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Editorial

Tempos de efervescéncia de ideais sdo aqueles que se seguem a qualquer
mudangca legislativa de vulto. Como aplicar a nova lei? Quais as suas virtudes?
Quais as suas deficiéncias? As posi¢des variam desde a hermenéutica mais
restritiva até a mais ampliativa, ndo apenas levada a cabo pelos Tribunais,
mas especialmente pela doutrina, que ja se adianta a analisar de plano a nova
lei, teoricamente, enquanto a jurisprudéncia a materializa nos casos concretos.

Muito se tem debatido e escrito sobre as inovacdes da reforma trabalhista
levada a cabo no Brasil pelas Leis ns. 13.429 ¢ 13.467/2017, ¢ ainda estamos em
tempos de efervescéncia, que ndo cessardo tdo cedo, especialmente no aguar-
do do posicionamento do TST, como 6rgdo uniformizador da jurisprudéncia
trabalhista, e do STF, no exercicio do controle de constitucionalidade das leis.

A Revista do TST tem sido veiculo de especial relevancia na divulgagdo
de ideias e entendimentos sobre a reforma trabalhista, pelo nimero elevado de
artigos que tem recebido e pela qualidade desses artigos. Desde que adotou a
sistematica de abertura de edital para recebimento de artigos, a Revista do TST
tem recebido, para cada edig8o, artigos inéditos e suficientes para publicar num
ano inteiro de edigoes.

Para este nimero, foram selecionados 13 dos 58 artigos apresentados,
em sistematica de selecdo em que ao menos 2 dos 3 ministros que compdem
a Comissdo da Revista tenham votado para publicacdo. Os demais artigos,
conforme consta do edital, sdo repassados a outras revistas tradicionais do
meio laboral, com autorizagdo dos autores, para ndo deixar de se divulgar o
pensamento da comunidade juridica trabalhista que bate as portas da Revista
do TST, buscando espago de divulgacao de suas ideias.

Neste 3° nimero do ano de 2019, contamos com artigos de 2 ministros da
Corte, abordando tematicas atualissimas, como sao as dos limites da autonomia
negocial coletiva (Min. Vieira de Mello Filho) e da aprendizagem desportiva
(Min. Alexandre Agra Belmonte).

Também outros juizes do trabalho tiveram seus estudos selecionados,
abrangendo tematica que vao da mediacdo, processo judicial eletronico, assédio
simbdlico, até a questdo da protecdo a maternidade a luz da jurisprudéncia do
STF.

Elemento que prestigia a Revista ¢ a titulagdo académica dos autores
dos artigos selecionados, a maioria doutores. Dentre estes, dois de especial



interesse: adoecimento mental do trabalhador e sobre a relagao trabalho e fa-
milia. No entanto, também mestres ¢ especialistas tiveram artigos selecionados,
pela atualidade e abordagem da matéria, como no caso da analise dos direitos
trabalhistas a luz do seriado Handmaid s Tale ou o tema do Home Office.

Em suma, elevando a cada nlimero a qualidade da Revista e sua procura
por autores e leitores, esperamos que ela preste o servico de promover um
maior aprofundamento nos grandes e atuais temas do Direito e do Processo do
Trabalho em nosso pais.

Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho

Presidente da Comissdo da Revista do TST



Doutrina






APRENDIZAGEM DESPORTIVA (FORMACAO
DESPORTIVA) X APRENDIZAGEM
TRABALHISTA

SPORTS LEARNING X LABOR LEARNING

Alexandre Agra Belmonte®

RESUMO: O artigo visa diferenciar a formagao desportiva da aprendizagem trabalhista,
que sdo institutos juridicos distintos na forma, nos objetivos, no contetudo e nos efeitos.

PALAVRAS-CHAVE: Formagao Desportiva Versus Aprendizagem Trabalhista. Con-
trato de Formagao Desportiva Versus Contrato de Aprendizagem.

ABSTRACT: The article aims at differentiating the training of junior athletes from
labor apprenticeship, which are distinct legal institutes in form, objectives, legal
rules and effects.

KEYWORDS: Training of Junior Athletes Versus Labor Apprenticeship. Contract of
Junior Athletes Versus Contract of Labor Apprenticeship.

1 — Introducao

omumente se confunde aprendizagem desportiva com aprendizagem

trabalhista, embora sejam institutos juridicos totalmente distintos na

forma, nos objetivos e nas obrigagdes ¢ que s6 t€m em comum o fato
de que a idade inicial é a de 14 (quatorze) anos.

Infelizmente, essa confusdo tem levado a decisdes que aplicam a lei
trabalhista a situagdes que sdo de formagao de atletas, regidas pela lei civil e ao
equivoco legislativo de fixar na idade de 14 (quatorze) anos o inicio da formagao
do atleta, provocando o éxodo de talentosos atletas mirins do pais ou o comego
tardio do atleta numa atividade que exige a aquisi¢ao de conhecimentos taticos,
técnicos e condicionamento fisico e psicologico desde a mais tenra idade.

Antes de adentrarmos na questao propriamente dita, objeto deste artigo, ¢
preciso situa-la, numa investigagao holistica, em relagdo ao ordenamento juridi-
co patrio e as peculiaridades do pais, incluindo o sistema educacional existente.

Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, doutor em Justica e Sociedade; mestre em Direito das
Relagées Sociais; especialista em Direito Privado Aprofundado; vice-presidente da Academia Brasi-
leira de Direito do Trabalho; vice-presidente da Academia Nacional de Direito Desportivo; professor
de graduagdo e mestrado do IESB; coordenador pela FGV da drea trabalhista do exame nacional da
OAB.
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DOUTRINA

2 — As modalidades de desporto e suas manifestacoes

Inicialmente, o art. 3° da Lein® 9.615/98, a chamada Lei Pelé, classificou
o desporto em trés modalidades: educacional, de participag@o e de rendimento.

Definiu desporto educacional como o praticado na educacéo basica e
superior ¢ também em formas assistematicas de educagdo, com a finalidade
de formar o individuo para o exercicio da cidadania e a pratica do lazer, mas
sem necessariamente visar a seletividade e a hipercompetitividade de seus
praticantes.

A Lei Pelé definiu o desporto de participagdo como o praticado sem regras
oficiais e caracterizado pela liberdade ludica. Essa modalidade de desporto visa
a integrag@o do individuo na plenitude da vida social, na promogéo da saude,
educagdo e na preservacao ambiental (maratonas, canoagem).

Por fim, definiu o desporto de rendimento como o praticado de forma
profissional ou ndo profissional, subordinado a regras nacionais e internacionais.
A sua pratica visa resultados e a integracao de pessoas e comunidades (futebol,
volei, basquete e outras modalidades do género).

O art. 1° da Lei n° 9.615/98 destaca que o desporto brasileiro abrange
praticas formais e ndo formais. No § 1° estabelece que a formal é regulada por
normas nacionais e internacionais e pelas regras de pratica desportiva de cada
modalidade, aceitas pelas respectivas entidades nacionais de administragdo do
desporto. E, no § 2°, que a pratica desportiva ndo formal é caracterizada pela
liberdade ludica de seus praticantes.

Em 2013, o Decreto n° 7.984/2013 regulamentou a Lei n® 9.615/98, diante
da substancial alteragdo feita na Lei em 2011.

Quanto ao desporto educacional previsto na Lei Pelé, o decreto o regu-
lamentou, dividindo-o em esporte formagao e esporte escolar (art. 3°, § 1°).

Nos termos do decreto, partindo da ideia da existéncia de formas as-
sistematicas de educagdo, definiu esporte formagdo, fundado em principios
socioeducativos, como o praticado dentro ou fora das escolas, com a finalidade
de inclusdo, coeducagdo, participagdo € promocgdo da saude (art. 3°, § 1°, I).

Quanto ao esporte escolar, o restringiu ao praticado dentro das escolas,
com a finalidade especifica de ampliar as potencialidades para a pratica do
esporte de rendimento dos alunos que revelam ter talentos esportivos (art. 3°,
§ 1°,10).

20 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 85, 1 3, jul set 2019



DOUTRINA

Suprindo a omissdo da lei que buscou regulamentar, o Decreto também
deixou claro que o esporte escolar, diante dos seus objetivos de ampliagdo
da potencialidade dos alunos talentosos, pode ser praticado em competicdes,
eventos, programas de formagao, treinamento, complementacdo educacional,
integragdo civica e cidadd por entidades de administragdo do desporto ou
vinculadas, institui¢des publicas ou privadas que desenvolvem programas
educacionais e institui¢cdes de educacao de qualquer nivel (art. 3°, § 2°).

Finalmente, o Decreto deixou patente que competigdo profissional é
aquela promovida para obter renda, disputada por atletas profissionais cuja re-
muneracdo decorra de contrato especial de trabalho desportivo (art. 43). Deixou,
portanto, implicita a distingdo em relagdo as competi¢des nao profissionais, que
o esporte educacional pode ter por um de seus objetivos.

Nos termos do art. 4°, I, do Decreto, o desporto de rendimento pode ser
organizado e praticado de modo ndo profissional, identificado pela liberdade
de pratica e pela inexisténcia de contrato especial de trabalho desportivo, sendo
permitido o recebimento de incentivos materiais e de patrocinio.

Em 2015, posteriormente ao Decreto regulamentador do desporto edu-
cacional, a Lei Pelé incluiu no art. 3° mais uma modalidade de desporto. Além
dos tipos educacional, de participacao e de rendimento, inicialmente referidos,
inseriu na lei o de formagao, ¢ o definiu como o caracterizado pelo fomento
e aquisicao inicial dos conhecimentos desportivos que garantam competéncia
técnica na intervengdo desportiva. O seu objetivo é o de promover o aperfei¢oa-
mento qualitativo e quantitativo da pratica desportiva em termos recreativos,
competitivos ou de alta competicdo.

Ao incluir a formagdo como modalidade auténoma de desporto, o le-
gislador destacou a sua importancia na iniciagdo esportiva do atleta. Deu-lhe
contornos distintos do desporto educacional e deixou claro que a sua pratica
tem por finalidade especifica aperfeicoar a capacidade técnica do atleta em
formac@o para fins recreativos, competitivos ou de alta competigao.

Tudo somado, verifica-se que tanto o desporto educacional de esporte es-
colar como o de formagao servem para a inicia¢ao na pratica desportiva. Visam,
ambos, ao aperfeicoamento da capacidade técnica para a pratica do desporto
de participacao ou de rendimento, conforme o interesse do atleta iniciante.

Todavia, o desporto de formacgao, embora ndo olvide da assisténcia edu-
cacional, é desvinculado do objetivo educacional. A sua finalidade especifica é
o aperfeicoamento da capacidade técnica do atleta em formagao.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 3, julf set 2019 21



DOUTRINA

Ja o educacional ndo visa a seletividade e a hipercompetitividade de seus
praticantes. Contenta-se com a pratica destinada ao exercicio da cidadania e do
lazer, sem prejuizo, em se tratando do esporte escolar, de atividades voltadas
para o desenvolvimento de potencialidades dos alunos que revelam ter talentos
esportivos.

As escolinhas de clubes esportivos ou de lazer podem estar inseridas no
desporto de mera participagdo, no de formagéo ou até mesmo no educacional,
mediante formas assistematicas de educag@o. Depende do seu objetivo.

Quanto aos centros de formacao de atletas mantidos pelos clubes nas
categorias de base ou por entidades formadoras, em qualquer modalidade des-
portiva, pertencem ao desporto de formagao.

Antes da modificacdo legislativa, que em boa hora inseriu na Lei Pelé o
desporto de formagdo como categoria especifica, esses centros de formagao, que
ndo tém objetivos educacionais, incluiam-se, por falta de op¢ao, no desporto
de rendimento, diante da hiperseletividade e a hipercompetitividade inerentes
aos respectivos programas.

3 — Idade minima para firmar contrato especial de trabalho desportivo

A partir dos 16 anos de idade, o atleta ndo profissional, advindo do des-
porto educacional ou do desporto de formagdo, podera firmar com a entidade
de pratica desportiva o primeiro contrato especial de trabalho desportivo. Nessa
hipétese, tornar-se-a profissional.

Nas atividades desportivas individuais, o atleta maior de 16 (dezesseis)
anos pode, como auténomo, auferir rendimentos por conta e por meio de con-
trato de natureza civil com a entidade de pratica desportiva (art. 28-A, caput
e § 3°). Nos termos do § 1° do citado artigo de lei, o vinculo desportivo do
atleta autonomo de modalidade desportiva individual com a entidade de pratica
desportiva resulta de inscri¢do para participar de competi¢do e ndo implica
reconhecimento de relagdo empregaticia. E o § 3° dispde que essa autonomia
ndo se aplica as modalidades esportivas coletivas.

Nos termos da lei trabalhista, até os 18 anos de idade o menor precisa
de assisténcia do responsavel.

Todavia, conforme o art. 5°, paragrafo unico, do Codigo Civil, posterior,
portanto, ao dispositivo da CLT, cessara, para os menores, a incapacidade pelo
estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego,
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desde que, em fungdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha
economia propria.

Dai resulta que, se o contrato firmado com assisténcia do responsavel
com entidade de pratica desportiva resultar em economia propria, estard auto-
maticamente emancipado por forca de lei, podendo dali para a frente praticar
por conta propria todos os atos da vida civil.

4 — Atletas em formacio

4.1 — Aprendizagem trabalhista e aprendizagem desportiva

A aprendizagem trabalhista tem previsdo no art. 428, §§ 1° e 3°, da CLT
e ¢ formalizada mediante contrato escrito, especial, por prazo determinado nao
superior a dois anos.

Por meio desse contrato, 0 empregador se compromete a assegurar ao
aprendiz, com idade maior de 14 anos ¢ menor de 24 anos, formagao técnico-
profissional metodica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e
psicolégico.

O empregador pode ser a entidade de pratica desportiva ou mesmo a
entidade de administracdo, eis que a aprendizagem trabalhista ndo diz respeito
apenas a atividade desportiva. O menor pode ser contratado para exercer outras
atividades, de natureza administrativa ou burocratica. Nao precisa ser atleta para
ser aprendiz, e essas entidades precisam absorver cotas de menores aprendizes
por forga do art. 429 da CLT.

A aprendizagem trabalhista requer inscri¢do em programa desenvolvido
sob orientacdo de entidade qualificada em formagdo técnico-profissional me-
todica e o aprendiz se compromete a executar com zelo e diligéncia as tarefas
necessarias a essa formacgao.

A formacgao técnico-profissional a que se refere a lei caracteriza-se pelas
atividades teoricas e praticas, metodicamente organizadas em tarefas de com-
plexidade progressiva desenvolvidas no ambiente de trabalho.

Todavia, essa aprendizagem trabalhista, que requer contrato formal
de trabalho com obrigac¢des trabalhistas compativeis definidas em lei, ndo se
confunde com a aprendizagem desportiva.

A aprendizagem desportiva ¢ prevista para o atleta ndo profissional em
formagao, maior de 14 e menor de 21 anos de idade, formalizada por meio de
contrato civil, com previsao de recebimento de auxilio financeiro da entidade
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de pratica desportiva formadora, sob a forma de bolsa de aprendizagem, sem
que seja gerado vinculo empregaticio entre as partes (art. 29, § 4°, da Lei n°
9.615/98).

Quanto aos objetivos, lapsos temporais de idade, aproveitamento na
atividade desportiva, tipo de contrato e obrigacdes a ele inerentes, e efeitos
juridicos sao diferentes da aprendizagem trabalhista.

Enfim, aprendizagem trabalhista ¢ uma coisa e aprendizagem desportiva é
outra, uma gerando vinculo de emprego e obrigacdes trabalhistas e a outra ndo.

4.2 — Conteudo do contrato de formacio desportiva

Como j& demonstrado, formacgdo trabalhista e formagao desportiva sdo
distintas. Ambas iniciam no Brasil com 14 anos de idade, mas a forma de vin-
culagdo contratual e a finalidade sdo diferentes entre elas. Uma requer vinculo
de emprego, cumprimento de requisitos, incluindo convénio com o sistema
educacional e obrigagoes trabalhistas definidas em lei. A outra requer bolsa de
aprendizagem por meio de contrato civil para especifica formagdo desportiva,
mediante o atendimento dos requisitos impostos a entidade desportiva de
formacao.

E légico que o atleta em formagao desportiva tem obrigagdes e que a vin-
culagdo dele com a entidade de pratica formadora se afasta das meras atividades
ludicas. Caso contrario, ndo haveria contrato formal, de natureza civil, ao qual
o menor se vincula, estabelecedor de créditos e débitos, ou seja, de direitos e
deveres obrigacionais de prestagdes de dar, fazer e ndo fazer. O problema esta,
portanto, no contetido das obrigagdes e nao no fato de estabelecer obrigagdes.

A Lei Pelé ¢ silente a respeito do conteudo desse contrato, o que mais
facilmente permitiria diferencia-lo do contrato de aprendizagem trabalhista.

Contudo, ¢ evidente que faz parte das obriga¢des nele contidas a submis-
s80 aos horarios de treinos e jogos, bem como o cumprimento de obrigacdes
de condicionamento fisico e concentragdo. Afinal, estamos falando de quem
esta se preparando para ser atleta.

O atleta em formagdo desportiva, embora participe de competigdes que
sdo necessarias para a sua formagao técnica e tatica, s6 nao disputa campeonatos
inerentes ao desporto de rendimento. Até mesmo quando ¢é atleta do sistema
educacional participa de treinamentos e competigoes.

Outrossim, embora dirigidas ao atleta profissional, a formagao visa ao
aprendizado técnico, tatico e ético desportivos, bem como ao investimento no
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condicionamento fisico, pelo que, com as devidas adaptagées, o disposto no
art. 35 da Lei Pelé também ¢ aplicavel ao atleta em formacgao desportiva.

Com efeito, cumpre-lhe participar dos jogos, treinos, estagios e outras
sessOes preparatdrias com a aplicagdo e dedicagdo correspondentes as suas
condigdes psicofisicas e técnicas; preservar as condigoes fisicas que lhes per-
mitam atuar na formagao, submetendo-se aos exames médicos e tratamentos
clinicos necessarios a pratica desportiva; exercitar a atividade desportiva de
acordo com as regras da respectiva modalidade desportiva e as normas que
regem a disciplina e a ética desportivas.

Diante do siléncio da Lei Pelé e buscando esclarecer as obrigagdes do
atleta em formacgdo, o Decreto regulamentador estabelece no art. 51 que o con-
trato de formacgao desportiva podera conter as seguintes obrigacdes do atleta:

“I — observar as clausulas do contrato de formacao desportiva;

IT — cumprir o programa de treinamento e o horario de capacitagdo
determinados pela entidade formadora;

III — assistir as aulas tedricas e praticas programadas pela entidade
formadora, com satisfatorio aproveitamento;

IV — apresentar-se nas competi¢des desportivas preparatdrias e
oficiais, nas condi¢des, horarios e locais estabelecidos pela entidade de
pratica desportiva contratante;

V — permanecer, sempre que necessario, em regime de concentra-
¢do, observado o limite semanal de trés dias consecutivos;

VI -—assistir as aulas da institui¢do educacional em que matriculado
e apresentar frequéncia e aproveitamento satisfatorios; e

VII — respeitar as normas internas da entidade formadora.”

