional, que obedecem a certas
formalidades e em caso de descumprimento das normas, o contrato se
torna nulo.

Ressalte-se que o contrato no direito contemporaneo nao é
pensado como os contratos classicos de trabalho, pois esta
fundamentado em novas ideias que o diferenciam daquelas que
correspondiam a sua funcio no passado. Dentre as novas ideias sobre o
contrato no direito civil brasileiro, fonte subsididria do direito do
trabalho, nos termos do artigo 8° da Consolidacao das Leis Trabalhistas,
observa-se os principios gerais da eticidade, socialidade e operabilidade.

O primeiro principio, da eticidade, valoriza as condutas
éticas, como a boa fé objetiva, prevista no artigo 113 do Cédigo Civil,
que leva a interpretagao dos contratos de acordo com o meio social que
os cerca. O segundo principio, da socialidade, tem como fundamento
a funcao social dos contratos que exige uma nova postura do sistema
produtivo com a fungao social da empresa, além da indicativa da
prevaléncia do coletivo sobre o individual. E, por fim, o terceiro
principio, da operabilidade, objetiva a efetividade mediante o poder
do juiz de atuar com maior amplitude diante de clausulas gerais e de
aplicar diretamente os principios do Direito’.

Por fim, é importante frisar que no direito do trabalho,
esses principios tém importancia maior, tendo em vista a sua finalidade
social.

2. O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR
E AS VARIAS FORMAS DE
SUBORDINACAO JURIDICA

NAS ATUAIS RELACOES DE EMPREGO

F do empregador o poder de comandar e dirigir sua empresa,
conferindo-lhe o direito de organizar e administrar as atividades
empresariais, bem como comandar a prestacao de servicos, e nao a
pessoa do trabalhador. Tais atribui¢oes decorrem justamente do poder
diretivo.

Poder de direcao pode ser definido como a faculdade

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporineo do trabalho. Sio Paulo:
Saraiva, 2011.p.359
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atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do
empregado em decorréncia do contrato de trabalho deve ser exercida.
Manifesta-se mediante trés formas: o poder de organizacao, o poder de
controle sobre o trabalho e o poder disciplinar sobre o empregado.

Sendo o poder de controle o que concede ao empregador o
direito de fiscalizar o trabalho do empregado —ja que sendo a atividade
deste subordinada —, ¢ natural que este se submeta a dire¢ao do
empregador.

Desta feita, um dos elementos mais importantes para a
configuracao da relagao de emprego ¢ a subordinagao juridica, esta que
¢ facilmente identificavel no trabalho convencional por meio das ordens
e da fiscalizacao do empregador sobre o empregado®. Com o surgimento
de novas modalidades de trabalho, e a tendéncia atual de organizacao
do trabalho, este conceito nao mais se mostra suficiente para abrangé-
las, fazendo-se necessaria sua discussio e suas transformacoes’.

Salta aos olhos que em muitas atividades comuns a0 mundo
p6s-moderno, especialmente as realizadas fora do estabelecimento
empresarial e longe dos olhos do empregador, o elemento subordinagao
tem sido mitigado®, uma vez que tal distdncia nao permitiria o controle
do empregador da mesma forma que o seria presencialmente.

Contudo, ha de se observar o crescimento concomitante do
fendmeno da expansio da subordinagao para a protegao de trabalhadores
que antes nao eram considerados empregados. Lorena Vasconcelos Porto
cita os trabalhadores em domicilio, altos empregados e trabalhadores
intelectuais como pertencentes a uma classe em que a subordinagao
antes era controvertida, pois, de fato, tais trabalhadores nao se
distanciam tanto do empregador em matéria econémica, assung¢ao de
riscos, dentre outros fatores’.

6 ARRUZZO, André Vicente Carvalho. Aspectos relevantes do teletrabalho no ordenamento
trabalhista. Justica do Trabalho. Porto Alegre,v.22,n.256,abr.2005.p.23-32.

7 FRAGA, Cristiano. Subordinagdo estrutural: um novo paradigma para as relagoes
de emprego. Revista eletrénica: acérdaos, sentengas,ementas, artigos e informagf)es. Poro

Alegre, v.7,n.126, 2011.p.43-81.

8 CATHARINO, Jos¢ Martins. Compéndio universitirio de direito do
trabalho,p.180-181.

9 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho:uma
releitura necessdria. Sio Paulo: LTr, 2009,p.48.
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Arion Sayao Romita'® foi um dos primeiros juristas
brasileiros a discutir a subordinagdo no contrato de trabalho,
explicando que o conceito desta caracteristica baseado nos critérios
subjetivista e personalista, ou seja, com fundamento no poder
diretivo do empregador e no dever de obediéncia do empregado,
nao mais serviria para configurar as relacoes de trabalho.

A época de sua obra, em 1979, tal concepcio ja era
considerada incompleta, pois nao abrangia todas as relagoes de
trabalho, fazendo surgir a percep¢io de subordinacao objetiva -
primeiro na jurisprudéncia francesa, e posteriormente ganhando
espago em outras partes do mundo. Utilizando este novo critério,
entende-se que “a subordinagao gravita em torno da atividade”, ou
seja, a atividade do empregado estd integrada na organizagao da
empresa, por intermédio do vinculo do contrato de trabalho''.

Nao se deve mais pensar que a subordinacido do
empregado se configura por sua submissao as ordens do empregador,
uma vez que basta a possibilidade de este intervir no trabalho daquele
para haver subordinacao.

Dallegrave Neto resume de forma completa um novo
conceito de trabalho subordinado como sendo aquele realizado por
conta e risco alheios, sob dependéncia hierdrquica ou forte
dependéncia econdmica e podendo ser presumido quando o servigo
prestado for essencial a empresa. Explica, ainda, que na sociedade
pos-industrial o trabalho subordinado assume sete importantes
caracteristicas: ele ¢ “mais qualificado, polivalente, intelectual,
informatizado, descentralizado, criativo e flexivel'*”.

O entendimento de que a subordinagao estd no vinculo
da atividade com a organiza¢io da empresa evidencia que, embora
ela seja suavizada em algumas modalidades de emprego, ainda se
faz presente, nao importando o local em que se realiza a atividade,
mas sim, que ela é imprescindivel para o alcance dos objetivos

10 ROMITA, Arion Saydo. A subordinagio no contrato de trabalho. Rio de Janeiro:
forense, 1979.p.79

11 Idem, Ibidem.p81-82

12 DALLEGRAVE NETO, José¢ Affonso. Crise do emprego ¢ novas modalidades de contrato
de trabalho. Disponivel em: <http://www.dallegrave.com.br/inf fotos/aulas_052.ppt>.

Acesso em: 21 ago. 2012,
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empresariais'?

Neste interim, a problematica da configuracao do
pressuposto da subordinac¢do em muitas das novas modalidades de
trabalho, especialmente naquelas a distincia, foi afastada gracas ao
conceito pés-moderno de subordinacao. Em excelente julgado, Alice
Monteiro de Barros mostra que o trabalho realizado a distdncia sem a
vigilancia direta do empregador se aproxima muito do trabalho
auténomo, contudo, no momento em que se lhe exige uma producao
minima, a subordinacio juridica se comprova, caracterizando a relacao
de emprego™.

No caso do teletrabalho — e de outras modalidades de
trabalho a distincia — Lorena Porto defende que nestas modalidades
nao ocorreu o desaparecimento da subordinagao, mas sim, uma
transformagao deste elemento, que se tornou mais sutil e difuso, ao
que se dd o nome de “telessubordinacao”". Com base nisso, assume-se
que tais modalidades estao, ao menos a principio, abrangidas na prote¢ao
trabalhista, pois se elas contém este elemento, por mais modificado
que ele se encontre, faz-se clara a configuracao da relagao de emprego.

A inclusao do pardgrafo tnico ao art. 6° da CLT fez com
que a subordinacdo dos trabalhadores a distancia, que antes era observada
indiretamente por meio dos resultados, hoje possa ser percebida com
maior facilidade, uma vez que os meios telematicos de controle sao
equiparados ao controle direto realizado no estabelecimento empresarial,
sem deixar de lado o entendimento que a atividade realizada pelo
trabalhador, por si s6, ja demonstra sua subordinacao em face do
empregador.

Ainda assim, haver4 situacoes em que o aplicador do direito
terd dificuldades de encontrar a subordinacio, mas, a0 mesmo tempo,
nao considerard a relacio examinada como um clédssico trabalho
autonomo e poderd classificar como uma das novas modalidades de

trabalho.

13 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma
releitura necessdria, Sdo Paulo: LTr, 2009,p.88.

14 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho (3* Regido). Recurso Ordindrio n. 1012/96. 2*
Turma. Relatora: Alice Monteiro de Barros. Belo Horizonte, 4 de junho de 1996.

15 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma
releitura necessdria, Sao Paulo: LIr, 2009,p.88.
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A técnica do conjunto de indicios ¢ apresentada como saida
para a adequacdo das modalidades de trabalho que se encontram na
zone grise, o que corrobora para a tendéncia de expansao da abrangéncia
do conceito da subordinagao e, consequentemente, do préprio Direito
do Trabalho, consistente na valoragao pelo juiz dos mais variados
elementos comuns a uma relag¢io de trabalho com a finalidade de
observar, no caso concreto, se existe ou nio a subordinacio'®.

Mais uma vez mostra-se forcosa a agio minuciosa do Estado
ao aplicar a abrangéncia da protegdo ao trabalhador que labora em
modalidades diversas do contrato classico de emprego, tendo em vista
a quantidade recorrente de casos de fraude a lei'” propiciada pela
maleabilidade de seus elementos configuradores da relacao de emprego.

3.AS NOVAS MODALIDADES
DE TRABALHO NA POS-MODERNIDADE

Dentre as mudangas sofridas nas relagoes de trabalho, a
globalizagao foi uma das que ocasionaram mais impactos, tanto que
alguns autores costumam denomina-la de Revolucio Tecnolégica ou
Terceira Revolugao Industrial'®.