A diferenca entre as obrigagdes inerentes ao contrato de formacao des-
portiva e o contrato de trabalho do aprendiz esta, portanto, no conteido: no
de aprendizagem trabalhista, cuja inser¢ao poderd ocorrer até mesmo para o
desempenho de atividades ndo atléticas, havera obrigagdo de trabalhar e ndo a
de puramente se capacitar; tera obrigagdo de cumprimento de horario de tra-
balho com duragdo de, no maximo, seis horas didrias; colocara o seu tempo a
disposi¢ao do empregador em relacdo ao horario estipulado e sera fiscalizado;
terd obrigacao supervisionada de desempenho compativel com a funcdo; tera
subordinagdo e estara sujeito a puni¢des de natureza trabalhista; e, ainda, fara
jus a retribuicdo de natureza salarial ndo inferior ao salario minimo.
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No contrato de formagdo desportiva, o tempo diario dedicado a forma-
¢do do atleta ndo pode superar 4 (quatro) horas por dia e deve ser ajustado aos
horéarios do curriculo escolar ou de curso profissionalizante (art. 29, § 3°, £, da
Lei n° 9.615/98); ndo ha subordinagdo, e sim o cumprimento de obrigagdes
voltadas para as atividades desportivas; ndo ha retribuicao de natureza salarial.

Evidentemente, nada impede a fraude, ou seja, que o contetdo do
contrato de formacgdo desportiva possa levar a caracterizagdo do contrato de
aprendizagem trabalhista, se nele incluidas clausulas que revelem a presenga dos
elementos caracterizadores de uma relagdo de emprego de aprendiz de oficio.

4.3 — Atletas advindos de entidades formadoras

A idade minima no Brasil para o inicio da formagao desportiva ¢ de 14
anos (art. 29, § 4°, Lei n® 9.615/98).

Quando o atleta advém de entidade de pratica desportiva que cuidou de
sua formacdo, esta terd o direito de assinar com ele, a partir de 16 (dezesseis)
anos de idade, o primeiro contrato especial de trabalho desportivo, cujo prazo
ndo podera ser superior a 5 (cinco) anos (art. 29, caput, da Lei Pelé).

Como o regulamento da FIFA limita a trés anos o prazo contratual, as
entidades de administrag@o do desporto realizam o registro de contrato de menor
pelo prazo maximo de trés anos.

A entidade nacional de administragdo do desporto certificara como enti-
dade de pratica desportiva formadora aquela que comprovadamente preencha
os requisitos estabelecidos na lei (§ 3° do art. 29 da Lei n® 9.615/98).

E considerada formadora de atleta a entidade de pratica desportiva que
atenda aos requisitos estabelecidos no § 2° do art. 29 da Lei Pelé:

“I — forneca aos atletas programas de treinamento nas categorias
de base e complementagao educacional; e

IT — satisfaga cumulativamente os seguintes requisitos:

a) estar o atleta em formacao inscrito por ela na respectiva enti-
dade regional de administracao do desporto ha, pelo menos, 1 (um) ano;

b) comprovar que, efetivamente, o atleta em formagao esta inscrito
em competicdes oficiais;

¢) garantir assisténcia educacional, psicoldgica, médica e odon-
tologica, assim como alimentagdo, transporte € convivéncia familiar;
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d) manter alojamento e instala¢cdes desportivas adequados, so-
bretudo em matéria de alimentacao, higiene, seguranca e salubridade;

e) manter corpo de profissionais especializados em formagao
tecnicodesportiva;

f) ajustar o tempo destinado a efetiva atividade de formagao do
atleta, ndo superior a 4 (quatro) horas por dia, aos horarios do curriculo
escolar ou de curso profissionalizante, além de propiciar-lhe a matricula
escolar, com exigéncia de frequéncia e satisfatorio aproveitamento;

g) ser a formagdo do atleta gratuita e as expensas da entidade de
pratica desportiva;

h) comprovar que participa anualmente de competi¢cdes organiza-
das por entidade de administragao do desporto em, pelo menos, 2 (duas)
categorias da respectiva modalidade desportiva; e

i) garantir que o periodo de seleg¢@o ndo coincida com os horarios
escolares.”

O contrato de formagao desportiva a que se refere o § 4° deste artigo
devera incluir, obrigatoriamente, identificagdo das partes e dos seus represen-
tantes legais, duracdo do contrato, direitos e deveres das partes contratantes,
inclusive garantia de seguro de vida e de acidentes pessoais para cobrir as
atividades do atleta contratado; e especificacao dos itens de gasto para fins de
calculo da indenizagdo com a formagao desportiva (§ 6°).

4.4 — Protecio as entidades desportivas formadoras

Desde que o atleta em formacao esteja regularmente registrado e vincu-
lado a entidade de pratica desportiva formadora, a entidade formadora recebe
da lei protegdo quanto aos gastos efetuados na formagdo do atleta.

Assim € que a entidade de pratica desportiva formadora fara jus a valor
indenizatorio se ficar impossibilitada de assinar o primeiro contrato especial
de trabalho desportivo por oposicao do atleta, ou quando ele se vincular, sob
qualquer forma, a outra entidade de pratica desportiva, sem autorizagdo ex-
pressa da entidade de pratica desportiva formadora que nele investiu tempo e
recursos (§ 5° do art. 29).

A indenizagdo serd limitada ao montante correspondente a 200 (duzen-
tas) vezes os gastos comprovadamente efetuados com a formagéo do atleta,
especificados no contrato (§ 5°, II).

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 3, julf set 2019 27



DOUTRINA

O pagamento do valor indenizatorio somente podera ser efetuado por
outra entidade de pratica desportiva e devera ser efetivado diretamente a entidade
de pratica desportiva formadora no prazo maximo de 15 (quinze) dias, contados
da data da vinculagdo do atleta a nova entidade de pratica desportiva. Sem o
que ndo sera permitido novo registro do atleta em entidade de administragdo
do desporto (§ 5°, III).

A entidade de pratica desportiva formadora e detentora do primeiro con-
trato especial de trabalho desportivo com o atleta por ela profissionalizado tera
o direito de preferéncia para a primeira renovagdo deste contrato, cujo prazo
ndo podera ser superior a 3 (trés) anos, salvo se para equiparagdo de proposta
de terceiro (§ 7°).

Para assegurar seu direito de preferéncia, a entidade de pratica desportiva
formadora e detentora do primeiro contrato especial de trabalho desportivo de-
vera apresentar, até 45 (quarenta e cinco) dias antes do término do contrato em
curso, proposta ao atleta, de cujo teor devera ser cientificada a correspondente
entidade regional de administragdo do desporto. A proposta devera indicar as
novas condigdes contratuais e os salarios ofertados. Cabera ao atleta apresentar
resposta a entidade de pratica desportiva formadora, de cujo teor devera ser
notificada a referida entidade de administrag@o, no prazo de 15 (quinze) dias
contados da data do recebimento da proposta, sob pena de aceitacdo tacita (§ 7°).

Conforme o § 9° do art. 29, na hipotese de outra entidade de pratica des-
portiva resolver oferecer proposta mais vantajosa ao atleta vinculado a entidade
de pratica desportiva que o formou, deve-se observar o seguinte:

“I —a entidade proponente devera apresentar a entidade de pratica
desportiva formadora proposta, fazendo dela constar todas as condigdes
remuneratorias;

II — a entidade proponente devera dar conhecimento da proposta
a correspondente entidade regional de administragdo; e

IIT — a entidade de préatica desportiva formadora podera, no pra-
zo maximo de 15 (quinze) dias, a contar do recebimento da proposta,
comunicar se exercera o direito de preferéncia de que trata o § 7°, nas
mesmas condigdes oferecidas.”

A entidade de administracdo do desporto devera publicar o recebimento
das propostas nos seus meios oficiais de divulgacao, no prazo de 5 (cinco) dias
contados da data do recebimento (§ 10).
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Caso a entidade de pratica desportiva formadora oferte as mesmas con-
di¢des, e, ainda assim, o atleta se oponha a renovagdo do primeiro contrato
especial de trabalho desportivo, ela podera exigir da nova entidade de pratica
desportiva contratante o valor indenizatdrio correspondente a, no maximo,
200 (duzentas) vezes o valor do salario mensal constante da proposta (§ 11).

5 — A questdo da idade minima de inicio da formacao desportiva

A formagdo visa ao aprendizado técnico, tatico e ético desportivos, bem
como ao investimento no condicionamento fisico do atleta.

O Brasil é um pais carente em termos educacionais. Essa caréncia inicia
nos problemas de mobilidade urbana para se chegar a escola, passa pela ma
qualidade dos professores e dos curriculos e desemboca na evasdo escolar acen-
tuada, por falta de politicas publicas que incentivem a inclusdo e a permanéncia
do menor nas escolas. Ndo fosse isso, até poderia haver interagdo entre o des-
porto educacional e o desporto de formagdo, mas a realidade é que os indices de
evasao escolar no ensino fundamental e no ensino médio sdo assombrosos. Nao
bastasse, muitas escolas ou nao praticam o desporto educacional ou o praticam
sob a dtica da educagio fisica, obstando o desenvolvimento de potencialidades
em alunos com talentos esportivos.

Nessas condigdes, pretender que a formacdo desportiva tenha inicio
aos 14 (quatorze) anos de idade ¢ negar a realidade de que essa idade, para
a maioria dos brasileiros, ¢ avangada para a preparagdo fisica, psicoldgica,
tatica, técnica e até ética para a pratica desportiva, mormente em se tratando
de praticas desportivas que dependem de condicionamento fisico progressivo
desde a mais tenra idade.

O inicio da formagao desportiva com a idade de 12 (doze) anos e que nao
se confunde com a formagao trabalhista, admitida até mesmo pela FIFA e adotada
por varios paises, atenderia, parcialmente, aos objetivos da formagao desportiva.

Ainda assim, o Brasil estaria atras dos paises que investem no desporto
educacional como preparatorio da futura formagdo desportiva. Paises que
levam do Brasil com a familia menores de oito anos de idade que revelam ter
talentos desportivos.

6 — Conclusao

A formagao desportiva ndo se confunde com o contrato de aprendizagem,
inexistindo razdes que justifiquem a iniciagdo somente a partir da idade de 14
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(quatorze) anos. Trabalho infantil e formagdo desportiva ndo se confundem.
Doze anos seria a idade adequada para o inicio da formagao, como ocorre em
varios paises europeus e nos Estados Unidos da América, onde o desporto
educacional, praticado desde a mais tenra idade, interage ou até se confunde
com o desporto de formagao.

Todavia, para atender a realidade brasileira, aos requisitos para a pratica
da maioria das modalidades desportivas individuais e coletivas, formar prata da
casa, evitar o €xodo de atletas para o exterior e competir no cendrio internacional
com as mesmas armas, ¢ necessaria a previsao de uma etapa preparatoria de
fundamentacao para o esporte, com carga diaria de até 3 (trés) horas, abrangendo
menores a partir de 8 (oito) anos de idade, em que seriam conjugadas atividades
ludicas com atividades de pré-formagdo, com obrigacdes compativeis com esse
tipo de formacéo, suprindo, assim, as deficiéncias de infraestrutura do pais e
de gestao publica educacional brasileiras.

E 1ogico que ha risco de evasio escolar, profissionalizagdo precoce, ex-
ploragao e abuso sexual, danos a integridade fisica, de aliciadores e de distan-
ciamento da convivéncia familiar, mas esse risco na idade de 14 (quatorze) anos
também existe. O risco de formar somente a partir de 14 (quatorze) anos atletas
que ndo adquiriram compleigdo fisica para o esporte escolhido e conhecimentos
técnicos e taticos para enfrentar o alto impacto da atividade; de utilizacdo de
menores que poderiam estar se dedicando a uma atividade desportiva em vez de
mendigarem em sinais de transito; e de éxodo das escolas por falta de objetivo
¢ de acompanhamento, ¢ ainda muito maior.

Logo, para a viabiliza¢ao dessa etapa e afastamento dos riscos, admitir-se-
ia a realizacdo de convénios entre as entidades de pratica desportiva (por meio
das escolinhas) e as instituigdes de ensino credenciadas, publicas e privadas,
condicionando a manuten¢do do menor em pré-formagdo a manutengdo de
médias escolares positivas e assiduidade como aluno na instituicao de ensino
e ao acompanhamento pelos pais ou responsaveis.

Caso contrario, continuaremos a enfrentar o €xodo e a ver um Brasil com
atletas cada vez menos competitivos no ambito internacional, porque estamos
lutando com armas inadequadas para enfrentar a concorréncia. No futebol,
estamos ha muito tempo experimentando competi¢des cada vez menos atra-
entes no ambito interno pela falta, ou exportacdo de craques brasileiros para o
exterior, criando, em pleno territorio nacional, torcedores de times estrangeiros,
que s6 se interessam pelos campeonatos desenvolvidos no exterior, porque os
brasileiros ndo sdo mais atraentes.
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Basta dizer que os times de futebol no Brasil precisam formar equipes
para cada competig@o a custa de pagamento de clausulas indenizatérias a outras
agremiagOes, por falta de jogadores pratas da casa, formados pelos clubes a
partir de uma idade incompativel com a realidade do desporto. O que contri-
bui ainda mais para comprometer os seus orgamentos a cada campeonato, ja
onerados com as sucessivas viagens do campeonato brasileiro e sul-americano,
despesas de hospedagem e concentrag@o, material desportivo, pagamento dos
atletas e tributos, em valores que comumente terminam nao sendo cobertos por
patrocinio, direito de arena, partilha de direito de imagem e renda de jogos,
fazendo com que as agremiagdes acumulem dividas impagaveis.

Tudo isso sem levar em conta que no Brasil as agremiagdes costumam
ser constituidas como associagdes sem fins lucrativos, que querem, mediante a
arrecadagdo de mensalidades de socios, ser clubes que ofertam volei, basquete,
futebol de saldo, piscina, jogos de saldo e ainda investir no bilionario terreno
do futebol, mantendo um ultrapassado sistema presidencial de cartolagem.
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo refletir sobre a questdo da validade das ne-
gociagdes coletivas que autorizavam a supressdo do pagamento das horas in itinere,
anteriormente a revogagao do referido direito pela Lei n° 13.467/2017. O estudo da
questdo revelou que esse tema suscitou, no ambito da Justiga do Trabalho e também do
STEF, debates que interessam ao estabelecimento de critérios de validade dos processos
negociais que implicam a flexibiliza¢@o de direitos de trabalhistas. Nesse sentido, o
estudo das fundamentag¢des desenvolvidas em relagdo ao caso das horas in itinere
permite abstragdes conceituais que podem auxiliar na compreensao e elucidagdo de
controvérsias acerca da validade de negociagdes coletivas que versem sobre outros
direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Negociagdo Coletiva. Jurisprudéncia. Horas In Itinere.

ABSTRACT: This article aims to reflect on the validity of union's collective bargai-
ning, which authorized the elimination of the payment of “in itinere hours”, prior
to the revocation of this right by Law no. 13,467/17. The study of the issue revealed
that this topic rose, in the scope of Labor Justice and also of Brazilian Constitutional
Court, debates that are interested in establishing criteria of validity of the negotiation
processes that imply the flexibilization of labor rights. In this sense, the study of the
foundations developed in relation to the case of “in itinere hours” allows conceptual
abstractions that can help in the understanding and elucidation of other controversies
about the validity of collective bargaining that deal with other rights.

KEYWORDS: Unions’ Negotiations. Jurisprudence. In Itinere Hours.
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1 — Introducao

ste artigo cientifico tem por objetivo refletir especificamente sobre a

questdo da validade das negociagdes coletivas que autorizavam a su-

pressao do pagamento das horas in itinere, anteriormente a revogagao
do referido direito pela Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017).

Em que pese o tema das horas in itinere esteja suplantado pela nova
redacdo do art. 58, § 2° da Lei n° 13.467/2017, a sua relevancia se justifica
em face do passivo de processos judiciais referentes a contratos de trabalho
desenvolvidos anteriormente a edi¢cdo da Lei n® 13.467/2017.

Ademais, o estudo da questdo revelou que esse tema especifico susci-
tou, no ambito da Justica do Trabalho, debates que interessam notadamente
ao estabelecimento de critérios de validade dos processos negociais que im-
plicam a flexibilizacdo de direitos de trabalhistas. Nesse sentido, o estudo das
fundamentacdes desenvolvidas em relag@o ao caso das horas in itinere permite
abstragdes conceituais que podem instrumentalizar e auxiliar na compreensao
e elucidagdo de controvérsias acerca da validade de negociacdes coletivas que
versem sobre outros direitos.

O tema adquire relevancia em face, também, do didlogo entre a juris-
prudéncia construida pelo TST e a jurisprudéncia recentemente produzida pelo
Supremo Tribunal Federal — antes mesmo da reforma trabalhista — acerca dos
limites e possibilidades de prevaléncia do negociado sobre o legislado (REs
590.415 e 895.795).

Assim, partindo do pressuposto de que os fundamentos langados pelo
STF nos julgamentos dos REs 590.415 e 8§95.795 ndo podem ser aplicados sem
mediacdes que contemplem as peculiaridades das situagdes concretas subme-
tidas a apreciacdo do Poder Judiciario, e a partir da compreensdo analitica e
doutrinaria das situagdes juridicas que envolvem debate sobre a validade ou
invalidade das negociagdes coletivas que suprimem o pagamento das horas in
itinere, este artigo se propde a confrontar conceitos, requisitos € parametros
construidos a partir da exegese constitucional, a fim de langar luzes sobre po-
tenciais critérios para a aplicacdo do entendimento vinculante do STF acerca
da possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o legislado.

2 — Os limites da autonomia negocial coletiva

A discussdo sobre os limites da autonomia negocial coletiva ndo pode
ser feita de forma apartada da compreensdo a respeito das recentes transfor-
magoes do trabalho e do sindicalismo na tltima quadra do sistema capitalista,
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nem mesmo da modificacdo das fungdes que a propria negociagdo coletiva
ostenta nesse contexto.

Se nos primoérdios do surgimento do direito do trabalho a negociagdo
coletiva ocupou a missao fulcral de reivindicacdo, criagdo e renovagdo perma-
nente dos direitos trabalhistas, sob a égide do neoliberalismo, tal funcdo tem
recorrentemente se transformado numa missao de flexibilizacdo do direito do
trabalho. Nessa linha, a autoridade do pensamento de Sayonara Grillo:

“As grandes tendéncias de reconfiguragdes institucionais na
regulacdo laboral se exprimem por meio de técnicas normativas especi-
ficas. No esquema tradicional, enquanto as relagdes entre lei e convénio
coletivo estabeleciam uma possibilidade de derrogacdo in mellius e de
inderrogabilidade in pejus das regras estatais, exprimindo a caracteristica
de plasticidade aquisitiva do Direito laboral, hoje esta relagdo se mo-
difica. E, por isso, a luta operaria sempre buscou afirmar a prevaléncia
do pactuado coletivamente sobre o legislado, e contemporaneamente
repensa tal relacdo complexa.”!

E nesse cendrio, associado a grave crise de representatividade do sindi-
calismo brasileiro — que ndo pode ser ignorada nem presumidamente superada
em fun¢do da observancia de procedimentos assembleares formais, ja que
as condi¢cdes democratica e representativa sdo substanciais, nos termos da
Constitui¢do da Republica —, que deve ser enfrentada a delicada problematica
concernente aos limites da negociagao coletiva.

Se ¢ verdade que o respeito e reconhecimento de outras esferas criativas
de direitos que ndo o Estado s@o consequéncias do paradigma do Estado De-
mocratico de Direito, de compatibilizacdo entre os valores da liberdade ¢ da
igualdade, no reconhecimento da autonomia dos sujeitos e de suas organizagdes
representativas?, por outro lado, é importante reconhecer que a efetivacao desse
ideal nao se da a partir de abstragdes, mas, sim, de contextos, estruturas e ins-
titucionalidades concretas. Envolvem, portanto, pensar a autenticidade dessa
autonomia considerando as peculiaridades de um dado mercado de trabalho, de
uma dada estrutura sindical e de um dado cenario de reestruturagdo produtiva
e desregulacdo do trabalho.

1 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagées coletivas de trabalho: configuragdes insti-
tucionais no Brasil contemporaneo. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 120.

2 FRAZAO, Ana. Empresa e sociedade: fungo social e abuso de poder econdmico. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2006.
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Nessa esteira, ndo se pode perder de vista, em se tratando do caso brasi-
leiro, que se esta diante de um contexto em que a taxa média de sindicalizacao
¢ de 17% dos trabalhadores e em que as negociagdes coletivas tém alcanga-
do desempenhos insatisfatorios do ponto de vista da aquisi¢ao de direitos e
vantagens trabalhistas (de acordo com o DIEESE, por exemplo, de todas as
negociagdes coletivas efetivas no primeiro semestre de 2016 apenas 24% das
negociagdes celebradas no periodo contribuiram para aumentos reais de sa-
larios dos obreiros; 37% dos trabalhadores alcangaram, no periodo, reajustes
representativos de mera reposi¢do da inflagdo € 39% celebraram acordos com
reajustes em percentuais inferiores ao percentual inflacionario)’.

Essas peculiaridades podem ser acentuadas ou mitigadas em realidades
sociais especificas, mas, diante de uma sociedade que se desenvolve de modo
desigual e na qual a concretizagdo igualitaria dos valores da cidadania € um de-
safio sistémico, como € a capitalista, alguns parametros devem ser considerados.

A ideia de uma autonomia negocial absoluta é indefensavel, sobretudo sob
a égide de um Estado Democratico de Direito. Tal perspectiva ndo ¢ admissivel
nem sequer em ramos exclusivamente privados do sistema juridico, nos quais
se presume a simetria entre as partes contratantes, como € o caso do Direito
Civil, hoje constitucionalizado, e, por isso mesmo, inundado pelos postulados
da boa-fé objetiva e da funcdo social dos contratos.

Nao se poderia cogitar de uma negociagao coletiva apta a suprimir, por
exemplo, os limites etarios minimos para o trabalho, ou mesmo a condigdo de
liberdade de trabalhar. Essas limita¢des decorrem de compromissos constitu-
cionais e supranacionais de ordem fundamental, ndo podendo ser suplantados
por uma negociagao privada.

Vale lembrar que até mesmo o constituinte se vinculou a compromissos
fundamentais aos quais a representagdo politica democratica nao pode se furtar,
como o sdo as clausulas pétreas (art. 60, § 4°, da CF/88). Assim sendo, com
muito mais razao, as representacdes sindicais, consideradas todas as fragilidades
e déficits de representatividade na atual conjuntura, estdo limitadas a compro-
missos juridico-politico fundamentais formulados pela sociedade brasileira em
relacdo a protecdo do trabalho digno.

Nao por outra razdo, a midia registra recente cobranga da Organizagao
Internacional do Trabalho, em relag@o ao Estado brasileiro, a respeito de pon-

3 DIEESE. Balango das negociagdes dos reajustes salariais do 1° semestre de 2016. Disponivel em:
<http://www.dieese.org.br/balancodosreajustes/2016/estPesq8 1 balancoReajustes 1 semestre2016.pdf>.
Acesso em: 30 maio 2019.
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tos da reforma trabalhista (Lei n® 13.467/2017) em que o negociado prevalece
sobre o legislado®.

O Procurador do Trabalho Renan Kalil, em artigo publicado, registra o

entendimento da Comissao de Peritos da Organizacao Internacional do Traba-
lho a respeito da prevaléncia do negociado sobre o legislado, sem limitagdes:

“O Comité de Peritos analisou a aplica¢do da Convengdo n° 98 da
OIT — que é uma das Convengdes mais importantes da Organizacdo —
no Brasil e comentou a proposta de introduzir no ordenamento juridico
brasileiro a prevaléncia do negociado sobre o legislado para estabelecer
condig¢des abaixo das previstas em lei.

Os comentarios ndo deixam duvidas sobre o que significa a valo-
rizacdo da negociacdo coletiva, no ambito das Convengdes ns. 98 e 154
da OIT, e dos efeitos negativos da Reforma Trabalhista.

De acordo com o relatorio, ‘0o Comité lembra que o objetivo geral
das Convengdes ns. 98, 151 e 154 ¢ de promover a negociagao coletiva
sob a perspectiva de tratativas de condi¢des de trabalho mais favoraveis
que as fixadas em lei’, assim como ‘o Comité enfatiza que a definicao
de negociagdo coletiva como um processo que pretende melhorar a pro-
tecdo dos trabalhadores garantida em lei foi reconhecida nos trabalhos
preparatdrios para a Convengao n° 154°.

Como consequéncia do negociado sobre o legislado, coloca que
‘do ponto de vista pratico, o Comité considera que a introdugdo de
medida para permitir a redugdo do piso legal por meio de negociagao
coletiva possui o efeito de afastar o exercicio da negociacdo coletiva e
pode enfraquecer a sua legitimidade no longo prazo’.

Finalmente, o relatorio aponta que medidas dessa natureza ‘seriam
contrarias ao objetivo de promover negociagao coletiva livre e voluntaria,

5 995

nos termos da Convengdo’.

Portanto, a mesma Organizacao Internacional do Trabalho que, por meio

das Convengdes ns. 98 e 154, fomenta amplamente o processo de negociagdo
democratica entre empregados e empregadores, com potencial de ampliacdo e
oxigenacdo do direito do trabalho, delimita quais temas podem ser remetidos

36

Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/economia/oit-recomenda-governo-brasileiro-que-revise-
trechos-da-reforma-trabalhista-22375718>. Acesso em: 30 maio 2019.

KALIL, Renan Bernardi. 4 reforma trabalhista, o Brasil e a comunidade internacional. Disponivel
em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/02/23/reforma-trabalhista-o-brasil-e-comunidade-
internacional/>. Acesso em: 30 maio 2019.
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ao processo negocial e ndo abre mao do respeito a sua Declaragdo de Principios
Fundamentais (dentre eles, a liberdade sindical plena) e dos postulados que
orientam o conceito de Trabalho Decente.

Nao sobeja destacar que, em harmonia com esses posicionamentos, a
OIT também entende que a plenitude do processo negocial coletivo se vincula
a efetiva liberdade sindical, cujos termos estdo assentados na Convengdo n°
87, a qual o Brasil ndo adere. Portanto, as condi¢gdes por meio das quais estdo
estruturadas as organizacdes sindicais sdo pressupostos para o estabelecimento
da amplitude e dos limites da negociacdo coletiva.

A existéncia de limites juridicos e condi¢oes de validade para a autonomia
coletiva da vontade, portanto, decorre da exegese Constitucional e do sistema
internacional de protecdo ao trabalho.

Debater e estabelecer quais sdo esses limites negociais tem sido o desa-
fio constante da Justi¢a do Trabalho, na construgdo de uma jurisprudéncia que
acompanha as transformacgoes sociais e acumula conhecimento a respeito das
relacdes coletivas de trabalho no Brasil.

Em relagdo a dinamica entre legislagdo e negociagdes coletivas, embora
gestada em um modelo que pode ser considerado de inspiragdo autoritaria ou
autocratica, a CLT, em matéria de Direito Coletivo do Trabalho, foi fortemente
renovada pela Constituicdo Federal, que, a partir de sua promulgacdo, inaugura
um modelo privatistico subordinado em nosso pais, com as contradi¢des ¢
avangos inerentes ao processo de democratizagao®.

A partir dai, fica assegurada autonomia para os sindicatos celebrarem
negociagdes coletivas, com reconhecimento estatal de seu teor (art. 7°, XX VI, da
CF/88), mas sem que tais pactuagdes estejam infensas ao controle jurisdicional.

Se assegura a negociagdo coletiva a esfera da ampliagdo de direitos,
bem como a esfera da flexibilizac¢do, nos temas em que a Constituigdo Federal
expressamente autorizou (redugdo salarial, compensagdo de jornada de traba-
lho e elastecimento das jornadas dos turnos ininterruptos de revezamento)’,
consagrando-se o principio da adequagao setorial negociada.

A par dessas autorizagdes, foram sendo desenvolvidos, também em
compasso com os postulados e principios constitucionais, parametros para o
exercicio dessas faculdades.

6  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017.

7  DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Acordos coletivos de trabalho:
possibilidades e limites firmados pela Constitui¢do Federal de 1988. In: DELGADO, Gabriela Neves;
PEREIRA, Ricardo José¢ Macédo de Britto. Trabalho, Constitui¢do e cidadania. Sao Paulo: LTr, 2014.
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O primeiro limite objetivo que se coloca as negociagdes € o de que elas
efetivamente consistam em transagdes, ou seja, acordos efetivados por meio
de concessoes reciprocas a respeito de parcelas sobre as quais paira alguma
incerteza juridica. Nao se cogita de “negociagdo” quando se estabelece acordo,
com concessdes mutuas, a respeito do que ¢ certo e liquido enquanto direito,
ainda que desse ato possam advir vantagens de outras ordens. Tal pratica se
qualifica como ato de renuncia e ndo adquire razdo de ser em uma ordem juri-
dica justrabalhista marcada pela imperatividade dos direitos concernentes ao
trabalho e na qual a negociagdo coletiva, como transagao que ¢, ostenta fungdo
de complementagao, atualizagdo e avanco da legislacdo heterdnoma.

A transacdo, para se qualificar como tal, deve incidir sobre parcelas em
relacdo as quais paire alguma incerteza, como era o caso das proprias horas
in itinere antes da edi¢ao da Lei n° 10.243/03: construgao jurisprudencial que
eram, as horas de trajeto podiam ser negociadas com o empregador, justamen-
te por ndo pender sobre elas a certeza juridica de um direito assegurado pela
legislacdo estatal heterdnoma.

E possivel ter certeza quanto ao direito, mas incerteza quanto & sua quan-
tificago, oportunidade em que esta iltima se torna negociavel, embora o direito
de fundo, como um todo, ndo o seja. Nesse sentido também a jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho, que admitia negociagao entre sindicato dos
trabalhadores e empregador, ap6s a Lein® 10.243/03, para fixar um tempo médio
de horas de trajeto, negociando a quantifica¢@o desse direito®.

Superada a questdo da natureza da negociagao, € necessario que a transa-
¢do seja efetivada sobre parcela sobre a qual ndo se tem certeza e que consista
em direito de indisponibilidade relativa.

Assim se diz porquanto € consectario 16gico do principio da imperativi-
dade das normas trabalhistas que estas tenham contetido indisponivel. Algumas
delas ostentam indisponibilidade absoluta — ¢ o caso do limite etario para o
trabalho, das normas de satde e seguranga, do salario minimo, entre outras
—, a0 passo que outras parcelas se revestem de indisponibilidade meramente
relativa, abrindo campo para a autonomia negocial coletiva.

As normas de indisponibilidade absoluta estariam a compor aquilo que
Mauricio Godinho Delgado denomina de “patamar civilizatério minimo” do
Direito do Trabalho:

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. E-RR-136-84.2010.5.15.0072, SBDI-1, Rel. Min. Brito
Pereira, DJ 30.08.2013.
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“No caso brasileiro, esse patamar civilizatério minimo esta dado
essencialmente por trés grupos convergentes de normas trabalhistas hete-
rdnomas: as normas constitucionais em geral (respeitadas, Constitui¢do:
art. 7°, VI, XIII e X1V, por exemplo); as normas de tratados e conven-
¢Oes internacionais vigorantes no plano interno brasileiro (referidas
pelo art. 5°, § 2°, da CF/88, j& expressando um patamar civilizatério no
préprio mundo ocidental em que se integra o Brasil); as normas legais
infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao individuo
que labora (preceitos relativos a satide e seguranga no trabalho, normas
concernentes a bases salariais minimas, normas de identificacdo profis-
sional, dispositivos antidiscriminatorios, etc.”

Portanto, a partir da construgdo doutrinaria que assenta os parametros
elementares para o exercicio da autonomia coletiva, ¢ possivel passar ao exame
da situacdo da negociagdo das horas de trajeto.

3 — Esfera de disponibilidade negocial e a remuneracio das horas de
trajeto

Quando se discute a respeito da validade da negociagdo concernente
a remuneragdo das horas de trajeto, é necessario primeiramente ponderar a
respeito de que tipo de parcela se pretende transacionar para posteriormente
submeter a esta categoria a cognicdo doutrinaria adequada.

Importante ressaltar que, diferente do que ocorre no direito privado de
modo geral, a nog¢ao de indisponibilidade dos direitos trabalhistas ndo esta rela-
cionada automaticamente a ideia de conteudo patrimonial ou extrapatrimonial
dos direitos envolvidos.

Isso porque o salario, ndo obstante seu carater alimentar e, portanto,
sua essencialidade a subsisténcia do trabalhador, é pago, prioritariamente, em
dinheiro. Inobstante, essa parcela é reputada impenhoravel, irrenuncidvel e
indisponivel pela doutrina juridica trabalhista e pela propria legislagdo. E a
essencialidade do direito a manten¢a da vida do trabalhador e de sua familia,
que diz da sua indisponibilidade, e ndo o seu carater patrimonial. Trata-se,
assim, de um patriménio existencial minimo, que se aproxima da zona de
fundamentalidade dos direitos extrapatrimoniais.

E certo que a Constituigdo da Republica, ja incorporando preceitos da
flexibilizagdo do direito do trabalho, assentou, no art. 7°, VI, que o salario

9  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 177.
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poderia ser reduzido por meio de negociagdo coletiva. Entretanto, também
¢ certa a excepcionalidade dessa medida na ordem juridica justrabalhista e
constitucional, bem como no proprio direito comparado.

A negociacdo coletiva para redugdo do salario sempre foi tratada como
medida extrema, demandando contrapartidas especificas (notadamente a ga-
rantia do emprego) e justificativas contextuais de natureza grave, como o risco
de dispensas coletivas.

Nesse sentido, a lucida contribuigdo de Gabriela Neves Delgado acerca
do tema:

“A Constituicdo Federal de 1988 permite, via negociacdo cole-
tiva, que haja a reducao salarial. Evidentemente que ha limites para tal
poder negocial coletivo, sob pena de a mesma Constituigdo ter criado a
possibilidade de a sociedade civil desestruturar profundamente o mesmo
direito do trabalho que a Carta Magna incentivou.

Entre tais limites desponta o fixado, por exemplo, pela Lei n°
4.923, de 1965, que estipula circunstancias adversas especificas, incidindo
sobre a empresa para viabilizar a reducdo, além de estabelecer limites
temporais estreitos a regra redutora.

Outro limite que se pode inferir da Constitui¢ao é a necessidade de
a negociacdo coletiva contrapor a diminui¢do salarial outras vantagens
trabalhistas efetivas (como a garantia do emprego, ilustrativamente). E
que a Carta Magna inspira-se na ideia de negociagdo, mas ndo na ideia
de rentincia a direitos trabalhistas (considerada a orientagdo, inclusive,
do principio da disponibilidade de direitos).”"°

Também Ricardo Macedo de Britto Pereira encampa essa compreensdo do
carater excepcional e delicado da negociagdo coletiva para reducao de salarios:

“A regra ¢ a irredutibilidade do salério, que se insere dentro do
principio da protecdo. Para que a excegdo prevaleca e produza efeitos
validos, € necessario que ela observe tal principio. A redugdo do salario,
como medida drastica que afeta condi¢ao fundamental de trabalho, s6 se
justifica se a empresa passa realmente por situagdo econdmico-financeira
grave, comprovada mediante informagdes fornecidas ao sindicato profis-
sional. Constatada a necessidade da providéncia, é necessario verificar
sua idoneidade e adequacgao, no sentido de certificar que outras medidas
mais amenas, como flexibilizagdo da jornada de trabalho, suspensdo

10 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 224.
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dos contratos de trabalho para capacitagdo dos trabalhadores, ndo serdo
suficientes para resolver os problemas da empresa. Além disso, deve-se
exigir algo em contrapartida. Se os trabalhadores vao contribuir para o
empresario superar momento de crise, por lapso temporal determinado,
nada mais razoavel do que resguardar os empregados pelo periodo cor-
respondente a redugdo salarial. Por todas essas razdes ¢ que a medida
mais danosa aos trabalhadores, que € a dispensa coletiva, s6 pode ser
considerada valida mediante convenc¢ao ou acordo coletivo de trabalho.”

Portanto, ¢ a partir da doutrina trabalhista, amparada nas referéncias e
parametros normativos infraconstitucionais (a exemplo da Lei n® 4.923/65) ¢
constitucionais, que sdo entendidos os limites contextuais e as exigéncias de
contrapartida para uma negociacao coletiva que implique reducdo salarial. A
legitimidade do acordo e o papel do sindicato na negociag¢ao definem os limites
e possibilidades do contetido do ato negocial'!.

Bem assim, nas controvérsias judiciais em que se debate a validade de
instrumento negocial coletivo por meio do qual foi suprimido o pagamento de
horas in itinere, o que se tem ¢ um debate sobre reducdo salarial, matéria cuja
possibilidade de flexibilizacdo € colocada de modo excepcional na ordem ju-
ridica, condicionada a situa¢des economicas empresariais graves e especificas,
a limitagdes temporais e a contrapartidas substanciosas.

As horas in itinere, tal como previstas anteriormente a Reforma Tra-
balhista (Lei n® 13.467/2017), constituiam exce¢do ao modo de computo da
jornada de trabalho definido pela legislacao brasileira.

No Brasil, o art. 4° da CLT opta pelo computo da jornada de trabalho em
funcdo do tempo a disposi¢ao do empregador, ndo integrando neste o tempo de
deslocamento. Excepcionalmente, a legislagao previdenciaria o fez, para consi-
derar o tempo de deslocamento como tempo passivel de ocorréncia de acidentes
de trabalho: € o caso dos acidentes de trajeto, equiparados para todos os fins
previdenciarios aos acidentes de trabalho (art. 21, VI, d, da Lei n® 8.213/91).

De outro lado, a jurisprudéncia trabalhista, posteriormente incorporada
pela legislagdo estatal heteronoma (redagdo do art. 58, § 2°, da CLT, anterior-
mente a alteracdo promovida pela Lei n® 13.467/2017), passou a entender que
os periodos de deslocamento efetivados pelo empregador (fornecimento da
condug¢ao) e no seu proprio interesse (porque o local ¢ de dificil acesso ou nao

11  DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Acordos coletivos de trabalho:
possibilidades e limites firmados pela Constitui¢do Federal de 1988. In: DELGADO, Gabriela Neves;
PEREIRA, Ricardo José¢ Macédo de Britto. Trabalho, Constitui¢do e cidadania. Sao Paulo: LTr, 2014.
p. 374.
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servido por transporte publico) deveriam ser computados na jornada de traba-
lho desses empregados especificos, porque os riscos da atividade econdmica,
a luz do art. 2° da CLT, correm por conta de quem emprega e a circunstancia
especifica do local de dificil acesso/ndo servido por transporte publico torna
0 acréscimo de tempo de deslocamento um 6nus do empregador. Essa a ratio
que orienta a Sumula n°® 90 do TST, posteriormente incorporada pelo teor do
art. 58, § 2°, da CLT.

Como exposto, apods a edi¢do da Lei n® 13.467/2017, o direito a remu-
neragdo das horas de trajeto, ainda que excepcionalmente, foi suprimido do
ordenamento juridico, passando a constar do art. 58, § 2°, da CLT que “o tem-
po despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupagio
do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio
de transporte, inclusive o fornecido pelo empregador, ndo sera computado na
jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposi¢do do empregador”.

Entretanto, a controvérsia prevalece em relagdo as causas trabalhistas
referentes a contratos de trabalho pactuados anteriormente a vigéncia da Lei n®
13.467/2017 e que se encontram pendentes de julgamento pelo Poder Judiciario,
no qual se controverte sobre a validade de negociagdes coletivas que suprimiam
0 pagamento de horas in itinere.