Hoje, algumas modalidades de emprego tornaram-se
obsoletas e praticamente nao mais se vé, pois foram substituidas por
mdquinas, mas, por outro lado, a globalizacao possibilitou a instalacao
de novas empresas exportadoras e importadoras, o que gera empregos
e recolhe impostos para o Estado, fazendo surgir por todo o mundo
modalidades inimaginaveis ha 50 anos.

José Affonso Dallegrave Neto, cita como efeitos dos novos
contratos de trabalho decorrentes da automacio e dos avancos
tecnolégicos os seguintes fendmenos: a descentralizagao da producao,

16 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma
releitura necessaria, Sao Paulo: I'Tr, 2009,p. 48-50.

17 BRAMANTE, Ivani Contini. Teletrabalho-Teledire¢io ,telessubordinacio e
teledisposi¢do. Revista LTr, Sdo Paulo, v.76,n.4.p.391-412, abr.2012.

18 ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito do trabalho e internet: aspectos das novas

tendéncias das relagdes de trabalho na “Era Informatizada. Sio Paulo: Liv. E Ed.
Universitaria de Direito, 2004,p.107.
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a fragmentacao do trabalho, o convénio entre empregadores e o
trabalho a distancia, este ultimo, objeto central da inovacao
legislativa no artigo 6° da CLT™.

Dentro do fendmeno da descentralizagdo da produgao, o ilustre
autor menciona a concorréncia entre empresas como resultado da
globalizacao da economia, o que as leva a redu¢do de custos®. Para tanto,
surgiram ¢ desenvolveram-se as modalidades de terceirizagao e
quarteirizagdo do trabalho, agora ja regulamentadas no ordenamento
brasileiro.

Por meio da fragmentacdo do trabalho, nasceram o trabalho a
tempo parcial ou part-time job, regulamentado no artigo 58-A da CLL; o
job-sharing, modalidade ainda ndo tdo presente na realidade brasileira,
consistente na divisao da jornada de trabalho e do saldrio entre dois ou
mais empregados®'; e o trabalho intermitente, em que o empregado reveza
tempo de trabalho e descanso, recebendo saldrio proporcional.

Em sentido contrério, a pés-modernidade trouxe também a
possibilidade de um s6 empregado prestar servicos para mais de um
empregador com a proliferagio de convénios entre empresas ou mesmo
entre empregadores pessoas fisicas, como ocorre com o Office-sharing, muito
comumente percebido em escritorios ou consultérios médicos, em que
uma s6 secretdria realiza o servico para vérios empregadores. Neste mesmo
sentido foi editada a Simula 129 do TST trazendo a Teoria do empregador
tinico para os casos em que o empregado trabalha para mais de uma empresa
de um mesmo grupo econoémico dentro da mesma jornada®.

Por fim, Dallegrave cita o fendmeno do trabalho a distincia,
composto ndo somente, mas principalmente, pela modalidade teletrabalho,

19 DALLEGRAVE NETO, José¢ Affonso. Crise do emprego ¢ novas modalidades de contrato
de trabalho. Disponivel em: <http://www.dallegrave.com.br/inf fotos/aulas 052.ppt>.
Acesso em: 21 ago. 2012.

20 Idem, Ibidem.

21 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. As novas modalidades de relacio de emprego
surgidas na sociedade pés-industrial. ANAMATRA. Disponivel em: <http://
ww]l.anamatra.org.br/005/00502001.asp?ttCD_CHAVE=19772>. Acesso em: 11 jul.
2012.

22 DALLEGRAVE NETO, José¢ Affonso. Crise do emprego e novas modalidades de contrato
de trabalho. Disponivel em: <http://www.dallegrave.com.br/inf fotos/aulas 052.ppt>.
Acesso em: 21 ago. 2012.
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ainda carente de regulamentagdo, mas agora expressamente previsto em
nosso ordenamento trabalhista.

Com oadventoda Lei 12.551/11, muito se fala em teletrabalho,
pois na nova redacdo do art. 6° da CLI" especificam-se os meios telematicos
como formas de controle e supervisao do trabalhador durante a jornada.
Porém, este dispositivo nao deve ser interpretado como exclusivo para o
teletrabalhador que labora em home-office, pois os instrumentos citados
nao se restringem ao uso do computador ou softwares, mas a qualquer
meio de comunicac¢ido a distincia, influenciando, assim, muitas outras
modalidades de trabalho.

Para algumas modalidades que ha muito ji existiam ou que
surgiram nas tltimas décadas, a alteragdo legislativa demonstra ser de suma
importancia. Na obra de Jorge Luiz Souto Maior*, o autor volta sua atengio
a trés principais modalidades: o alto empregado, o caminhoneiro e o
teletrabalhador. Jd Dallegrave cita o atendente de telemarketing, a
costureira, o tradutor, dentre outros.

Ja é realidade a inser¢ao de novas tecnologias nas mais diversas
modalidades de trabalho, desde as mais qualificadas, que sempre contaram
com meios telemdticos para sua realizacao, até as que exigem menor
qualificacao. Hoje, um motorista de tixi comunica-se com a agéncia por
intermédio de radio ¢ ja contam com aparelho de GPS em toda a frota.

Como preconiza Marcelo Oliveira Rocha, “as relagoes de
trabalho dessa nova era estao longe de serem explicadas com base nas
definicoes tradicionais™*. Isso significa que ndo mais se pode afirmar com
certeza que o estabelecimento da empresa ¢ onde todos os seus empregados
necessariamente realizam suas funcoes, com jornada de trabalho fixa e
respeitando uma hierarquia®.

Naturalmente, o aparecimento ¢ a evolugdo das modalidades

23 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 15 Regido, Campinas, n. 23, 2003.

24 ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito do trabalho e internet: aspectos das novas
tendéncias das relagoes de trabalho na “Era Informatizada. Siao Paulo: Liv. E Ed.
Universitaria de Direito, 2004,p.173.

25 GERHARDT, Roberta Coltro. Relacoes de emprego, internet e futuro: uma perspectiva
critica em ambito brasileiro. Sdo Paulo: LI1,2002. Apud ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito
do trabalho e internet: aspectos das novas tendéncias das relagoes de trabalho na “Era

Informatizada. Sao Paulo: Liv. E Ed. Universitaria de Direito, 2004,p.286-287.
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diferentes da relagdo de emprego cldssica - em que o empregado
realiza as fung¢oes no estabelecimento do empregador — acabou por
resultar numa mitigacao dos pressupostos que configuram a relacao
de emprego presentes nos artigos. 2° e 3° da CLL

A subordinagdo juridica do empregado para com seu
empregador ¢ o pressuposto de maior relevincia na discussao acerca
das novas formas de relagdo de emprego, uma vez que foi o mais
atingido com o aparecimento das novas modalidades — estas que nao
se enquadram no trabalho auténomo e tampouco no subordinado
classico.

A flexibilizagao das caracteristicas da relacao de emprego,
contudo, nao pode resultar em sua total exterminagao, pois se assim
for, nao se tratara mais de contrato de trabalho protegido pela CLI, o
que pode estimular ainda mais as empresas praticarem fraudes
trabalhistas. Neste ponto, nota-se a necessidade urgente de haver uma
reforma na legislacao trabalhista, a fim de que se atinja a0 méaximo a
protecdo as mais diversas formas de trabalho, numa melhor adaptagao
a realidade atual.

4. O DIREITO A DESCONEXAO
E SEUS EFEITOS NA VIDA DO TRABALHADOR

As exigéncias da globalizacao e o surgimento de novas formas
de trabalho certamente transformaram em muito a vida do trabalhador
pés-moderno. A visdo sobre o trabalho modificou-se com o passar dos
séculos e, com a mudanga de pensamento das civilizagoes, o que antes
era considerado como castigo, hoje se mostra essencial para a construcao
da dignidade humana.

O avango tecnoldgico permite que a produgdo se dé com
mais rapidez e efetividade, bem como trouxe duas situagdes opostas.
Nesse novo cendrio existem os viciados em trabalho, que muitas vezes
abdicam do convivio familiar e social e outros que se sentem excluidos
do mercado de trabalho.

Trata-se de um ciclo em que uma causa ¢ a conseqiiéncia da
outra: os baixos saldrios ¢ o desemprego fazem com que os obreiros
procurem mais um trabalho, muitas vezes informal, ou realizem jornadas
excessivas no mesmo emprego, surgindo uma geracao de workholics
(viciados em trabalho). Concomitantemente, os indices de desemprego
aumentam porque, além da automatizacio do trabalho e de outros
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fatores economicos, hd outras pessoas trabalhando excessivamente®.

Como forma de solugdo para ambas as situacoes, surge o
direito a desconexdo do trabalho, abarcando diversos outros como o
direito ao descanso, ao lazer e a total desvinculacao do trabalho e que
consiste no direito do trabalhador de se desvincular da empresa fora
dos horarios de trabalho, ou seja, nos momentos que se entende como
de descanso?’.

‘Tudo o que envolve o direito a desconexao tem a ver com o
tempo. Em um mundo globalizado, o tempo se mostra como um bem
valiosissimo e que, naturalmente, se traduz nas relacoes de trabalho®.
A criacao do banco de horas ¢ um exemplo de como a jornada de
trabalho foi modificada nas dltimas décadas: tendo em vista o crescente
namero de pedidos de horas extraordinarias, as 8 horas diarias previstas
constitucionalmente foram flexibilizadas, permitindo-se que o
trabalhador laborasse mais horas em um dia e compensasse em outro
dia trabalhando menos.