A consequéncia que se extrai, a par da discussao conceitual desenvolvida,
€ que, se o reconhecimento do direito as horas de trajeto representava uma forma
de computo especial da jornada de trabalho dos empregados alcancados pela
redagdo original do art. 58, § 2°, da CLT, o tempo despendido no deslocamento
era parte da jornada e, portanto, o pagamento correspondente a esse periodo
representava saldrio. A negociagdo coletiva que suprimia o pagamento das
horas de trajeto sem suprimir o correspondente tempo de jornada de trabalho
implicava, portanto, redugdo salarial.

Assim, ha que se considerar a excepcionalidade da situacao e ha que
se ponderar que a contrapartida negocial e o carater vantajoso da negociacao
coletiva somente podem ser avaliados em perspectiva historica (considerando
o acumulo de direitos negociados pelas categorias) e contextual.

4 — A jurisprudéncia do STF sobre o tema

Tal conclusio ¢ alcangada também tomando como referéncia a jurispru-
déncia recente do STF a respeito do tema, que confrontou alguns pardmetros ja
consolidados da jurisprudéncia da Corte Superior trabalhista, mas que — como
ndo poderia deixar de ser, em se tratando da guardida da Constitui¢do — néo
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o fez sem fixar outros pardmetros validadores do processo negocial coletivo
trabalhista.

A matéria foi enfrentada, num matiz mais geral, pela ratio decidendi da
RE 590.415, da Relatoria do Ministro Barroso, quando do julgamento da matéria
concernente a quitagdo do contrato de trabalho pela adesdo do empregado ao
Plano de Demissdo Voluntaria negociado pelo sindicato. Nessa oportunidade,
o relator assentou:

“26. A negociacio coletiva ¢ uma forma de superagio de conflito
que desempenha fung¢ao politica e social de grande relevancia. De fato,
ao incentivar o dialogo, ela tem uma atuagdo terapéutica sobre o conflito
entre capital e trabalho e possibilita que as proprias categorias economi-
cas e profissionais disponham sobre as regras as quais se submeterao,
garantindo aos empregados um sentimento de valor e de participagio. E
importante como experiéncia de autogoverno, como processo de auto-
compreensao e como exercicio da habilidade e do poder de influenciar
a vida no trabalho e fora do trabalho. E, portanto, um mecanismo de

consolidagdo da democracia e de consecucao autonoma da paz social.

27. O reverso também parece ser procedente. A concepgao pater-
nalista que recusa a categoria dos trabalhadores a possibilidade de tomar
as suas proprias decisdes, de aprender com seus proprios erros, contribui
para a permanente atrofia de suas capacidades civicas e, por consequéncia,
para a exclusdo de parcela consideravel da populagdo do debate publico.

28. Nessa linha, ndo deve ser vista com bons olhos a sistematica
invalidacao dos acordos coletivos de trabalho com base em uma logica de
limita¢do da autonomia da vontade exclusivamente aplicavel as relagdes
individuais de trabalho. Tal ingeréncia viola os diversos dispositivos
constitucionais que prestigiam as negociagdes coletivas como instrumen-
to de solugdo de conflitos coletivos, além de recusar aos empregados a
possibilidade de participarem da formulagdo de normas que regulam as
suas proprias vidas. Trata-se de postura que, de certa forma, compromete
o direito de serem tratados como cidadaos livres e iguais.

29. Além disso, o voluntario cumprimento dos acordos coletivos
e, sobretudo, a atuacdo das partes com lealdade e transparéncia em sua
interpretacdo e execucdo sdo fundamentais para a preservacdo de um
ambiente de confianga essencial ao dialogo e a negociagao. O reiterado
descumprimento dos acordos provoca seu descrédito como instrumento
de solugdo de conflitos coletivos e faz com que a perspectiva do des-
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cumprimento seja incluida na avaliagdo dos custos e dos beneficios de se
optar por essa forma de solugdo de conflito, podendo conduzir a sua nao
utilizagdo ou a sua oneragao, em prejuizo dos proprios trabalhadores.”!?

Ainda que de forma inconclusiva, o Ministro Relator no STF deixou claro,

todavia, que a autonomia coletiva encontraria limites na indisponibilidade dos
direitos sociais trabalhistas:

“25. Por fim, de acordo com o principio da adequagdo setorial
negociada, as regras autdbnomas juscoletivas podem prevalecer sobre
o padrdo geral heterbnomo, mesmo que sejam restritivas dos direitos
dos trabalhadores, desde que ndo transacionem setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade absoluta. Embora, o critério defini-
dor de quais sejam as parcelas de indisponibilidade absoluta seja vago,
afirma-se que estdo protegidos contra a negociagdo in pejus os direitos
que correspondam a um ‘patamar civilizatério minimo’, como a ano-
tagdo da CTPS, o pagamento do salario minimo, o repouso semanal
remunerado, as normas de saude e seguranga do trabalho, dispositivos
antidiscriminatorios, a liberdade de trabalho, etc. Enquanto tal patamar
civilizatorio minimo deveria ser preservado pela legislagao heteronoma,
os direitos que o excedem sujeitar-se-iam a negociacao coletiva, que,
justamente por isso, constituiria um valioso mecanismo de adequagao das
normas trabalhistas aos diferentes setores da economia e a diferenciadas
conjunturas econémicas.”!?

E, ainda, comentando aquele caso concreto, registrou a necessidade de

respeitar exatamente o carater indisponivel e a certeza juridica de determinados
direitos, preservando-os da negociacao coletiva:

“38. Por outro lado, ao aderir ao PDI, a reclamante ndo abriu
mao de parcelas indisponiveis, que constituissem ‘patamar civilizatério
minimo’ do trabalhador. Nao se sujeitou a condi¢des aviltantes de tra-
balho (ao contrario, encerrou a relagao de trabalho). Nao atentou contra
a saude ou a seguranga no trabalho. Nao abriu mao de ter a sua CNTP
assinada. Apenas transacionou eventuais direitos de carater patrimonial
ainda pendentes, que justamente por serem ‘eventuais’ eram incertos,
configurando res dubia, € optou por receber, em seu lugar, de forma certa
¢ imediata, a importancia correspondente a 78 (setenta e oito) vezes o

44

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 590.415. Plenério. DJE 29.05.2015. Ata n® 78/2015. DJE n.
101, divulgado em 28.05.2015.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 590.415. Plenério. DJE 29.05.2015. Ata n® 78/2015. DJE n.
101, divulgado em 28.05.2015.
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valor da maior remuneracdo que percebeu no Banco. Teve garantida,
ainda, a manutengdo do plano de satde pelo prazo de 1 (um) ano, a
contar do seu desligamento. Nao hé que se falar, portanto, em rentincia
a direito indisponivel.”!*

Embora fique clara a retomada de posi¢dao do STF no sentido de ques-
tionar alguns aspectos da jurisprudéncia do TST a respeito dos limites da ne-
gociacdo coletiva, manifestando aquela Corte Suprema a intencdo de alargar
0 espacgo negocial, ndo se pode perder de vista que a missdo Constitucional da
Corte Suprema impde que tal abertura seja feita de modo criterioso e atento
a0s compromissos constitucionais em matéria trabalhista.

Nessa mesma linha, registro que em decisdo monocratica proferida em
13.09.2016 (publicagdo no DJe), e posteriormente confirmada pela Segunda
Turma do STF em sede de Agravo regimental (acorddo publicado no DJE de
23.05.2017), o Ministro Teori Zavascki lancou as seguintes razdes de decidir
sobre situagdo analoga a debatida neste artigo:

“3. No presente caso, a recorrente firmou acordo coletivo de
trabalho com o sindicato da categoria a qual pertence a parte recorrida
para que fosse suprimido o pagamento das horas in itinere e, em contra-
partida, fossem concedidas outras vantagens aos empregados, ‘tais como
‘fornecimento de cesta basica durante a entressafra; seguro de vida e
acidentes além do obrigatorio e sem custo para o empregado, pagamento
do abono anual aos trabalhadores com ganho mensal superior a dois
saldarios-minimos,; pagamento do saldario-familia além do limite legal;
fornecimento de repositor energético, adog¢do de tabela progressiva de
produgdo além da prevista na Convengdo Coletiva’ (fl. 7, doc. 29).

O Tribunal de origem entendeu, todavia, pela invalidade do acor-
do coletivo de trabalho, uma vez que o direito as horas in itinere seria
indisponivel em razdo do que dispde o art. 58, § 2°, da CLT:

(..)

O acordao recorrido nao se encontra em conformidade com a ratio
adotada no julgamento do RE 590.415, no qual esta Corte conferiu espe-
cial relevancia ao principio da autonomia da vontade no ambito do direito
coletivo do trabalho. Ainda que o acordo coletivo de trabalho tenha
afastado direito assegurado aos trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe
outras vantagens com vistas a compensar essa supressdo. Ademais, a

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 590.415. Plenario. DJE 29.05.2015. Ata n°® 78/2015. DJE n.
101, divulgado em 28.05.2015.
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validade da votagdo da Assembleia Geral que deliberou pela celebragdo
do acordo coletivo de trabalho ndo foi rechagada nesta demanda, razao
pela qual se deve presumir legitima a manifestagdo de vontade proferida
pela entidade sindical.

Registre-se que a propria Constitui¢do Federal admite que as nor-
mas coletivas de trabalho disponham sobre salario (art. 7°, VI) e jornada
de trabalho (art. 7°, XIII e XIV), inclusive reduzindo temporariamente
remuneracao e fixando jornada diversa da constitucionalmente estabele-
cida. Ndo se constata, por outro lado, que o acordo coletivo em questdo
tenha extrapolado os limites da razoabilidade, uma vez que, embora
tenha limitado direito legalmente previsto, concedeu outras vantagens
em seu lugar, por meio de manifestacdo de vontade valida da entidade
sindical.”’?

Nesse julgado, mais especifico em relagao a matéria examinada, embora
significativamente mais conciso na analise, extrai-se que o Relator admitiu a
reducgdo salarial em comento, considerando as vantagens obtidas em contra-
partida a renuncia salarial e a legitimidade da vontade sindical.

5 — Consideracoes finais

Seja sob o prisma do julgamento do RE 590.415, seja sob o prisma mais
flexivel em relacdo ao contetido da negociagdo estampado no julgamento do
RE 895.759, ¢ possivel entender que toda e qualquer negociagdo em que se
suprima o pagamento de horas in itinere estd, imediatamente, amoldada a si-
tuacdo analisada no precedente.

Primeiramente, ¢ imprescindivel, para subsungdo a conclusao do prece-
dente, que haja manifestago a respeito dos termos e condi¢des assembleares
em que se deu a aprovagdo do acordo. Assim, é necessario aferir, sob o aspecto
formal, a representatividade e legitimidade da negociacao coletiva no caso
concreto.

Segundo, uma vez que no caso paradigma o Relator afirmou que as van-
tagens identificadas na negociagao coletiva seriam suficientes (entendendo-se,
por suposto, que ndo seria qualquer vantagem que justificaria a reducdo salarial)
a compensacdo do rebaixamento salarial, ¢ imprescindivel, para subsuncao
de outros casos concretos 2 mesma conclusdo: a) comparar, em conteido e

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 895.759/PE. Decisdao monocratica. Rel. Min. Teori Zavascki.
DJE n. 195, divulgado em 12.09.2016.

46 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 85, 1 3, jul/ set 2019



DOUTRINA

qualidade, as vantagens supostamente obtidas nessa negociagdo coletiva com
aquelas identificadas pelo STF no RE 895.759, eis que podem se tratar de par-
celas distintas e uma vez que nao foram oferecidos parametros objetivos para
a afericdo da “suficiéncia” da contrapartida; b) identificar men¢ao a0 momento
historico da afirmacdo de cada uma das vantagens no processo negocial cole-
tivo, a fim de ser possivel relaciona-las a supressao de salario efetivada nessa
negociacao especifica; e ¢) aferir o cenario das outras clausulas concessivas ou
restritivas de direitos constantes do instrumento negociado, a fim de confirmar
se as vantagens supostamente obtidas fazem contrapartida especificamente
a medida extrema da reducdo salarial ou se também se contrapdem a outras
restri¢cdes de direitos.

Assim, somente considerado uma analise do cenario fatico de cada situ-
acdo concreta, comprometida com a representatividade, legitimidade e com a
equidade das transagoes realizadas no espago da negociagao coletiva (que assim
se qualifica quando o processo negocial € vantajoso para ambas as partes), sera
possivel concluir que a reducdo salarial levada a cabo por meio da supressao
do pagamento das horas de trajeto tenha implicado vantagem compensatoria
aos trabalhadores implicados no processo de negociacao, critério adotado pelo
Supremo Tribunal Federal para o reconhecimento da validade de negociagoes
coletivas desta natureza.

Portanto, seja pela construgdo jurisprudencial histérica desta Corte
Trabalhista e pela construgao doutrindria consolidada que ampara o direito do
trabalho, no sentido de refutar processos de rentincia no dmbito negocial e no
sentido de restringir a situagdes excepcionalissimas e contrapartidas vultosas
a reducdo salarial empreendida por meio da negociagao coletiva; seja pela re-
cente jurisprudéncia do STF, no sentido de ampliar os espagos da negociagdo
coletiva a partir dos pardmetros que aquela propria Corte propos, ¢ importante
tomar como referéncia, para a aplicacdo do entendimento vinculante do STF
acerca do tema, os seguintes parametros propostos acima.
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RESUMO: O presente estudo tem por escopo analisar o instituto da mediagdo nos
ordenamentos juridicos portugués e brasileiro e sua caracteristica como politica ptblica
alternativa de resolugdo de litigios, suas convergéncias e finalidades proprias, tendo
em vista a crise de insuficiéncia do Poder Judiciario para disciplinar e solucionar os
conflitos derivados da vida em sociedade, agravados especialmente pela demora na fi-
nalizagdo dos processos. Sera dada énfase ao procedimento de mediacao privada (civil)
no ambito interno dos dois paises. Pretendemos apresentar a comunidade juridica um
panorama geral sobre as leis de mediagdo em Portugal e no Brasil, especialmente os
procedimentos desenvolvidos fora do sistema publico, e seus efeitos nos litigios priva-
dos, cujo arcabougo legal traduz uma nova modalidade juridica de método consensual
para resolugdo de conflitos de forma mais simples, barata e célere, além de contribuir
explicita e beneficamente para a divulgacdo da cultura de pacificagéo social, sem a
necessidade de interveng@o do Poder Judiciario. Na presente investigacao aplicamos o
método da pesquisa bibliografica, obtida em revistas juridicas, textos disponibilizados
em midia eletronica e livros relacionados ao tema em pauta.
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legal modality of consensual method of resolution Of conflicts in a simpler, cheaper
and faster way, besides contributing explicitly and beneficially to the dissemination
of the culture of social pacification, without the need of intervention of the Judiciary
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ste estudo propde analisar — de forma sintética e ndo exauriente — o ins-

tituto da mediagdo de conflitos tanto nos sistemas juridicos de Portugal

quanto do Brasil, tendo em vista que por suas caracteristicas a mediagédo,
especialmente a extrajudicial, ¢ uma importante alternativa de resolucdo de
litigios. A crise de insuficiéncia que afeta o Poder Judiciario para disciplinar
e solucionar os conflitos da vida em sociedade, agravados especialmente pela
demora na finalizagdo dos processos, pode ser amenizada com o procedimento
de mediagdo privada nos dois paises.

No decorrer deste artigo serdo analisadas as vantagens desse método
consensual para resolucdo de conflitos, o qual, de forma mais simples, barata
e célere, podera resolver as controvérsias sem a necessidade de intervengdo
do Poder Judiciario. Diante da crise de eficacia da justi¢a, alimentada pelo
crescente e continuo acervo processual dos tribunais, a mediacao se apresenta,
entdo, como a melhor alternativa ou a mais ajustada, rapida e pratica para a
solugdo consensual dos conflitos.

Ao final, percebemos que a mediagdo em Portugal e no Brasil é um me-
canismo de gestdo de conflitos e disputas que tem por objetivo garantir uma
forma agil de acesso a Justica, uma vez que a demora no encerramento dos
processos ¢ os correlatos desgastes emocional e financeiro ndo condizem mais
com o senso de justica reclamado pela sociedade.

Transcrevemos, a seguir, o conceito de mediacao disposto nas legislagdes
portuguesa (Lei n® 29/2013, de 19 de abril) e brasileira (Lei n° 13.140, de 26
de junho de 2015), respetivamente.

Na Lei portuguesa n° 29/2013, de 19 de abril, artigo 2.°, temos as se-
guintes definig¢des:

“Para efeitos do disposto na presente lei, entende-se por:

a) ‘Media¢do’ a forma de resolucao alternativa de litigios, realizada
por entidades publicas ou privadas, através da qual duas ou mais partes
em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia
de um mediador de conflitos;

b) ‘Mediador de conflitos’ um terceiro, imparcial e independente,
desprovido de poderes de imposicao aos mediados, que os auxilia na
tentativa de construgdo de um acordo final sobre o objeto do litigio.”

A Lei brasileira n°® 13.140, de 26 de junho de 2015, art. 1°:

“(...) disp0Oe sobre a mediagao como meio de solugdo de controvér-
sias entre particulares e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito
da administragdo publica.
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Paragrafo unico. Considera-se mediacdo a atividade técnica exer-
cida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucdes
consensuais para a controvérsia.”

Na Constituicao lusa, os meios nao judiciais de resolucdo de litigios t€ém
previsdo no artigo 202.°, n°® 4: “A lei podera institucionalizar instrumentos e
formas de composicao ndo jurisdicional de conflitos”.

No Brasil, a constitucionalidade da mediacgao afere-se logo pela leitura
do proprio preambulo da Carta Magna, que proclama, dentre outras diretrizes
politicas, filosdficas e ideologicas, a mensagem de solugdo pacifica das contro-
vérsias, nos seguintes termos: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico
de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista ¢ sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte Constituicao da Republica Federativa do Brasil”.

A referida exortacdo deve ser interpretada no sentido de que nao cabe
ao Poder Judiciario a responsabilidade exclusiva para solucdo de todas as
controvérsias e, partindo desse fundamento essencial e institucional, fica claro
que, além da jurisdigdo estatal, ndo esta excluida a op¢do de resolucdo dos
conflitos pelos métodos alternativos, cujos objetivos primordiais sdo a solu¢ao
e/ou prevencao de litigios e a promocdo da paz social.

Na legislagao infraconstitucional brasileira, encontramos a Lein® 13.105,
de 16 de margo de 2015, em vigor desde 18 de marco de 2016, que regula o
novel Codigo de Processo Civil e estabelece o instituto da mediagao no ambito
do Poder Judiciario, sem exclusdo de outras formas de conciliagdo e media-
¢do extrajudiciais para resolucdo de conflitos, nos termos do art. 3°, § 2% “O
Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢cao consensual dos conflitos”,
e § 3° “A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solug¢ao consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”, e no
art. 175: “As disposigoes desta Secdo nao excluem outras formas de conciliagdo
e mediagao extrajudiciais vinculadas a 6rgdos institucionais ou realizadas por
intermédio de profissionais independentes, que poderdo ser regulamentadas
por lei especifica”.
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Por sua vez, o art. 334 do aludido CPC determina: “Se a petigdo inicial
preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de improcedéncia liminar
do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de media¢ao com ante-
cedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos
20 (vinte) dias de antecedéncia”.

Da mesma forma, o Codigo Civil brasileiro (Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002), conforme seu art. 851: “¢ admitido compromisso, judicial
ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que possam contratar”,
ja indicava a preocupacao do legislador brasileiro na busca por instrumentos
extrajudiciais para solu¢ao de controvérsias a serem dirimidas pelos proprios
interessados.