O problema maior aparece quando a atencao ¢ voltada as
modalidades de emprego cuja subordinacao ¢ mitigada, como fora
explanado anteriormente, que muitas vezes se confundem entre o
trabalho subordinado e o auténomo. Elas apresentam uma maior
dificuldade de desligar-se do controle da empresa. Por ser possivel
exercer suas atividades em qualquer lugar, o trabalhador a distincia,
por exemplo, encontra-se em disponibilidade continua® e prépria
natureza deste tipo de atividade vai de encontro ao seu direito ao
descanso, enquanto se apresenta, falaciosamente, como um modo menos
rigoroso que o trabalho realizado no estabelecimento da empresa.

Explica-se: para o empregado que trabalha a distancia
utilizando de meios telematicos e informatizados para comunicar-se

26 RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos: O declinio inevitavel dos niveis dos empregos
e reducdo da forga global de trabalho. Sdo Paulo: Makron Books do Brasil, 1996,p.257.

27 RESEDA, Salomio. O direito & desconexdo: uma realidade no teletrabalho. Revista
de Direito do Trabalho, n. 126,p.157-175,abr.2007.

28 ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito do trabalho e internet: aspectos das novas
tendéncias das relagoes de trabalho na “Era Informatizada. Sio Paulo: Liv. E Ed.

Universitaria de Direito, 2004,p.288-289.

29 RESEDA, Salomio. O direito & desconexdo: uma realidade no teletrabalho. Revista
de Direito do Trabalho, n. 126,p.157-175,abr.2007.
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com a sede ou mesmo para realizar suas atividades, a jornada mais
flexivel pode representar a reapropriacao de horérios e ritmos pelo
empregador, o que resulta na exploracao e informalizacao do trabalho®.
Sua consequéncia principal, além dos prejuizos a satde do trabalhador,
¢ a de que os horérios de trabalho e os periodos de lazer e descanso
acabam por ser misturados — o que sera discutido em t6pico préprio
adiante.

Isso ocorre pelo fato principal de ainda nao haver
regulamentacado especifica para muitas das novas formas de trabalho
no Brasil. No caso dos trabalhos a distdncia, uma vez configurada a
relagao de emprego, faz-se necesséria a limitacao da jornada de trabalho,
afastando-se a premissa do artigo 62, I da CLI" de que estas modalidades
seriam incompativeis com o controle de horérios.

Diante deste fato, é facil notar a correlacio do direito a
desconexdo do trabalho com demais direitos fundamentais como o
direito a satide, a limitacdo de jornada, ao direito ao descanso, as férias
e a reducao dos riscos de doengas e acidentes de trabalho previstos na
Constitui¢ao da Republica em seu artigo 7°, incisos XIII, XV, XVII e
XXII.

Além destes direitos fundamentais gerais, o direito a
desconexao guarda relagao também com direitos fundamentais sociais
previstos no artigo 6° da Constituicao, quais sejam: o direito ao lazer,
a intimidade e a vida privada.

Por fim, Christiana Oliveira®" apresenta ainda o direito a
desconexao como arma para a inclusao social, tendo em vista que se as
pessoas trabalharem menos, para manter a producao da empresa, o
empregador deverd empregar mais pessoas para suprir o tempo de outro
empregado. Tal solugdo parece utdpica, porém, apresenta o direito a
desconexao sob um viés de grande importancia na busca de dar uma
vida mais digna aos trabalhadores e também aqueles que sofrem com o
desemprego.

30 ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito do trabalho e internet: aspectos das novas
tendéncias das relagoes de trabalho na “Era Informatizada. Sdo Paulo: Liv. E Ed.
Universitaria de Direito, 2004, p.290.

31 OLIVEIRA, Christiana D’Arc Damasceno. Direito a desconexido do trabalhador:

repercussoes no atual contexto trabalhista. Revista LTy, Sao Paulo , v.74, n.10, p. 1180-
1188, out. 2010.

116



RevistaTRT 6 - DOUTRINA

CONCLUSAO

O trabalhador pdés-moderno, independentemente da
atividade que realize, nao consegue se desvencilhar do trabalho, tanto
porque necessita dele para sobreviver, quanto pelo fato de que o labor
lhe confere a sensacio de estar fazendo algo ttil para a sociedade.

Tal situacao ¢ agravada quando o empregado, mesmo nos
momentos reservados para descanso por lei, continua conectado ao
trabalho por meio do telefone celular, e-mail ou das redes sociais, muito
comum quando a atividade ¢ realizada a distdncia. Tais jornadas
demasiadamente extensas geram prejuizos graves a vida do trabalhador
nos dmbitos familiar, social e de saude, de modo que o direito a
desconexao se mostra como de grande importincia na preservacao destes
direitos fundamentais.

Felizmente, a tendéncia legislativa ¢ jurisprudencial ¢ no
sentido de atentar para as exigéncias dos novos tempos sobre os
trabalhadores e para o aparecimento de novas formas de contratos de
trabalho, de modo a tentar regulamenta-los para que nao somente o
direito a desconexio incida sobre eles, mas o direito do trabalho como
um todo, e, finalmente, se possa garantir sua dignidade plena.

Diante do exposto, conclui-se ser necessério rever o campo
de aplicacdo do direito do trabalho, sobretudo as novas formas de
trabalho.
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A DISPENSA INDIVIDUAL
E COLETIVA
NO BRASIL E NA ITALIA

Claudio Jannotti da Rocha

Advogado. Doutorando ¢ mestre em Direito do Trabalho
pela PUC/MG

Tamara Camarano Ruhas
Centro Universitdrio Metodista [zabela Hendrix

“Estd na luta,

no corre-corre,

no dia-a-dia.

Marmita é fria

mas se precisa ir trabalhar.

Essa rotina

em toda firma comega
as sete da manhd;
Patrdo reclama

e manda embora
quem atrasar.”

Seu Jorge

O presente artigo tem como objetivo realizar um estudo
comparado sobre a dispensa trabalhista, tanto no 4mbito individual,
como no coletivo, entre o ordenamento juridico brasileiro e o italiano.

Inicialmente deve ser destacada a importéncia da protecao
juridica contra a dispensa, que pode ser considerada um dos cernes do
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Direito do Trabalho.

Afinal, valorizar o emprego nao ¢ somente oferta-lo, mas
também protegé-lo. De pouco ou nada adianta dar acesso ao emprego,
mas nao manté-lo. Rotatividade no emprego ¢ reflexo de desvalorizacao
e de precarizagdo da mao de obra, bem como, acesso a um dos piores
males que a sociedade pode sofrer: o desemprego.

Quanto aos efeitos da dispensa sintetiza o Juiz Roberto
Norris, na agao civil pablica, autos n® 1706.2005.034.01.00-3:

O desemprego ocasiona necessariamente ao
empregado a diminuicao do padriao de vida;
sentimento de inutilidade e de falta de
reconhecimento social; perda do direito: o
tempo de casa acumulado, que sempre significa
mais direitos trabalhistas, é anulado. Em
relagdo aos colegas do novo emprego, sempre
serdé um iniciante, embora possa ser
biologicamente mais velho; perda do contato
de convivéncia com antigos companheiros de
trabalho. Dificuldade de adaptacdo as novas
condigoes de trabalho.

A dispensa ocasiona, pois o desemprego, e
sao imensos os danos psicoldgicos e econdmicos
do trabalhador desempregado. Mas, em relacao
ao proprio empregador, ha também evidentes
prejuizos. A dispensa provoca queda de
produtividade, pois nao se faz substituicao sem
adaptagdo do novo trabalhador. Esta pode
custar tempo e servigo. A rotatividade sempre
foi um mal para ambas as partes.

O interesse pablico também ¢ lesado com
a dispensa, o desemprego aumenta a carga do
seguro social que em dltima andlise ¢ custeado
pelo povo, desemprego ¢ sinénimo de quede
da producdo que, por sua vez, acarreta a
diminuicao do produto interno bruto. Hd uma
reversao de posicoes: os que nao trabalham
gerando aumento dos encargos sociais. O
ganho liquido diminui ou ¢ eliminado ¢ a
consequéncia de todos estes fatores ¢é o
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aumento geral da carga tributaria que por sua
vez acarreta o acréscimo de todos os encargos

sociais (NORRIS, 2005).

No que diz respeito a falta de prote¢ao ao emprego, leciona
Anténio Alvares da Silva:

Desproteger a relacao de emprego e liberar a
dispensa ¢ desfigurar o Direito do Trabalho e
esvaziar-lhe a funcio social, transformando-o
num mero contrato, que pode ser rescindido
segundo a motivacao do empregador, sem
qualquer consideragao ao elemento social e
protetor que sempre caracterizou a esséncia das
relagoes de trabalho desde a revolucdo industrial.

(SILVA, 2009, p. 652).

A vigente Constituicao da Republica, reconhecendo o valor
do trabalho, deu ao mesmo o efetivo tratamento, conforme sintetiza o

Ministro do TST, Carlos Alberto Reis de Paula:

A Constituicao Federal de 1988 positivou
e inaugurou — alinhando-se ao que hd de mais
moderno na doutrina e filosofia
constitucionalistas — o paradigma juridico
constitucional do Estado Democratico de
Direito, a exigir uma nova postura do Poder
Judicidrio, mais alinhada as ideias concebidas
dentro de um contexto juridico pluralista,
democratico, popular e aberto. O trabalho,
nessa perspectiva, constitui manifestacao de
personalidade, e ¢ o instrumento pelo qual
alguém passa de individuo a pessoa e,
decorrentemente disto, a ter respeito no
ambiente social em que atua. Pelo trabalho
humano se produzem os bens da vida,
enquanto se criam, transformam ou se adaptam
os recursos naturais, para a satisfacao das
necessidades humanas individuais e coletivas.
A agregacao de valores a esses recursos propicia
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o surgimento de capital. Sob essa dtica, em
um regime Capitalista, como O NnossSo,
indiscutivelmente o capital e o lucro tém

finalidades sociais. (PAULA, 2012, p. 533)

Sendo assim, feita essa breve analise da importincia da
protecdo juridica do trabalho, serd realizado o estudo comparado entre
Brasil e Itélia.