Também se faz necessario nos referirmos a Resolugdo n® 125, de 29 de
novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justiga brasileiro, que instituiu a
politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses e prescreve
expressamente no paragrafo tnico do seu art. 1°: “Aos 6rgdos judiciarios in-
cumbe, nos termos do art. 334 do Novo Codigo de Processo Civil combinado
com o art. 27 da Lei de Mediagao, antes da solucdo adjudicada mediante sen-
tenca, oferecer outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial
os chamados meios consensuais, como a mediacao e a conciliacao, bem assim
prestar atendimento e orientagdo ao cidaddo” (Redagdo dada pela Emenda n°
2, de 08.03.2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?
documento=2579>).

A citada Resolucdo foi aprovada em 29 de novembro de 2010 e idealizada
com o objetivo de se estabelecer uma politica nacional de resolugédo adequada
de conflitos e na perspetiva da criacdo de ambiente ndo adversarial de solugao
das disputas, conforme proposi¢ao constante no Manual de Mediagao Judicial'.

Expostas as normatizac¢des legais do instituto em questdo em ambos 0s
ordenamentos, pedimos vénia, antes de continuarmos a discorrer sobre o mes-
mo assunto, para fazermos uma breve referéncia histérica ao termo mediagao.
Outrora em sinonimia com “conciliacdo”, desde 1603 essa possibilidade ja
constava do Codigo legal portugués — Ordenagdes Filipinas — cuja vigéncia
no Brasil perdurou até a proclamacdo da independéncia em 1822, e essa sabia
premonicgdo esta consagrada nas disposi¢des constantes no Livro III, T. 20,
§ 1°. Vejamos: “E no comego da demanda dird o Juiz a ambas as partes, que
antes que facam despesas, e sigam entre eles os 0dios e dissensdes, se devem

1 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de mediagdo judicial. 5. ed. Brasilia: CNJ, 2015.
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concordar, e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas vontades, porque o
vencimento da causa sempre € duvidoso (...)".

Pois bem, feita a singela referéncia historica a técnica da mediagdo como
forma extrajudicial de resolugdo de litigios, vale acentuar que esse método de
solugdes consensuais ditadas pelas proprias partes € classificado pela doutrina
como Resolugdo Alternativa de Litigios — RAL, sob consideravel influéncia do
direito norte-americano (Alternative Dispute Resolution — ADR).

Em suma, essa modalidade ndo judicial de resolugdo de conflitos objetiva
propiciar aos eventuais litigantes uma solugdo consensual da controvérsia surgi-
da, baseada na vontade das partes, e de forma complementar a via judicial, sem
que isto interfira no direito de acesso aos tribunais e, obviamente, implique em
limitagdo ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢@o assegurado aos cidadaos
portugueses ¢ brasileiros (artigo 20.°, n° 1, da CRP e art. 5°, XXXV, da CRFB)>.

O proprio significado do termo mediacgdo ja indica que se trata de um
meio ndo adversarial de resolucdo de conflitos, e dentre as diversas defini¢oes
doutrinais do instituto em questdo, destacamos a de Marques (2011, p. 45),
que explica tratar-se de:

“(...) um expediente de harmonia com o qual, ocorrendo um
conflito de interesses, os litigantes usam estruturas de autocomposicao
do respetivo litigio, que o mesmo ¢ dizer que o resultado compositivo
¢ produto do poder de autodeterminagdo da vontade consensual dos li-
tigantes das pretensdes a compor, exactamente quando esse resultado €
obtido com auxilio de terceiros auxiliadores, os mediadores. A solugdo do
conflito que opde as partes ¢ assim uma solugdo amigavel e concertada.”

Por sua vez, Serpa (1999, p. 90-91) define:

“(...) a media¢do ndo ¢ uma estrutura que deva ser imposta a
nenhuma disputa para propiciar solucao, sendo um processo informal,
voluntario, onde um terceiro interventor neutro assiste aos disputantes
na solucdo das questdes. O papel do interventor é ajudar na comunicacdo
através da neutralizagdo de emocdes, formagao de opgdes e negociacao
de acordos. Como agente fora de contexto conflituoso, funciona como
um catalisador de disputas, ao conduzir as partes as suas solugdes, sem
propriamente interferir na substancia delas.”

2 CRP: “Artigo 20.° (...) 1. A todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos (...)”.
CRFB: “Art. 5° (...) XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”.
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Essas conceituagdes estdo em consonancia com as previsdes legais
portuguesa ¢ brasileira, na medida em que no artigo 2.°, a, da Lei n® 29/2013
e no art. 1°, paragrafo tnico, da Lei brasileira n® 13.140/2015 constam os trés
elementos estruturantes do instituto em pauta, a saber: a) um mecanismo de
resolugdo alternativa (adequada) do conflito; b) voluntariedade dos interessados;
e ¢) presenca de um mediador imparcial e desprovido de poderes decisorios
que auxilia as partes na obtencao de um acordo.

A partir desses trés eixos € possivel deduzir que as mencionadas legis-
lagdes coincidem nas suas finalidades precipuas, pois ambas preveem que a
mediag@o ¢ um meio extrajudicial de resolugdo de litigios intermediada por um
terceiro (mediador) sem poderes impositivos sobre os mediados, cuja tarefa é
a de auxilia-los na tentativa de chegarem a uma composicao.

Os principios da mediacao na lei portuguesa estdo assentados no artigo
3.° e discriminados nos artigos 4.° até 0 9.°, designadamente a voluntariedade
(4.°), confidencialidade (5.°), igualdade e imparcialidade (6.°), independéncia
(7.°), competéncia e responsabilidade (8.°) e executoriedade (9.°). Na legisla-
¢do do Brasil estdo elencados no art. 2°, I a VIII: imparcialidade do mediador,
isonomia entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade das
partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-fé.

O principio da voluntariedade, de acordo com os doutos, é a base da
mediagdo, sua vantagem consiste na desnecessidade de submissdo obrigatoria
a esse método, ou seja, o interessado podera participar ou ndo do procedimento,
eventual recusa ndo sera considerada ofensa ao dever de cooperacdo previsto
na lei adjetiva.

Em ambas as legislagdes verificamos essa premissa comum da volunta-
riedade’; no caso brasileiro, traduzida na autonomia da vontade (art. 2°, 'V, c/c
0 § 2°)%, que corresponde a liberdade dos interessados na escolha (espontinea)
do processo de mediagdo para, desse modo, resolverem suas pendéncias da
forma que melhor lhes convier dentro dos limites legais e sem qualquer inter-
vengdo impositiva de terceiros. Também lhes ¢ franqueada a possibilidade de

3 Lein®29/2013: “Artigo 4.° (...) 1 — O procedimento de mediagao ¢ voluntario, sendo necessario obter
o consentimento esclarecido e informado das partes para a realizagdo da mediagdo, cabendo-lhes a
responsabilidade pelas decisdes tomadas no decurso do procedimento. 2 — Durante o procedimento
de mediagdo, as partes podem, em qualquer momento, conjunta ou unilateralmente, revogar o seu
consentimento para a participagdo no referido procedimento”.

4 “Art. 2° Amediagdo sera orientada pelos seguintes principios: (...) V —autonomia da vontade das partes
(...) § 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediagao.”
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desisténcia desse sistema a qualquer momento, sem consequéncias negativas®.
Ressaltamos, ainda, a garantia assegurada de livre acesso ao Judiciario, se essa
for a op¢do mesmo durante o transcorrer do procedimento.

Por outro lado, insta acentuar outro aspeto importantissimo sobre o prin-
cipio da voluntariedade, eis que tal preceito ndo importa em um substitutivo ao
sistema judicial, pois, na realidade, a relacdo que se estabelece ¢ de adequacdo e
complementaridade a jurisdi¢do. Quando falamos em adequac@o, referimo-nos
especificamente aqueles casos que apresentam os pressupostos de mediabilidade
do conflito — patrimoniabilidade dos interesses e transigibilidade dos direitos
— estampados no artigo 11.°, n% 1 e 2, da Lei n® 29/2013.

No ordenamento brasileiro as hipoteses vocacionadas & autocomposigao
sdo aferidas nos termos do art. 3° da Lei n® 13.140/2015, ou seja, “pode ser
objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre
direitos indisponiveis que admitam transag¢ao (...) § 2° O consenso das partes
envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em
juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico”. Essa adequacdo se da a partir
da perspectiva de que a mediagdo sera a melhor alternativa ou a mais ajustada,
rapida e pratica para a solugdo consensual dos conflitos, de tal sorte que, pre-
enchidos os citados critérios de mediabilidade, a insisténcia na judicializagdo
direta implicara na opgdo mais inadequada.

Por sua vez, a vertente da complementaridade ao sistema judicial decorre
da dependéncia a esse mesmo sistema para garantir a exequibilidade das decisdes
celebradas no ambito extrajudicial de resoluc¢do de conflitos, em consonancia
com o principio da executoriedade® previsto no artigo 9.° da Lei n® 29/2013, de
19 de abril, e na lei brasileira no paragrafo tnico de seu art. 207-.

Prosseguindo sobre os principios consagrados em ambas as legislacdes
ora estudadas, fazemos referéncia ao principio da confidencialidade, previsto

5 Lein®29/2013: “Artigo 4.° (...) 3 — A recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento de
mediagdo ndo consubstancia violagdo do dever de cooperagdo nos termos previstos no Codigo de
Processo Civil”.

6  “Artigo 9.°(...) 1 — Tem forga executiva, sem necessidade de homologagéo judicial, o acordo de me-
diagdo: a) Que diga respeito a litigio que possa ser objeto de mediagéo e para o qual a lei ndo exija
homologagao judicial; b) Em que as partes tenham capacidade para a sua celebragio; ¢) Obtido por via
de mediagao realizada nos termos legalmente previstos; d) Cujo contetido ndo viole a ordem publica; e)
Em que tenha participado mediador de conflitos inscrito na lista de mediadores de conflitos organizada
pelo ministério da Justiga.”

7 “Art. 20. (...) Paragrafo unico. O termo final de mediag@o, na hipétese de celebragio de acordo, constitui
titulo executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial.”
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nos artigos 5.° ¢ 18°, n° 3, da Lei n® 29/20133; arts. 2°, VII, e 30, § 1°, da Lei
n°® 13.140/2015°% e art. 166, § 1°, do Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015), verbis: “A confidencialidade estende-se a todas as
informagdes produzidas no curso de procedimento, cujo teor ndo podera ser
utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberagao das partes™.

A previsdo de confidencialidade nas legislagdes em pauta diz respeito a
obrigatoriedade de se manter o sigilo de todos os assuntos tratados no curso das
sessOes de mediacao, e alcanga especialmente o mediador que ndo pode divulgar
as informagoes sigilosas a estranhos ao procedimento em questdo (dimensao
externa) e tampouco as partes nelas envolvidas (dimensdo interna), como se
infere da regra disposta no art. 31 da Lei brasileira (n° 13.140/2015), in verbis:
“Sera confidencial a informagao prestada por uma parte em sessao privada, nao
podendo o mediador revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado”,
também constante do Estatuto Processual Civil brasileiro, no § 2° do art. 166,
verbis: “Em razao do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e
o mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou
depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagdo”.

Cabe ressaltar também que a abrangéncia do principio da confidenciali-
dade ¢ ampla e atinge todos os que participaram do procedimento em questao,
conforme se verifica pelas disposigdes constantes no n° 3'° do artigo 18.° e
artigo 28.°"' da Lei n® 29/2013.

Na Lei brasileiran® 13.140/2015, essa obrigacdo também esta presente no
art. 30, § 1°, ja transcrito e no acima reproduzido § 2° do art. 166 do Cddigo de

8  “Artigo 5.°(...) 1 — O procedimento de mediagdo tem natureza confidencial, devendo o mediador de
conflitos manter sob sigilo todas as informagdes de que tenha conhecimento no ambito do procedimento
de mediagao, delas ndo podendo fazer uso em proveito proprio ou de outrem. 2 — As informagdes pres-
tadas a titulo confidencial ao mediador de conflitos por uma das partes ndo podem ser comunicadas,
sem o seu conhecimento, as restantes partes envolvidas no procedimento.”

“Artigo 18.°(...) 3 — Todos os intervenientes no procedimento de mediagdo ficam sujeitos ao principio
da confidencialidade.”

9  “Art. 2° A mediagdo sera orientada pelos seguintes principios: (...) VII — confidencialidade (...)”

“Art. 30. Toda e qualquer informagdo relativa ao procedimento de mediagdo sera confidencial em
relagdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgagao for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediagdo. § 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao
mediador, as partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianga
que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediagéo.”

10 “3 —Todos os intervenientes no procedimento de mediagao ficam sujeitos ao principio da confidencia-
lidade.”

11 “Artigo 28.° (...) Sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 5.°, o mediador de conflitos ndo pode
ser testemunha, perito ou mandatario em qualquer causa relacionada, ainda que indiretamente, com o
objeto do procedimento de mediagdo.”
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Processo Civil. Ambos vedam a exposicdo publica de fatos, temas e propostas
discutidos durante a mediagao, inclusive a divulgagdo em processo arbitral e/ou
judicial, a ndo ser que as partes expressamente decidam levantar o indigitado
sigilo, ou quando decorrer de imposicao legal ou, ainda, se for necessario para
o cumprimento do acordo celebrado em mediagéo.

Repetimos, ad nauseam, o citado § 1° e seus incisos [ a IV do art. 30 da
Lein®13.140/2015, e 0 § 2° do art. 166 do Codigo de Processo Civil brasileiro,
tal qual a norma portuguesa similar (artigos 5.°, n°s 1 e 2, 18.°, n.° 3, ¢ 28.9),
sdo expressos em estender o dever de confidencialidade a todos os atores que
participaram da mediacao (mediador, partes, prepostos, advogados, assessores
técnicos e outras pessoas que, direta ou indiretamente, tenham participado do
procedimento) e essa obrigacdo alcanga ndo so as informagdes conhecidas,
mas também todo o contetido das sessoes, nomeadamente “(...) os documen-
tos trocados, as palavras dirigidas pelas partes e pelo mediador, as propostas
de soluciio formuladas no seio das sessdes” (LOPES; PATRAO, 2014, p. 41).

Em ambas as legislagdes analisadas, verifica-se que o principio da confi-
dencialidade ndo é absoluto — alias, como todos os demais — e sofre restri¢oes
quando estejam em causa razdes de ordem publica, conforme disposto no artigo
5.°,1n.° 3, da Lei lusa'?, e no Brasil essa exce¢do consta no art. 30. Na vertente
portuguesa, as restricdes sdo mais detalhadas e abrangem a protecao do interes-
se superior da crianga e da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa.
Na lei brasileira, a obrigatoriedade de sigilo cede nos casos de comunicagao
relativa a ocorréncia de crime de ag@o publica — hipdteses que nos parecem
redundantes, pois naturalmente se encontram inseridas no ambito do interesse
publico, independentemente do eventual sucesso da mediagao.

De todo o exposto, ja € possivel inferir uma vantagem significativa do
procedimento de mediago, que é a auséncia de exposicao publica do litigio,
pois ndo havera necessidade da intervengao de terceiros estranhos, como teste-
munhas ou peritos, e, ndo havendo divulgacdo da questdo litigiosa, a imagem
externa dos contendores restara preservada.

Privacidade, indubitavelmente, ¢ um aspecto relevantissimo no mundo
atual dos negdcios, na economia globalizada em geral ou no mercado financeiro,

12 Lein® 29/2013: “Artigo 5.° (...) 3 — O dever de confidencialidade sobre a informagéo respeitante ao
conteudo da mediagdo s6 pode cessar por razdes de ordem publica, nomeadamente para assegurar a
protegdo do superior interesse da crianga, quando esteja em causa a protegdo da integridade fisica ou
psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja necessario para efeitos de aplicagdo ou execugdo do
acordo obtido por via da mediagdo, na estrita medida do que, em concreto, se revelar necessario para
a protegdo dos referidos interesses”.
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especialmente nos casos de conflitos empresariais de alta repercussdo econo-
mica. A impressdo transmitida sera de seguranga, solidez e estabilidade dos
litigantes, quer sejam pessoas naturais, quer sejam empresas, mesmo estando
em curso o indigitado procedimento.

Uma consequéncia natural, derivada do principio da confidencialida-
de, que delimita o oficio do mediador, ¢ o seu impedimento para atuar como
testemunha, perito ou mandatario em qualquer causa relacionada com o pro-
cedimento de mediagdo (artigo 28.° da Lei n® 29/2013), regra essa repetida no
contexto brasileiro, conforme arts. 6° ¢ 7° da Lei n° 13.140/20153 ¢ § 2° do
art. 166 do CPC.

Diante dessas vedagdes legais, concluimos que caso o mediador venha a
ser convocado para prestar depoimento, em sede judicial ou arbitral, a respeito
de assunto conhecido em procedimento de mediagdo, ele devera abster-se, a
nao ser que se trate dos temas abrigados nas excegdes previstas nos artigos
sub examine.

Analisaremos agora o principio estabelecido no artigo 9.°,n°s 1, a a e,
e 414, da Lei n® 29/2013, e no paragrafo unico do art. 20" da Lei brasileira (n°
13.140/2015).

De um modo geral, podemos obtemperar que o principio em pauta esta-
belece os requisitos legais necessarios para conferir forca executiva ao ajuste
obtido em procedimento de mediagao.

Pedimos vénia novamente para invocar a lucidez juridica de Garcia
(2015, p. 179), que analisou minuciosamente os pressupostos inerentes desse
preceito primordial, assentando:

13 “Art. 6° O mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da Gltima audiéncia em
que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes.”

“Art. 7° O mediador ndo podera atuar como arbitro nem funcionar como testemunha em processos
judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que tenha atuado como mediador.”

14 “Artigo 9.° (...) 1 — Tem forga executiva, sem necessidade de homologagdo judicial, o acordo de me-
diagdo: a) Que diga respeito a litigio que possa ser objeto de mediagéo e para o qual a lei ndo exija
homologagao judicial; b) Em que as partes tenham capacidade para a sua celebragio; ¢) Obtido por via
de mediagdo realizada nos termos legalmente previstos; d) Cujo contetido ndo viole a ordem publica; e
¢) Em que tenha participado mediador de conflitos inscrito na lista de mediadores de conflitos organi-
zada pelo Ministério da Justiga. (...) 4 — Tem igualmente forga executiva o acordo de mediagdo obtido
por via de mediagao realizada noutro Estado membro da Unido Europeia que respeite o disposto nas
alineas a) e d) do n.° 1, se o ordenamento juridico desse Estado também lhe atribuir forga executiva”.

15 “Art. 20.(...) Paragrafo inico. O termo final de mediagao, na hipétese de celebragio de acordo, constitui
titulo executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial.”
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“O principio da executoriedade, previsto no artigo 9.°, estabelece
os requisitos a que deve obedecer o acordo alcancado pelas partes (nos
termos do artigo 20.°) para que lhe seja conferido forga executiva quando
a mediagdo corre fora dos sistemas publicos e em fase nao judicial do
litigio. O acordo alcangado em fase judicial, com suspensdo da instancia,
¢ homologado pelo juiz do processo, como estabelece o n.° 5 do artigo
273.° do CPC. Desenvolvendo-se a mediag¢ao nos julgados de paz, o
acordo ¢ homologado pelo juiz de paz, nos termos do artigo 56.°, n.° 1,
da Lei n° 78/2001 (alterada pela Lei n® 54/2013). O acordo obtido em
mediacdo civil e comercial, no dambito do procedimento regulado na Lein®
29/2013, com a participag@o de mediador inscrito na lista de mediadores
de conflitos organizada pelo Ministério da Justica, e com observancia dos
demais requisitos estabelecidos no n.° 1 do artigo 9.° tem forga executiva
propria, ou seja, sem necessidade de homologacao judicial. Este titulo
executivo devera, assim, inscrever-se entre os previstos na al. d) don.® 1
do artigo 703.° do CPC, ‘os documentos a que, por disposicao especial,
seja atribuida forca executiva’. Apesar de o acordo assim alcangado
ter forca executiva, as partes tém a faculdade de submeter a acordo a
homologagao judicial, nos termos do artigo 14.°, apresentando o pedido
conjuntamente em qualquer tribunal competente em razdo da matéria.”

Em vista da clarividéncia dessa li¢do, seriam desnecessarias outras consi-
deragoes, todavia cumpre destacar que, em nosso ponto de vista, um dos motivos
primordiais da eficacia executiva conferida ao acordo lavrado em mediagdo ¢
justamente incentivar as partes a optarem pelos mecanismos alternativos de
resoluc@o de controvérsias, em sintonia fina, portanto, com a ideia original de
celeridade e efetividade do procedimento.

Oportunamente, ressaltamos, ainda, que os contendores poderao sub-
meter & homologacdo judicial o acordo obtido em mediag¢do — ja dotado de
executoriedade nos termos do artigo 9.°,n.° 1, a a e, e n° 4, da Lei n® 29/2013
— conforme a norma disposta no verbete 14°, n.° 1, verbis: “nos casos em que
a lei ndo determina a sua obriga¢do, as partes tém a faculdade de requerer a
homologacao judicial do acordo obtido em mediacao pré-judicial”.

Na legislagdo brasileira, adotou-se 0 mesmo critério de conferir eficacia
executiva aos acordos de mediag@o, como se constata pelas disposi¢des conti-
das no paragrafo unico do art. 20, ratificado pelo art. 515, IT e 11", do Codigo

16 “Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos
neste titulo: (...) Il —a decisdo homologatéria de autocomposigao judicial; III — a decisdo homologatoria
de autocomposicao extrajudicial de qualquer natureza.”
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de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), cujo inciso III ¢ dirigido aos casos de
acordos celebrados em mediagdo extrajudicial. Caso ndo haja homologacao, o
termo final do acordo constituir-se-4 titulo executivo extrajudicial, nos termos
do paragrafo unico do art. 20 da Lei n° 13.140/2015.

O artigo 10.°"" da Lei n® 29/2013 especifica que os litigios mediaveis em
Portugal sdo aqueles de natureza civil e comercial, com exclusdo dos litigios
passiveis de mediacdo familiar, laboral e penal que sdo regulados por legislagoes
especificas sobre tais matérias.

No Brasil, o art. 1° da Lei n°® 13.140/2015 define o conceito legal da
mediacdo “como meio de solucdo de controvérsias entre particulares e sobre
a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragdo publica”. Por sua
vez, o art. 3° da mesma lei de regéncia dispde: “pode ser objeto de mediagdo
o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis
que admitam transacdo”, enquanto o paragrafo unico do art. 42 prescreve: “a
mediagdo nas relacdes de trabalho sera regulada por lei propria”; diante des-
sas balizas legais podemos concluir, entdo, que as questdes de carater civil,
comercial, administrativa e fiscal estdo inseridas no ambito de aplicacdo da lei
brasileira, excetuando-se as de natureza laboral.

Por oportuno, ressaltamos uma diferenca importante entre a legislagdo
lusa — que exclui do seu ambito de aplicag@o a apreciacdo das causas de natu-
reza administrativa ¢ fiscal — e a congénere brasileira (Lei n° 13.140/2015), que
dedicou o Capitulo II, Segoes I e 11, arts. 32 a 40 para disciplinar as condigdes
que regem a autocomposi¢ao de conflitos em que for parte pessoa juridica de
direito publico.

Em relagio ao objeto — cabimento da mediagdo em conflitos que versem
sobre direitos disponiveis ou indisponiveis que admitam transagdo — entende-
mos que a redagdo usada na norma em destaque'® pode suscitar davidas em
relacdo ao seu alcance.

Genericamente, entende-se por direito indisponivel aquele que ¢ relativo
aum interesse publico, como, por exemplo, o direito a vida, a liberdade, a sat-
de e a dignidade, ou seja, sdo direitos indisponiveis aqueles aos quais os seus
titulares nao t€ém qualquer poder de disposi¢ao, pois nascem, desenvolvem-se
¢ extinguem-se independentemente da vontade dos titulares. A partir dessa

17 “Artigo 10.° Ambito de aplicagdo. 1 — O disposto no presente capitulo é aplicavel a mediagdo de litigios
em matéria civil e comercial realizada em Portugal.”

18 Lein® 13.140/2015: “Art. 3° (...) § 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas
transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico”.
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premissa, inferimos que o comando contido no § 2° do art. 3° da Lei brasileira
viabiliza, em caso de consenso entre partes sobre direitos indisponiveis, porém
transigiveis, a submissao da avenca ao crivo do juiz, com oitiva do Ministério
Publico.

Feitas as singelas distingdes entre os dois conceitos acima — disponibili-
dade e indisponibilidade de direitos — chegamos a seguinte conclusido: nio se
pode confundir indisponibilidade com intransigibilidade, pois esta somente se
verifica nas hipoteses em que a lei categoricamente veda a transagdo. Sendo
assim, repetimos: inexistindo tal restri¢do, nas demais situacdes litigiosas que
envolvam direitos indisponiveis, porém transigiveis, o acordo deverd, obriga-
toriamente, ser submetido a apreciagdo do juiz, com intervengdo do Ministério
Publico.

O artigo 12.°,n°s 1 a4, da Lei n®29/2013 estabelece as regras que regem
a convengdo de media¢ao no ordenamento portugués, ¢ a primeira disposigao'’
reza que as partes podem prever contratualmente que os eventuais litigios de-
correntes do contrato sejam submetidos a mediagdo.

A segunda prescri¢ao® da mesma norma determina que a mediagdo
adote a forma escrita, sob pena de invalidade da convengdo, pois se trata de
formalidade ad substantiam, a teor da disposi¢do contida no n.° 32, Além da
exigéncia de forma escrita, também servirdo para instrumentalizar a convengao
outras manifestagdes exteriorizadas por qualquer meio escrito, como cartas,
telegramas, e-mail e outros recursos eletronicos.

O principal efeito (negativo temporario) processual que decorre da
indigitada convengédo esta previsto no n.° 42, especificamente a suspensio da
instancia, excecdo dilatéria a ser invocada pelo réu que pretenda constituir
o procedimento em questdo até o momento da apresentagdo da sua primeira
impugnac¢do. Desse modo, caso alguma das partes desrespeite a convengao e
resolva recorrer diretamente aos tribunais, cabera ao réu suscitar a exce¢ao em

19  “Artigo 12.° (...) 1 — As partes podem prever, no ambito de um contrato, que os litigios eventuais
emergentes dessa relagdo juridica contratual sejam submetidos a mediagao.”

20 “Artigo 12.°(...) 2 — A convengao referida no nimero anterior deve adotar a forma escrita, considerando-
se esta exigéncia satisfeita quando a convengdo conste de documento escrito assinado pelas partes,
troca de cartas, telegramas, telefaxes ou outros meios de telecomunicagio de que fique prova escrita,
incluindo meios eletronicos de comunicagio.”

21 “Artigo 12.°(...) 3—E nula a convengio de mediagio celebrada em violagio do dispositivo nos niimeros
anteriores ou no artigo anterior.”

22 “Artigo 12.° (...) 4 — O tribunal no qual seja proposta agdo relativa a uma questio abrangida por uma
convengdo de mediacdo deve, a requerimento do réu deduzido até o momento em que este apresentar
o seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, suspender a instancia e remeter o processo para
mediagdo.”
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tela e assim bloquear a competéncia do tribunal judicial para conhecer do litigio,
que devera ser redirecionado para o procedimento de mediagdo.

Nesse mesmo sentido, a dic¢do de Garcia (2015, p. 181), que ao discorrer
sobre os efeitos da convengdo sintetizou-os nestes termos:

“A conven¢ao de mediacdo produz, para os seus subscritores,
aquilo a que poderemos chamar um efeito negativo temporario, ou seja,
uma inibi¢ao da competéncia do tribunal judicial para conhecer do mérito
da causa, quando seja proposta a¢do em tribunal e o réu, na sua contes-
tacdo, invoque a existéncia da convengao, produzindo-se a suspensio da
instancia e remessa do processo para mediagdo, nos termos do n.° 4 do
artigo 12.°. Caso alguma das partes recuse iniciar ou continuar o proce-
dimento de mediag@o, como o principio da voluntariedade lhe permite,
a instancia judicial serd consequentemente retomada.”

Convém salientar, ainda, que na legislacao adjetiva lusa também encon-
tramos a previsdo de suspensdo de instancia, por ordem do juiz, em qualquer
estado da causa, nas situagdes em que ele julgar mais conveniente, a ndo ser
que haja oposicdo de uma das partes; caso ndo haja, o acordo alcancado sera
homologado em consonéncia com os termos do artigo 273.°,n°s 1 a 5, do Co-
digo de Processo Civil lusitano.

No sistema brasileiro, a semelhanca do portugués, nas disposi¢des co-
muns do procedimento de mediagao a suspensao da instincia esta prevista no
caput do art. 16 da Lei n° 13.140/2015: “ainda que haja processo arbitral ou
judicial em curso, as partes poderdo submeter-se a mediacao, hipotese em que
requererdo ao juiz ou arbitro a suspensdo do processo por prazo suficiente para
a solugdo consensual do conflito”, inclusive com suspensdo do prazo prescri-
cional®, enquanto transcorrer o procedimento em questao.

Na mediagao extrajudicial também encontramos a indigitada “suspen-
s30” derivada de cldusula contratual, conforme disposto no caput do art. 23%.

No novo Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), o paragrafo
unico do art. 221 é expresso em dispor sobre a suspensao dos prazos para fins de
execugdo de programa do Judicidrio relacionados a resolugdo alternativa de con-
flitos: “Suspendem-se os prazos durante a execugdo de programa instituido pelo

23 “Art. 17. (...) Paragrafo unico. Enquanto transcorrer o procedimento de mediagao, ficara suspenso o
prazo prescricional.”

24 “Art. 23. Se, em previsdo contratual de clausula de mediagao, as partes se comprometerem a nao iniciar
procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de determinada
condicdo, o arbitro ou o juiz suspendera o curso da arbitragem ou da agdo pelo prazo previamente
acordado ou até o implemento dessa condig@o.”
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Poder Judiciario para promover a autocomposi¢do, incumbindo aos tribunais
especificar, com antecedéncia, a duragdo dos trabalhos”. A mesma prescrigdo
consta do paragrafo tinico do art. 694 do CPC, que se refere a agdes de familia,
porém extensivel a outras circunstincias: “A requerimento das partes, o juiz
pode determinar a suspensao do processo enquanto os litigantes se submetem
a mediagao extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar”.

Por oportuno, fazemos referéncia as determinagdes constantes do art.
20 que disciplinam o encerramento da mediacao a partir da lavratura do termo
final nas seguintes hipoteses: celebragao de acordo, ou quando nao houver mais
justificativas em envidar novos esforgos para se obter o consenso dos media-
dos. Tais situagdes poderdo ser certificadas por declaragdo do mediador ou a
requerimento de qualquer das partes. Registramos, novamente, que o termo
final de mediagdo, havendo acordo, valera como titulo executivo extrajudicial
e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial (paragrafo tinico
do art. 20 da Lei n° 13.140/2015).

Passamos agora a abordar a homologagao de acordo, a pedido das partes,
celebrada em sistema extrajudicial, hipotese versada no artigo 14.°* da Lei n°
29/2013.

Muito embora o artigo 9.° da legislagdo dispense a homologacao judicial
para imprimir efeito executivo aos acordos de media¢ao — desde que observados
os requisitos das suas alineas de a a e e n.° 4 — as partes tém a faculdade de
pedir conjuntamente a chancela judicial em qualquer tribunal competente em
razao da matéria, preferencialmente por via eletronica, nos termos de portaria
governamental originaria da drea da justica (conforme redagdo do n.° 2 do
artigo 14.°).

A indigitada homologacéo tem por finalidade a verificago judicial acerca
da mediabilidade do litigio, se houve a observancia dos principios gerais de
direito sobre a capacidade das partes para realizar a mediagao, se se respeitou a
boa-fé da inexisténcia de abuso de direito e se o seu contetdo ndo viola a ordem
publica. Tais determinagdes estdo elencadas no n.° 3% da norma em questao.

Interessante destacar, também, que no preceito em pauta, diferentemente
do disposto no artigo 9.°, n.° 1, e, ndo se previu a necessidade de inscri¢do do

25  “Artigo 14.° (...) 1 — Nos casos em que a lei ndo determina a sua obrigacdo, as partes tém a faculdade
de requerer a homologagdo judicial do acordo obtido em mediagao pré-judicial.”

26 “Artigo 14.°(...) 3 — A homologacdo judicial do acordo obtido em mediagdo pré-judicial tem por fina-
lidade verificar se 0 mesmo respeita a litigio que possa ser objeto de mediagao, a capacidade das partes
para a sua celebragdo, se respeita os principios gerais de direito, se respeita a boa-fé, se ndo constitui
um abuso de direito e o seu conteudo ndo viola a ordem publica.”
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mediador na lista do Ministério da Justiga, razdo pela qual podemos concluir
que naqueles casos de procedimento de mediagdo em que ndo tenha participado
mediador registrado na lista, ou, ainda, em acordos que ndo seguiram o regra-
mento especifico da Lei n® 29/2013, restara as partes que pretendam imprimir
a respetiva eficacia executiva submeter a avenca ao crivo judicial.

De acordo com o estabelecido no n.° 5 do artigo sob analise, em caso de
recusa de homologagdo, o acordo ndo surtira efeito e serd devolvido as partes,
que, no prazo de dez dias, poderdo apresentar um novo acordo.

No sistema brasileiro de mediagao, o ato de homologacao esta inserido no
retrocitado paragrafo tnico, fine do art. 20 da Lei n® 13.140/2015 c/c o art. 515,
incisos II e I11¥, do Cddigo de Processo Civil. Nessas hipdteses sera reputado
titulo executivo judicial, se dispensada a homologagdo considerar-se-a titulo
executivo extrajudicial em combinagdo com o art. 784, IV, do CPC?.

A atribuigdo de forga executiva ao acordo obtido em mediagdo, em
ambas as legislagdes objeto deste estudo, revela a preocupacao dos respetivos
legisladores em estimular o uso dos mecanismos alternativos de solucdo de
litigios por conta das suas vantagens explicitas, traduzidas na celeridade, sim-
plicidade e seguranga que o procedimento oferece as partes sem a necessidade
de judicializacdo direta.

No sistema brasileiro de mediacdo (Lei n°® 13.140/2015), as disposicdes
comuns do procedimento estdo disciplinadas nos arts. 14 a 20, e as prescrigoes
sdo basicamente similares as da legislacdo lusa. A primeira coincidéncia en-
contramos no art. 14, que determina ao mediador, logo no inicio da primeira
reunido, sempre que entender necessario, advertir as partes acerca do sigilo
sobre todas as informagdes produzidas no decorrer do procedimento, norma
correspondente ao artigo 16.°, n.° 3, alinea d, da Lei n® 29/2013.

O art. 15 da Lei brasileira prevé a possibilidade de, a requerimento das
partes ou do mediador com anuéncia daquelas, convocagao de outros mediadores
para atuar no mesmo procedimento, quando a questdo conflituosa revelar-se
complexa, hipotese que guarda correspondéncia com o preceito constante no
artigo 17.°, n.° 1%, do ordenamento portugués.

27  “Art.515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos
neste Titulo: (...) Il —a decisdo homologatéria de autocomposicao judicial; I1I — a decisdo homologatoria
de autocomposicao extrajudicial de qualquer natureza.”

28  “Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais: (...) IV — o instrumento de transacao referendado pelo
Ministério Piblico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores
ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal.”

29 “Artigo 17.°(...) 1 — Compete as partes acordarem na escolha de um ou mais mediadores de conflitos.”
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No art. 16 da Lei n® 13.140/2015 esta prevista a suspensdo do processo
arbitral ou judicial em curso a pedido das partes ao juiz ou ao arbitro por prazo
suficiente para tentar-se a solugdo consensual do litigio. No mesmo artigo, o § 1°
dispoe sobre a irrecorribilidade da decisdo que suspende o processo, € o § 2°
prescreve que mesmo durante a suspensao serd possivel a concessao de medidas
urgentes pelo juiz ou arbitro. Na lei portuguesa, a previsao de suspensao da ins-
tancia na mediagdo extrajudicial consta no artigo 12.°, n.° 4, e em fase judicial €
regulada pelo artigo 273, n% 1 a 5, do Codigo de Processo Civil lusitano.

Ja o art. 17° da Lei n°® 13.140/2015 estabelece o dies a quo da mediagdo
na data para a qual for marcada a primeira reunido, € o seu paragrafo unico
prevé a suspensao do prazo prescricional durante o procedimento. Na legisla-
cdo portuguesa essas regras estdo inscritas nos artigos 16.°, n.° 2, e 13.°, n.° 2.

O art. 18 da lei brasileira dispde sobre a necessidade de anuéncia das
partes para as reunides posteriores apos o inicio da mediagao, e o art. 19 esta-
belece o ambito de atuacdo do mediador que podera reunir-se com as partes, em
conjunto ou separadamente, e pedir informagdes que julgar uteis para facilitar
o entendimento dos contendores, previsdes que também constam dos artigos
16.°,n.°3, f, € 26.° c, fine*’, da Lei n° 29/2013.

Por sua vez, o art. 20 da Lei n® 13.140/2015 regula o encerramento do pro-
cedimento de mediagdo, sobrevindo a lavratura do seu termo final em decorréncia
de acordo ou quando nao subsistirem mais justificativas para se continuar a busca
do consenso, fato que devera ser certificado pelo mediador ou por manifestacdo de
qualquer das partes. No ordenamento lusitano, a finalizagdo da mediagdo ocorrera
nos termos do artigo 19.°, em virtude dos seguintes fatos: com a celebracao de
acordo entre as partes; na hipotese de desisténcia de qualquer delas, por decisao
fundamentada do mediador, no caso de se verificar a impossibilidade de obtengao
de acordo e, derradeiramente, pelo exaurimento do prazo maximo de duragdo do
procedimento, inclusive as suas eventuais prorrogagoes.

No ordenamento brasileiro, o art. 4° da Lei n® 13.140/2015 reza que: “O
mediador sera designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes”. Sua atuagao,
tal qual a previsdo legal lusitana, devera ser pautada pela busca do entendimento
e do consenso entre as partes, facilitando, assim, a resolugdo do conflito (§ 1°).
“Aos necessitados sera assegurada a gratuidade da mediag@o”, conforme o
§ 2° do art. 4°. De outra banda, cumpre salientar que o art. 25 preconiza que
na mediacdo judicial os mediadores ndo estardo sujeitos a prévia aceitagdo das

30  “Artigo 26.° Deveres do mediador de conflitos (...) ¢) Assegurar-se de que os mediados tém legitimi-
dade e possibilidade de intervir no procedimento de mediagdo, obter o consentimento esclarecido dos
mediados para intervir neste procedimento e, caso seja necessario, falar separadamente com cada um.”
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partes, a contrario sensu da disposi¢do contida no art. 4°, de tal sorte que nesta
hipotese a designagdo caberd ao Tribunal.

Antes de prosseguirmos discorrendo sobre a figura do mediador no con-
texto brasileiro, insta acentuar que o Novo Codigo de Processo Civil brasileiro
considera-o um auxiliar da Justiga, de acordo com o art. 149%!, cujas fungdes sdo
reguladas pelo § 3° do art. 165 do mesmo Cddex, norma sem correspondéncia
com a Lei n®29/2013.