I. A DISPENSA INDIVIDUAL
.1 A dispensa individual brasileira

Dentre as espécies de dispensa individual trabalhista
previstas no ordenamento juridico brasileiro, duas possuem grande
importancia: a por justa causa (seja do empregado ou do empregador)
e a sem justa causa/arbitraria’. A dispensa por justa causa ¢ aquela que
possui um real motivo. Tanto o empregado, como o empregador, podem
praticar um ato considerado como justa causa. Leciona Mauricio

Godinho Delgado:

I evidente que infragoes podem ser cometidas
tanto pelo empregado (tipos juridicos do art.
482, CLIL por exemplo), como pelo empregador
(por exemplo, tipos juridicos do art. 483, CLI).
No primeiro caso, o cometimento dd ensejo a
dispensa do obreiro por justa causa; no segundo
caso, autoriza a ruptura contratual por
transgressao do empregador - rescisao indireta.
(DELGADO, 2011, p.1183).

Portanto, para a caracteriza¢ao da justa causa, é necessario
que qualquer das partes pratique o ato tipificado em lei, capaz de ensejar
a ruptura contratual.

1 Somadas as espécies mencionadas, existem ainda: a cessacdo contratual por culpa
reciproca, por extingdo da empresa, por morte do empregado ou do empregador pessoa
fisica ¢ o pedido de demissdo do empregado, que, muito embora tenham suas respectivas
importancias juridicas, nao serdo objeto de estudo no presente artigo.
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I.1.1 Dispensa por justa causa:
Justa causa praticada pelo empregado

Pelo lado do empregado as justas causas sao: recusa injustificada
em cumprir as ordens de servico destinadas a prevencao dos acidentes e
enfermidades profissionais e em utilizar equipamentos de protecio
individual’; recusa do ferroviario em prestar servico extraordindrio em
caso de emergéncia®; auséncia injustificada a escola ocasionando a perda
do ano letivo do menor aprendiz ou desempenho insuficiente ou
inadaptacdo aos procedimentos da aprendizagem?®; as situacoes previstas
no art. 482, da CLIL falta contumaz de pagamento de dividas legalmente
exigiveis, por parte do trabalhador bancério’; declaracao falsa ou uso
indevido do vale transporte®; manutengio da greve apés a celebragao de
acordo, convencio ou decisio da Justica do Trabalho'.

Praticado qualquer desses atos, estara configurada a justa causa
do empregado.

Nesse caso, o empregador poderd cessar o contrato de trabalho
por justa causa. A despedida individual justifica-se por fato de natureza
disciplinar (justa causa) imputével ao empregado ou por sua inaptidao
profissional as mudancas técnicas da empresa. (ALMEIDA, 2009, p. 338).

Ocorrendo uma dispensa por justa causa, o empregado fard
jus em receber somente as verbas ja vencidas, como saldo salarial e férias
vencidas, devendo ser dada baixa na CTPS e entregue o TRCT com
referéncia ao tipo de dispensa.

1.1.2 Justa causa praticada pelo empregador

Assim como o contrato de emprego pode ser cessado por
préaticas do empregado, também pode ser cessado por atitudes do

2 Art. 158, da CLL.

3 Art. 240, pardgrafo tnico, da CLT.
4 Art. 433, 11, e 111, da CLL

5 Art. 508, da CLL

6 Decreto n. 95.247, de 1987.

7 Arts. 14 e 15 da Lei n. 7.783 de 1989.
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empregador, nos remetendo a um velho dito popular: “vento que venta
ld, venta cdl”

O artigo que regulamenta a justa causa empresarial ¢ 0 483
da CLI, que preceitua as hipéteses que caracterizam essa espécie de
cessagdo contratual.

Ocorrendo a cessacao contratual trabalhista por culpa do
empregador, o empregado fara jus a receber aviso prévio (e sua projecao);
13° saldrio proporcional; férias proporcionais, com 1/3 (bem com as
simples e em dobro); liberacdo do FGTS com acréscimo de 40% (a
titulo de indenizagado)®.

O empregador devera ainda emitir as guias CD/SD, sob
pena do pagamento de uma indenizacdo ao trabalhador pela frustragao
no recebimento do seguro-desemprego (Samula 389 do TST). Esta
situacgdo ¢ popularmente conhecida como rescisao indireta.

Pois bem, estudadas as dispensas por justa causa do
empregado e do empregador, serd analisado no tépico seguinte o seu
lado oposto, isto ¢, a dispensa sem justa causa.

1.1.3 Dispensa sem justa causa

Essa modalidade ocorre quando o empregador rescinde o
contrato de trabalho sem possuir um justo motivo, ou seja, através de
mera manifestacdo volitiva unilateral. O Cédigo Civil permitiria o
tratamento da dispensa arbitraria como aquela fundada no exercicio
abusivo do direito: ato ilicito.