O art. 5° impoe ao mediador as mesmas hipoteses legais de impedimento
e suspeicao do juiz, tais limitagcdes deverdo ser interpretadas conforme os arts.
144 ¢ 145 do novo Codigo de Processo Civil.

Por sua vez, o paragrafo tnico do art. 5° prescreve ao mediador o dever
de revelacao as partes, antes da aceitacdo do encargo, de qualquer fato ou cir-
cunstancia que possa colocar em risco a sua reputacdo de imparcialidade para
mediar o conflito, ocasido em que podera ser recusado por qualquer delas, regra
essa coincidente com a legislacdo lusa, conforme ja exposto anteriormente.

O art. 6° estabelece o impedimento, pelo prazo de um ano, contado a partir
da ultima audiéncia que o mediador atuou, para prestar assessoria, representar
ou patrocinar qualquer das partes. Nos termos do art. 7°, ele também nao podera
funcionar como arbitro ou ser testemunha em processos judiciais ou arbitrais re-
lacionados ao conflito em que tenha prestado servigos. Essas regras servem para
resguardar a confianga intrinseca que as partes depositam no mediador na pres-
suposi¢ao de que alguns assuntos e informagoes debatidos no procedimento nao
serdo divulgados ou utilizados como prova em processos judiciais ou arbitrais. Tais
restrigdes também sdo apropriadas para impedir eventual tentativa do mediador
em prospetar clientes, pois, em virtude do seu conhecimento das questdes faticas
e demais dados obtidos no transcurso da mediacdo de que participou, haveria a
probabilidade de favorecimento a um dos mediados em prejuizo do outro.

O texto do art. 8° equipara o mediador e todos 0s que o assessoram no
procedimento, para fins da legislagdo penal e quando no exercicio de suas
fungdes, a servidores publicos.

O artigo 46.° estabelece a aplicag@o da Lei n° 29/2013 aos conflitos
coletivos de trabalho, apenas na medida em que ndo seja incompativel com o
disposto nos artigos 526.° a 528.° do Cddigo de Trabalho. Por se tratar de um

31 “Art. 149. Sao auxiliares da Justiga, além de outros cujas atribui¢des sejam determinadas pelas normas
de organizagio judiciaria, o escrivao, o chefe de secretaria, o oficial de justiga, o perito, o depositario,
o administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o distribuidor,
o contabilista e o regulador de avarias.”
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tema que envolve certas especificidades da legislacdo laboral lusitana, optamos
por destacar suas singularidades proprias de acordo com o entendimento de
Lopes e Patrdo (2014, p. 214-215), que preconizam a possibilidade de a me-
diagdo suceder em qualquer lugar ou momento, por acordo das partes ou, por
iniciativa de uma delas, mediante comunicagao escrita a outra.

O procedimento ¢ realizado por mediador nomeado pelo servigo compe-
tente do Ministério responsavel pela area laboral; as partes poderdo comparecer
as reunides convocadas, e as respectivas entidades sindicais e associativas dos
interessados que nado se fagam representar cometem contraordenagao grave. O
mediador devera elaborar proposta de acordo que remetera as partes em 30 dias,
a contar de sua nomeacao. Por sua vez, o dever de sigilo s6 envolve o mediador
no que se refere as informacgdes recebidas no decurso do procedimento que nao
sejam conhecidas da outra parte.

Derradeiramente, e retornando a legislago brasileira (Lein® 13.140/2015),
julgamos necessario abordar o paragrafo tinico do art. 42, nas disposicdes fi-
nais, que exclui a possibilidade de aplicagao da lei de mediacao nas relagdes
de trabalho e que sera objeto de lei especifica.

Sem embargo dessa questionavel restrigdo, ¢ fato que essa lei acabou
sutilmente reinterpretada pela propria justica especializada, a qual, em virtude
da Resolucao n° 125, de 29.11.2010, do Conselho Nacional de Justica e do
advento do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), houve por
bem regular recentemente o procedimento judicial de mediagdo, por meio da
Resolugdo n° 174, de 30.09.2016, do Conselho Superior da Justica do Traba-
lho, que instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento das disputas de
interesses trabalhistas, cujo objetivo primordial é a necessaria e imprescindivel
“pacificagdo social”, expressa nos termos do seu art. 4°: “O CSJT organizara
programa com o objetivo de promover agdes de incentivo a autocomposicgao de
litigios e a pacificacdo social por meio da conciliagdo e da mediagao”.

A Resolucdo n° 174 conceitua a mediagdo nos seguintes termos:

“(...) ¢ o meio alternativo de resolucdo de disputas em que as par-
tes confiam a uma terceira pessoa — magistrado ou servidor publico por
este sempre supervisionado — a fungdo de aproxima-las, empodera-las e
orienta-las na construgdo de um acordo quando a lide ja esta instaurada,
sem a criagdo ou proposta de opgdes para composi¢do do litigio.”

Pois bem, verifica-se que o sentido da norma em questdo coincide com
os pressupostos gerais da Lei da Mediagdo n°® 13.140/2015, todavia, no &mbito
da mencionada Resolu¢do n° 174, s6 havera lugar para a mediagdo judicial
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quando a lide ja estiver instaurada. As sessdes serdo realizadas na presenga
e sob fiscalizag@o do juiz, que podera atuar como conciliador ou mediador e,
ainda, supervisionar as atividades dos demais intervenientes — na condi¢ao de
conciliadores e/ou mediadores — os quais serdo sempre servidores publicos
ativos ou inativos ou magistrados togados ou aposentados (art. 6°, § 1°).

O § 8° veda a realizagdo de conciliagdo ou mediagdo judicial, no ambito
da Justica do Trabalho, por pessoas que ndo pertengcam aos quadros da ativa
ou inativos do respectivo Tribunal Regional do Trabalho. O art. 7°, § 6°, es-
tipula que as conciliagdes e mediagdes processadas no Judiciario trabalhista
somente terdo validade nas hipoteses previstas na CLT (Consolidacao das
Leis do Trabalho — Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943), ai incluida a
homologagdo pelo magistrado que supervisionou a audiéncia, sendo inaplica-
veis as disposi¢odes referentes as Camaras Privadas de Mediagado e as normas
relativas a conciliagdo e mediagdo extrajudicial e pré-processual previstas no
Novo Codigo de Processo Civil!

Essas restri¢des sofreram criticas da doutrina nacional — no nosso sentir,
procedentes — como, por exemplo, aquela langada por Pinho e Paumgartten
(2016, p. 251), nestes termos:

“Arestricao a pratica da mediagdo nas relagdes trabalhistas que se
observou durante a tramitagdo da Lei da Mediagdo segue na contramao da
politica judiciaria atual. A Justi¢a do Trabalho sofre com um persistente e
prejudicial desvirtuamento do seu principio conciliatério e apaziguador e
a mediagdo pode ser uma ferramenta til para resolver eficazmente uma
série de conflitos nesta area.”

A redacdo dos artigos citados da indigitada Resolugdo n° 174 representa
um contrassenso social e juridico, por estar na contramao da Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Po-
der Judiciario, promulgada pelo Conselho Nacional de Justica (Resolugdo n°
125/2010), 6rgao maximo de controle administrativo e financeiro do Judiciario
brasileiro (art. 103-B, § 4°, da Constituicdo Federal), cujas atribuigdes com-
preendem, dentre outras, o planejamento estratégico e proposicao de politicas
judicidrias e a ampliacdo do acesso a justica, pacificacdo e responsabilidade
social. A Resolugdo do Conselho Superior da Justiga do Trabalho propde politica
publica que exceciona a possibilidade de as partes optarem pela modalidade
de mediacgdo extrajudicial para resolugdo de conflitos de origem laboral — em
clara dissonancia com a proposicdo do Conselho Nacional de Justica, que ndo
restringe tal alternativa. A partir desse momento estaremos, no minimo, diante
de um inegavel retrocesso oriundo de uma restri¢do indevida a autonomia e a
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participagdo ativa das partes, que sdo principios fundamentais da lei de mediacdo
(art. 2°, V), e que compreendem a possibilidade conferida aos interessados de
escolher livremente o procedimento que melhor lhes convier. Também nao se
pode esquecer que a vedacao sob comento inibe a propagacao dos outros refle-
x0s benéficos que o procedimento de mediagao, judicial ou privada, propicia
notadamente a redugdo da excessiva judicializag@o dos conflitos.

Enfim, parece-nos que essas interferéncias revelam um tipo de protago-
nismo do Judicidrio que podera gerar efeitos contrarios aos perseguidos pela lei
da mediagdo, pois € evidente que tais regulacdes estatais, ao invés de estimular
as pessoas a recorrerem aos mecanismos de resolucao apropriada de disputas
para que, dessa forma, resolvam amigavelmente seus proprios conflitos, aca-
bam, na realidade, induzindo a judicializacdo da mediacdo, desconsiderando
o fato notdrio de que o Estado falhou na sua missao de pacificagdo social em
virtude de varias razoes. Podemos exemplificar, dentre outras, a sobrecarga dos
tribunais, os custos elevados com as agdes judiciais, a demora na solucao das
lides, além do excessivo formalismo processual.

Consideracoes finais

Cremos serem essas as premissas mais relevantes nos contextos juridicos
luso-brasileiros. Sua no¢do comum ¢ de que o procedimento serd conduzido
por terceiro imparcial, que goze da confianga das partes, desprovido de poder
decisorio e detentor de capacidades suficientes para auxiliar, facilitar e incen-
tivar os envolvidos a solucionarem voluntariamente a controvérsia, da forma
que melhor atenda seus interesses. O objetivo das legislagdes em pauta ndo ¢é
so resolver a crise de eficacia da justica, alimentada pelo crescente e continuo
acervo processual dos tribunais, mas, primordialmente, disponibilizar aos in-
teressados um tratamento adequado aos seus conflitos de interesses.

No fechamento desta investigacdo, podemos concluir que a mediagao
em Portugal e no Brasil ¢ um mecanismo de gestdo de conflitos e disputas que
objetiva precipuamente assegurar uma nova forma de acesso a Justica, ndo se
tratando de uma alternativa ou de substitui¢ao a adjudicacdo nem a jurisdigao.

Entendemos que a eficacia — nos dois paises — do indigitado instrumento
dependera das politicas publicas complementares que nao objetivem, a qualquer
custo, a redugdo da demanda processual em tramita¢do no Judiciario, mas, sim,
que tenham como norte a transformagao das relacdes comunitarias que propi-
ciem a pacificacdo social que, provavelmente, advira da disponibilizagdo desse
novo espago de autocomposicao aos cidadios, cujo controle do procedimento
e do seu resultado cabera aos proprios interessados.
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No atual contexto, cremos que a probabilidade de éxito desse meio
extrajudicial de resolucdo de conflitos ¢ maior em Portugal, tendo em vista
tratar-se de uma politica legislativa emanada da Unidio Europeia, de abrangéncia
transfronteirica, circunstancia que podera incentivar a aplicagdao do procedi-
mento em questdo no Ambito interno. Ademais, percebemos em Portugal uma
capilaridade mais densificada no que tange a organizacao dos sistemas publicos
de mediagdo por conta das disposi¢des previstas na Lei n® 29/2013 (artigos 30.°
e seguintes), nos Julgados de Paz, Lei n® 78/2001 alterada pela Lei n® 54/2013
e nos centros de resolucdo de conflitos de consumo (Lei n°® 144/2015), além
da forte presenca das entidades que prestam servigos de mediagao privada (ad
hoc) e, obviamente, essa diversidade de sistemas proporcionara mais opgoes
aos cidadaos para recorrerem a mediagao.

Por outro lado, ¢ fato que a utiliza¢do deste método de resolugdo extra-
judicial de conflitos enfrentard a dificil superacao da “cultura da litigancia”,
incrustada na sociedade contemporanea, e essa pedra no caminho conjugada a
falta de um impulso prévio a mediagdo representam obstaculos significativos
a serem transpostos para facilitar a populariza¢ao do indigitado instrumento.
Entretanto, parece-nos que a realidade tem demonstrado que a judicializagdo
exacerbada e a demora no encerramento dos processos ndo condiz mais com
o senso de justica reclamado pela sociedade, e esta é uma das razoes — além
do desgaste emocional e financeiro dos envolvidos no conflito — que poderao
ajudar a transformar a visdo da sociedade em relagdo aos beneficios derivados
da opgdo ao procedimento de mediagao.

No Direito brasileiro, as perspectivas sdo mais complexas, os obstaculos
vao desde a arraigada e secular “cultura da litigancia” no lugar da “cultura da
pacificagdo”, a propria mentalidade dos operadores do Direito e dos cidadaos,
que ainda enxergam na sentenca proferida pelo Poder Judiciario a solugdo mais
segura do litigio e relegam a segundo plano o fato de que o aludido método
consensual traduz a solugdo mais adequada a resolucdo das controvérsias, em
virtude das vantagens ja mencionadas.

Para encerrar, concluimos que em ambas as legislacdes estudadas de-
tectamos um deficit de efetividade relacionado a falta de previsdo legal de
uma etapa, ou impulso, prévia de mediagdo, sem desconsiderar o principio
béasico da voluntariedade que permeia referidas leis e o da inafastabilidade da
jurisdi¢do, que nao serdo afetados, pois a opcao a via judicial continuara dis-
ponivel no caso de insucesso na mediagdo. Todavia, a imposi¢do dessa etapa
prévia— como requisito indispensavel a propositura da agdo — em que as partes
deveriam demostrar ao Juizo que tentaram se compor ¢ factivel e, inclusive,
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ja encontra eco no NCPC, como se verifica no art. 139, V, verbis: “O juiz di-
rigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: (...)
promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com auxilio
de conciliadores ¢ mediadores judiciais”.

No ordenamento luso também ja existe essa previsao de acordo com os
termos do artigo 15.° da Lein® 23/96 (alterada pela Lein® 10/2013). Alids, a citada
Diretiva n® 2008/52/CE também consagra a hipétese versada em seu artigo 3.°,
portanto, o invocado filtro anterior a judicializagdo, como condigdo de procedi-
bilidade, inegavelmente serviria para reequilibrar o sistema de justica tradicional
disponibilizado as partes e, dessa forma, racionalizaria a prestacao jurisdicional,
evitando o recurso desmesurado ao Poder Judiciario em Portugal e no Brasil.
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encaminhamentos legislativos e interpreta¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais. A
maxima importancia de prote¢do a infancia e & maternidade, bem como a vedagao ao
retrocesso e a analise acerca do posicionamento do Supremo Tribunal Federal frente
a tais questdes, ¢ o objeto do presente estudo, focado no exame da ADI 5.938.
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ntre toda a centena de alteracdes legislativas promovidas pela Reforma

Trabalhista (Lei n° 13.467/2017), a afetacdo das regras para trabalho

de gravidas e gestantes parece ter sido a mais inesperada, impopular e
que vem rendendo tentativas de revisdo. Ndo ¢é a toa que é exatamente sobre
essa matéria que o Supremo Tribunal Federal produziu sua primeira decisdo
expressamente contraria a Reforma.

No final de abril de 2019, em decisdo provisoria nos autos da ADI 5.938,
o Ministro Alexandre de Moraes proibiu a aplicacdo da norma que autorizava
gravidas e lactantes a trabalharem em local insalubre. Decidiu conceder medida
liminar para suspender a eficacia da expressao “quando apresentar atestado de
satide, emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o afasta-
mento”, contida nos incisos II e III do art. 394-A da CLT, inseridos pelo art. 1°
da Lein® 13.467/2017.

Em 29 de maio do mesmo ano, em sessao plenaria, o Supremo Tribunal
Federal assentou a méxima importancia de protecdo a infancia e 8 maternidade.
Confirmou a liminar e decretou a inconstitucionalidade da expressdo da CLT
que condiciona retirada de gestantes e lactantes do ambiente de trabalho a
apresentacdo de atestado médico.

O tema das condi¢des para trabalho de gestantes e lactantes em am-
biente insalubre ¢ amplamente discutido desde 2016 e segue em permanentes
conflitos de encaminhamentos legislativos e interpretagdes doutrinarias e
jurisprudenciais.

1 — As (inconstantes) alteracées legislativas na matéria

O dispositivo da CLT que rege trabalho de gravidas e lactantes em
ambiente insalubre € controvertido desde seu inicio. Antes das alterag¢des per-
petradas pela Lei n° 13.467/2017, a Lei n° 13.287, de 11.05.2016, criou o art.
394-A para determinar que empregada gestante ou lactante deveria ser afastada,
enquanto durasse gestacao e lactacdo, de quaisquer atividades, operagdes ou
locais insalubres. Partindo do reconhecimento dos prejuizos com o trabalho da
gravida e jovem mae em ambientes insalubres, expressamente determinou que
a trabalhadora em tais condigdes deveria ser realocada para ambiente saudavel.

A Reforma Trabalhista trouxe novas orientagdes, passando da severa
restricdo para quase completa liberagdo do trabalho insalubre. A matéria foi
modificada em trés eixos. Primeiro, optando por diferenciar entre gestantes ¢
lactantes hipoteses e encaminhamentos para o trabalho. Segundo, ao separar
efeitos conforme os distintos graus de insalubridade a que as empregadas se
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submetessem, mas a terceira diferenga de regéncia na matéria é a que provoca
maiores discussdes: o afastamento automatico apenas ocorreria nas atividades
insalubres em grau maximo e enquanto durasse a gestacdo. Nas situagdes de
trabalho em condic¢des insalutiferas de graus médio e minimo, estabeleceu
regra de permanéncia do trabalho da gestante, com exce¢do de apresentagdo
de atestado médico recomendando afastamento.

Em relagdo as lactantes, passou a ser permitido o trabalho em condi¢des
insalubres de qualquer grau, com a reserva de hipotese de atestado médico que
orientasse apartagao.

A nova lei, portanto, alterou diametralmente o vetor protetivo. Passou do
entdo direcionamento de restricdo absoluta de trabalho das gestantes ¢ lactantes
em local insalubre para o contrario: fixou regra de permissdo dessas atividades,
temperadas pela exce¢do do aconselhamento médico restritivo.

A modifica¢do foi imediatamente mal recebida e, ainda em 2017, o Exe-
cutivo buscou alterar o art. 384-A. A Medida Provisoria n° 808/2017 mudou
o regramento sobre afastamento da gestante em atividade insalubre, criando o
pressuposto de que em todas as atividades insalutiferas (independentemente do
grau), a trabalhadora, a principio, seria deslocada. Determinou, todavia, que a
gestante somente poderia trabalhar em ambientes com agentes em insalubridade
de grau médio e minimo caso apresentasse atestado de médico de sua confianga,
do sistema privado ou publico de saude, que reconhecesse a viabilidade. Em
relacdo ao periodo de lactagdo, ndo houve alteragdo na regra geral de permis-
sdo de trabalho da trabalhadora, independentemente do grau de insalubridade.

A MP n° 808/2017 nunca foi analisada pelo Congresso Nacional. Nem
teve conversdo em lei, nem foi rejeitada expressamente. Também ndo houve
regulamentag@o por decreto legislativo acerca dos efeitos no curto tempo em
que teve vigéncia. Desse modo, apenas vigorou no periodo de 14.11.2017 a
22.04.2018, retomando-se, a partir dai, o texto originalmente aprovado pelo
Congresso Nacional.

2 — Criticas iniciais

De modo geral, as avaliagdes negativas ao novo dispositivo ja se iniciaram
no curtissimo periodo de tramitagdo do entdo projeto de lei. Mesmo entre a base
de apoio a Reforma, a proposta de redacao do art. 394 era vista com reserva e
esperava-se que fosse revista com veto parcial do Executivo.