A dispensa arbitraria ¢ sinonima da dispensa sem justa causa,
pois ocorre quando ndo existe uma justa causa, consistindo em um ato
voluntario, unilateral e arbitririo do empregador.

Quem pratica a dispensa arbitraria comete um ato ilicito, e,
como corolario, tem a obrigacio de indenizar o prejudicado. F o que
preceitua o inciso I do art. 7° da CR/88.

Conforme se colhe do inciso acima mencionado, o
trabalhador ¢ protegido contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa
nos termos de lei complementar. Mas, até a presente data, essa norma
nao foi regulamentada, prevalecendo, de maneira proviséria, o artigo

8 Ocorrendo essa modalidade de cessacdo no periodo de 30 dias anterior & data-base
(contando para esse fim o prazo do aviso prévio), deverd ser paga a indenizacdo adicional
prevista na Simula 182 do TST.
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10 do ADCT, o qual prevé a multa de 40% sobre os depdsitos do
FGTS? como indenizagao. Portanto, a indenizagdo que o trabalhador
tem direito é somente a multa de 40% do correto valor do FGTS.
Sendo assim, ocorrida uma dispensa arbitraria no curso de um contrato
por prazo indeterminado, o trabalhador tem direito a receber: aviso
prévio'®; 13° saldrio proporcional; férias proporcionais, com 1/3 (bem
com as simples e em dobro); liberagio do FGTS com acréscimo de
40% (a titulo de indenizagao)'".

Portanto, os efeitos da dispensa sem justa causa, sio os
mesmos da rescisao indireta. Feito o estudo sobre a dispensa individual
trabalhista, serd abordada no tépico seguinte a dispensa individual
italiana.

1.2 Dispensa individual italiana

O ordenamento juridico italiano prevé tanto através do
Cédigo Civil (que arrola as possibilidades de justa causa), como pela
Lein. 604/66 (em seu artigo 3°, que estabelece as hipéteses de justificado
motivo objetivo ou subjetivo), as espécies de cessacao contratual.

Quanto a protecao juridica contra a dispensa arbitraria no
direito do trabalho italiano, ensina Lorena Vasconcelos Porto:

A ordem juridica italiana estabelece diversos
limites, formais e substanciais, a dispensa do
trabalhador. A regra-geral ¢ a de que o obreiro
contratado por prazo indeterminado somente

9 Destaca-se que ADCT significa Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias tratando-
se, portanto, de um ato do legislador constituinte de caréter provisério, criado para suprir
temporariamente uma omissao em 1988. Mas, pelo que se percebe, o que era para ser
transitério estd se tornando definitivo ¢ defasado, perdendo até mesmo seu cardter
teleolégico, ndo sendo capaz de proteger em nada o empregado no ano de 2011.

10 Cabe destacar que serd nula essa modalidade de dispensa quando feita contra aqueles
trabalhadores com seus contratos de emprego suspensos ou interrompidos, ou entio
detentores de estabilidade proviséria. A ndo observancia dessas situagoes causara a nulidade
desses atos, acarrctando assim, o pagamento de indenizagdo correlata ou a reintegragio
(que no Brasil ndo vem sendo aplicada).

11 Ocorrendo essa modalidade de cessacdo no periodo de 30 dias anterior a data-base

(contando para esse fim o prazo do aviso prévio), deverd ser paga a indenizacio adicional
prevista na Stimula 182 do TST.
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pode ser dispensado se houver praticado uma
justa causa ou se estiver presente um justificado
motivo (objetivo ou subjetivo), consoante o art.
1° da Lei n. 604/66. (PORTO, 2010).

Portanto, caso a dispensa ocorra sem justa causa, o
empregado tem direito a reintegragao.

1.2.1 Tratamento ofertado pelo Cédigo Civil

O Cadigo Civil da Itdlia, no pardgrafo 1° do art. 2.118,
preceitua que ¢ devido o pagamento do aviso prévio quando qualquer
das partes desejar rescindir o contrato de trabalho sem justa causa. O
aviso prévio deve ocorrer de forma escrita e assinada.

Ja o paragrafo 2° do mesmo artigo prevé que, nao sendo
concedido o aviso prévio, devera a parte violadora pagar indenizacao
substitutiva.

No caso de morte do empregado, o empregador também
deverd pagar o aviso prévio, conforme preceitua o paragrafo 3° do art.
2.118.

O art. 2.121 regulamenta o aviso prévio, prevendo que ele
serd calculado com base no saldrio fixo, comissoes, prémios, participacao
nos lucros, alimentacao e hospedagem e qualquer outra verba que receba,
desde que paga com habitualidade, salvo as parcelas de reembolso de
despesas.

O valor das comissoes, prémios e participagoes nos lucros
serd calculado com base na média dos tltimos trés anos ou, na hipétese
de o periodo do pacto laboral ser menor do que esse prazo, serd calculado
com base em sua integralidade.

A dispensa por justa causa estd prevista no art. 2.119, o
qual estabelece que, sendo o contrato por prazo determinado, 