Durante o agodado periodo de tramitacao da reforma legislativa, entidades
como Anamatra, ANPT, Sinait ¢ Abrat apresentaram oposi¢do ao texto proposto,
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argumentando sobre a importancia dos bens juridicos protegidos pela norma.
De modo geral, aduziram que, apesar de o dispositivo prever necessidade de
atestado médico, mais sensato seria o incondicional afastamento da gestante de
toda e qualquer fungao insalubre, independentemente do grau de risco, inclusive
pelo absoluto desconhecimento de eventuais maleficios a formagao do feto pelo
contato com agentes insalubres das mais variadas espécies.

As criticas mais recorrentes traziam a intuitiva dificuldade de a empregada
gestante ou lactante de obter atestado médico habilitado a embasar a aplicagdo
da excecdo legal. Para que as analises fossem isentas dos condicionamentos
econdmicos inerentes a relagdo de emprego, o profissional de saude precisaria
ser livremente escolhido pela empregada, ter garantia de acesso ao ambiente
de trabalho e & documentacao técnica da empresa, e poder atuar sem qualquer
condicionamento avaliativo pelo empregador. Por evidente, empregadas mais
pobres — se ndo a quase totalidade — estariam verdadeiramente impossibilitadas
de obter o atestado médico'.

O art. 394-A foi um dos mais criticados por estudiosos e aplicadores
do Direito do Trabalho. Na II Jornada Nacional de Direito Material e Proces-
sual do Trabalho, promovida pela Anamatra, realizada em outubro de 2017,
foram produzidos dois enunciados sobre o tema. Os Enunciados de ns. 50?
¢ 55% identificaram inadequagdes das opgdes legislativas e ja apontaram in-
constitucionalidades, especialmente relativas aos vetores constitucionais de
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho e dever fundamental do empregador
em promover saude, higiene, seguranca ¢ manutencdo do equilibrio do meio
ambiente laboral.

1 Nesse sentido ja discorremos em: SOUZA, Rodrigo Trindade de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de.
Artigos 372 a401-B. In: SOUZA, Rodrigo Trindade de (Org.). CLT comentada pelos juizes do trabalho
da 4° Regido. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 247-249.

2 “Enunciado n° 50. TRABALHADORA GESTANTE E LACTANTE. ART. 394-A DA CLT. A auto-
rizagdo legal permitindo o trabalho da gestante e lactante em ambiente insalubre ¢ inconstitucional e
inconvencional porque violadora da dignidade humana, do direito a redugao dos riscos inerentes ao
trabalho, da protegao integral ao nascituro e a crianga e do direito social a saude. Ademais, o meio am-
biente do trabalho saudavel ¢ direito fundamental garantido pela Constituigdo da Republica, revestido
de indisponibilidade absoluta. Incidéncia dos arts. 1°, I1I; 6°; 7°, XXII; 196; 200; 201, II; 203, I; 225;
226 ¢ 227 da Constitui¢ao Federal; Convengdo 103 e 183 da OIT; arts. 25, I e Il da DUDH.”

3 “Enunciado n° 55. TRABALHADORA GESTANTE E IRRENUNCIABILIDADE DE DIREITOS
DO NASCITURO. IMPOSSIBILIDADE DE NEGOCIACAO DO ENQUADRAMENTO DA
INSALUBRIDADE E PRORROGACAO DE JORNADA EM CONDICOES INSALUBRES. IN-
TERPRETACAO RESTRITIVA DO ARTIGO 444, PARAGRAFO UNICO, DA CLT. Com o intuito
de proteger a vida do nascituro, ndo poderdo ser objeto de livre estipulag@o, no contrato de trabalho,
direitos estabelecidos na constitui¢do federal que afetem sua integridade, sendo proibida a negociagao
pela trabalhadora gestante, ainda que ‘hipersuficiente’, do enquadramento da insalubridade em grau
inferior ou da prorrogagdo de jornada sob condigdes insalubres.”
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A maior parte dos textos doutrinarios de comentarios a reforma seguiu
no mesmo caminho, reprovando a opgdo legislativa.

Homero Batista faz analise quantitativa de incidéncia dos novos pa-
rametros legais, percebendo que a maior parte das gestantes encontra-se em
ambientes de grau médio de insalubridade, vez que as duas outras gradacdes
possuem hipoéteses reduzidas de incidéncia. Nesse viés, reconhece como o caso
mais preocupante o das gestantes empregadas em centros cirurgicos ¢ salas de
radiografia — profissdes com presenca constante da mao de obra feminina — e
que a nova lei apenas determinou afastamento imediato durante a gestag@o, e
nao no tempo de lactagdo*.

A evidéncia de indeclinaveis prejuizos causados pelo trabalho em condi-
¢Oes insalubres a gestantes e lactantes foi acentuado por diversos autores. Entre
eles, Diniz apresenta extenso estudo cientifico reconhecedor dos danos que ris-
cos ocupacionais podem causar a saude da gestante, da lactante e da crianca. Por
isso, o autor percebe que esse tema imposto pela reforma traz notavel potencial
para influenciar negativamente nas taxas nacionais de natalidade. Conclui que
a conflituosidade envolvendo o posto de trabalho de gestantes e lactantes deve
levar mais mulheres a adiar ou desistir da intengdo de gerar filhos®.

Na obra coletiva de Souza Junior, Coelho de Souza, Maranhdo & Azevedo
Neto definiu-se a solugdo do Parlamento como “inquietantemente lamentavel”,
sob o prisma de baixa preocupacao com a saide humana. Referem os autores que
o legislador inverteu o 6nus da avaliacao técnica dos riscos labor-ambientais,
inaugurando cenario abusivo de presun¢do de inocuidade labor-ambiental.
Lembram, também, que a reducdo de riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca (CF, art. 7°, XXII), é direito fundamental
da classe trabalhadora e, por efeito, ¢ dever do empregador a manutencao do
equilibrio do meio ambiente laboral®.

Diversos desses argumentos foram utilizados nas razdes da ADI 5.938,
conforme se vera adiante.

SILVA, Homero Batista Mateus da. CLT comentada. Sao Paulo: RT, 2018. p. 268.

5 DINIZ, Ricardo Cérdova. Reforma trabalhista comentada por juizes do trabalho: artigo por artigo.
Organizadores Daniel Lisboa e José¢ Lucio Munhoz. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 148-149.

6  SOUZA Ir., Antonio Umberto; SOUZA, Fabiano Coelho de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO,
Platon Teixeira de. Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n® 13.467/2017 e da Med.
Prov. n° 808/2017. Sao Paulo: Rideel, 2017. p. 155.
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3 — Projeto de Lei n° 1.037/2019

Em fevereiro de 2019, o Congresso Nacional recebeu nova tentativa
de solugdo a dificil questdo do regime de trabalho de gestantes e lactantes em
ambiente insalubre. O Deputado Paulo Teixeira apresentou o projeto de Lei n°
1.037, modificador do art. 394-A da CLT. Buscarevogar os §§ 2° e 3° e redefine
o texto do caput para: “Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracdo, incluido
o valor do adicional de insalubridade, a empregada gestante ou lactante devera
ser afastada de atividades, operagdes ou locais insalubres”.

Segundo o autor da proposi¢do, a modificagdo visa a resguardar direitos
constitucionalmente estabelecidos, em especial, a prote¢do a maternidade,
prevista no art. 6° da Constitui¢do, ao lado de outros direitos sociais, como o
direito a saude.

Outro projeto de lei da Camara dos Deputados, o PL n° 8.304/2017 foi
apensado ao PL n° 1.037/2019 e agora deve passar por circuito de trés co-
missdes da Casa Legislativa: a de Trabalho, Administracdo e Servigo Publico
(CTASP), a de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJC) e a de Seguridade
Social e Familia (CSSF).

4 — A Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5.938

4.1 — Argumentos manejados

Instrumentalizando o descontentamento com a redagdo do art. 394-A
da CLT, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos — CNTM
ajuizou Agdo Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar,
em face da expressdo “quando apresentar atestado de satde emitido por médico
de confianga da mulher, que recomende o afastamento”, contida nos incisos II
e III. Diversas outras entidades atuaram como amigos da Corte, secundando a
tese de inconstitucionalidade.

Argumentou o 6rgao sindical que a norma vulneraria dispositivos consti-
tucionais de protecao a maternidade, a gestante, ao nascituro e ao recém-nascido
(arts. 6°, 7°, XXXIII, 196, 201, II, e 203, I); violaria a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho (art. 1°, III e IV, da CF); e o objetivo
fundamental da Republica de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades
sociais e regionais (art. 3°, III, da CF). Também aduziu que desprestigiaria a
valorizagao do trabalho humano e ndo asseguraria a existéncia digna (art. 170
da CF); afrontaria a ordem social brasileira e o primado do trabalho, bem-estar
e justiga sociais (art. 193 da CF); e vulneraria o direito ao meio ambiente do
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trabalho equilibrado (art. 225 da CF). Além dos preceitos constitucionais citados,
apontou violagdo do principio da proibi¢ao do retrocesso social.

Em suas respostas, Presidéncia da Republica e Advocacia-Geral da Unido
argumentaram que o afastamento da gestante ou da lactante do exercicio de
atividades insalubres ndo implicaria supressdo do adicional de insalubridade.
Aduziram que o texto atual seria mais benéfico a trabalhadora, ao evitar perda
de rendimentos, e proporcionar melhor tratamento nas relagdes de trabalho,
evitando a discriminacdo de mulheres no momento da contratagdo. Segundo
as entidades, estaria incorreta, ainda, a tese de que todo trabalho com grau de
insalubridade apresentaria risco a mulher. No que tange ao principio da vedagao
do retrocesso social, postularam que nao pode “assumir uma fei¢ao absoluta, de
verdadeira imutabilidade dos direitos” e “imobilizar todo o sistema de protecao
dos direitos”, devendo, em verdade, assegurar o nicleo essencial das garantias.

Em suas informagdes, a Camara dos Deputados alegou que a norma
impugnada foi processada “dentro dos estritos tramites constitucionais e regi-
mentais”. Nao houve manifestagdo pelo Senado.

No mérito, a Procuradoria-Geral da Republica sustentou a inconstitu-
cionalidade dos dispositivos, por violacdo dos arts. 1°, IV, 6°, 7°, XX e XXII,
170, 193, 196, 201, 11, 203, 1, 225 ¢ 227 da Constituicdo Federal e opinou pela
concessao da medida liminar e procedéncia do pedido. Afirmou que as normas
impugnadas padeceriam de inconstitucionalidade material, na medida em que
violariam direito fundamental de vedagao do trabalho de gestantes e lactantes
em atividades insalubres em qualquer grau”. Também afirmou que a autorizacao
do trabalho de gestantes em atividades insalubres em graus médio e minimo e
o de lactantes em qualquer grau “acabou por, temerariamente, transformar em
regra a exposi¢do ao risco, obstando as trabalhadoras e aos seus filhos a inte-
gral protegdo assegurada pela Carta Magna e, ainda, desviando-se do objetivo
maior das normas tutelares do meio ambiente laboral”. Aduziu, por fim, que
as normas sob analise representariam retrocesso social, no tocante a autori-
zagdo do trabalho de gestantes e lactantes em condicdes insalubres, uma vez
que reduziram de forma arbitraria e injustificada o nivel “de protegdo a vida, a
saude, a maternidade, a infancia e ao trabalho em condi¢des dignas e seguras”.

4.2 — Rito processual

Por despacho, de 08.05.2018, o Ministro Relator designado adotou o rito
do art. 12 da Lein® 9.868/99, atinente a rito abreviado para as agdes de controle
concentrado de constitucionalidade. Em tais casos, o Plenario da Corte analisa
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diretamente o mérito, sem a prévia analise da liminar. No caso da ADI 5.938, o
Ministro Alexandre de Moraes considerou a ado¢do do rito em comento diante
da relevancia da matéria constitucional suscitada “e de seu especial significado
para a ordem social e a seguranca juridica”.

Vale dizer, ao definir o rito diminuto em suas etapas, a Corte Constitucio-
nal opta por medida que, “além de permitir uma decisdo definitiva da controvér-
sia constitucional em curto espago de tempo, permite que o Tribunal delibere,
de forma igualmente definitiva, sobre a legitimidade de medidas provisorias,
antes mesmo que se convertam em lei”, conforme definiu o também Ministro
do STF, Gilmar Mendes, em artigo que comentava, como Advogado-Geral da
Unido, a entdo novel Lei n® 9.868/99.

Nao por acaso, a mesma opgao foi feita pela Corte Suprema em acdes de
controle concentrado versando sobre outros dispositivos alterados pela Reforma
Trabalhista. Especificamente no caso da ADI 6.098 ¢ as apensadas ADIs 6.093,
6.099, 6.101, 6.104, 6.105, 6.107 € 6.018, discutindo a constitucionalidade da
MP n° 873/2019, afeta a polémica que envolve a fonte de custeio sindical, o
Ministro Relator Luiz Fux determinou, também no més de abril de 2019, a
observancia do rito do art. 12 da Lei Federal n°® 9.868/99, enfatizando a con-
veniéncia de que decisdo venha a ser tomada em carater definitivo. Idéntica
providéncia foi determinada pelo Ministro Edson Fachin, na ADI 5.826, que
versa sobre os dispositivos da reforma afetos ao trabalho intermitente ¢ na
ADI 5.794, que discutiu a constitucionalidade do fim da obrigatoriedade da
contribuicdo sindical, pelo Ministro Marco Aurélio, relator da ADI 5.994, que
trata da possibilidade de estipulacdo de jornada 12 x 36, por meio de acordo
individual de trabalho, pelo Ministro Gilmar Mendes, na ADI 5.867, que se
refere a atualiza¢dao do deposito recursal, e na ADI 5.870, que versa sobre os
tetos estabelecidos para a indenizagdo por danos morais. No caso da ADI 5.766,
relativa a gratuidade de justi¢a e cobranga de honorarios sucumbenciais do
beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita, muito embora o Relator, Ministro
Roberto Barroso, ndo tenha determinado expressamente a aplicagdo do rito
abreviado para a a¢do de controle concentrado citada, a abertura de prazo para
manifestagdes com posterior inclusdo do processo em pauta para julgamento
do mérito, iniciado em maio de 2018, antes da analise da cautelar requerida,
acabou por indicar, na pratica, a observancia do ifer procedimental previsto no
art. 12 da Lei n® 9.868/99.

7  MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: uma analise das Leis 9.868/99 ¢ 9.882/99.
Disponivel em: <https://www.agu.gov.br/page/download/index/id/892451>.
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Interessante observar que, no ultimo caso citado, o Ministro Barroso
acatou o ingresso de entidades que fizeram o requerimento de ingresso apos o
pedido de pauta, excepcionalmente, “tendo em vista a importancia de assegurar
que o debate abranja os multiplos pontos de vista que a questao suscita”. A
fundamentagdo utilizada pelo Ministro do Supremo bem expressa a motivacao
similar para a determinacao do rito abreviado em todos os demais casos citados
envolvendo dispositivos da reforma trabalhista: a relevancia social da matéria,
em face da possibilidade de retrocesso social trazida, e, mais importante, a
necessidade de se suprir com a manifestacdo do Supremo a auséncia de um
dialogo social abrangente em todos os seus “multiplos pontos de vista”, situagdo
olvidada pelo legislador quando da répida aprovagao da Lei n°® 13.467/2017.

A tentativa de inclusdo do feito em pauta sem sucesso na ADI 5.938 levou
0 Ministro Relator Alexandre de Moraes a decidir a liminar requerida, sob pena
de afastar-se do escopo e fundamento do rito determinado, em 30.04.2019, apds
a oitiva de todos os interessados. Mais um elemento a ratificar a importancia
da matéria, e o fato de que um olhar atento do Supremo é necessario nessas
acodes de controle concentrado que discutem normas de repercussao social
gigantesca, ¢ que podem vir a gerar danos coletivos de grande proporgdo a
direitos fundamentais, como ¢ o caso da norma que envolve o direito a satide
da gestante e o direito a vida do prdprio nascituro.

4.3 — Liminares em acdes constitucionais

A previsdao da medida cautelar em sede de controle abstrato advém do
art. 103, inciso I, alinea p, da Constitui¢do Federal, que dispde que compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituig¢do, cabendo-
lhe “processar e julgar, originariamente, o pedido de medida cautelar das acdes
diretas de inconstitucionalidade”. Na legislacdo infraconstitucional especifica,
a previsao se encontra nos arts. 10 a 12 da ja citada Lei n°® 9.868/99, e segue os
mesmos requisitos que as cautelares nos processos em geral, a saber, a presenca de
fumus boni iuris (verossimilhanca do direito perseguido), e o periculum in mora
(manifesto prejuizo no caso concreto com a espera do provimento jurisdicional).

O Supremo Tribunal Federal, na analise de tais cautelares em sede de
ADI, costuma identificar o primeiro requisito — a “fumaca do bom direito” — a
existéncia de jurisprudéncia do STF favoravel a pretensao deduzida, valendo-se
das peculiaridades do caso concreto — em especial o prejuizo aos jurisdicionados
com a plena manutengao dos efeitos do dispositivo impugnado — para identificar
a presenga do perigo da demora na prestagdo jurisdicional (ADI 5.409, Rel.
Min. Edson Fachin, DJe 30.11.2015).
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Interessante perceber que, tal como na decisao proferida pelo Ministro
Alexandre de Moraes, na ADI 5.938, o Supremo tem permitido uma maior carga
subjetiva e discriciondria na analise de cautelares de tal natureza pelo Supre-
mo, possibilitando ao Relator a verificagdo de “riscos sociais ou individuais,
de varias ordens, que a execugao provisoria da lei questionada gera imediata-
mente”, ou, ainda, das “provaveis repercussdes’ pela manutencdo da eficacia
do ato impugnado, da “relevancia da questdo constitucional” e da “relevancia
da fundamentagdo da arguicao de inconstitucionalidade, além da ocorréncia de
periculum in mora, tais os entraves a atividade econdmica”.

A suspensao dos processos relacionados aos dispositivos impugnados em
sede de controle concentrado também ¢ possivel, nos termos do art. 21 da Lei
n® 9.868/99 como medida excepcional (nesse sentido: ADI 4.627, de relatoria
do Ministro Luiz Fux; ADI 5.298, de relatoria do Ministro Luiz Fux; ADI-MC
5.365, de relatoria do Ministro Roberto Barroso; e ADI-MC 5.353, de relatoria
do Ministro Teori Zavascki).

Em relacdo a eficacia da medida concedida, via de regra, possui efeitos
erga omnes e eficacia ex nunc, salvo se o Tribunal entender por atribuir-lhe
eficacia retroativa (ex tunc), expressamente (Lei n° 9.868/99, art. 11, § 1°).
Importante salientar, ainda, que, nos termos do art. 11, § 2°, da Lei n® 9.868/99,
a concessdo da medida cautelar torna aplicavel a legislagdo anterior acaso
existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contrario. Assim, a medida
cautelar que suspendeu a vigéncia da norma impugnada tem o conddo de con-
ceder, provisoriamente, nova vigéncia a norma anterior inicialmente revogada
pela norma objeto da ADI, no chamado efeito repristinatorio da norma. Caso
cassada a cautelar, a norma anterior ¢ definitivamente revogada; caso mantida,
permanece inalterada a vigéncia da norma anterior, ja que a lei declarada in-
constitucional ndo pode gerar quaisquer efeitos no mundo juridico, sequer o de
eficacia derrogatoria (ADI 2.867/ES, Rel. Min Celso de Mello, DJe 11.12.03).

4.4 — Rejeicao de apensamento a ADI 5.605

Em preliminar, a Procuradora-Geral da Republica aduziu a necessidade
de redistribuicdo da presente ag@o direta, por prevencdo ao Ministro Edson
Fachin, sob o fundamento de que haveria correlacdo com objeto da ADI 5.605,
a qual aguarda julgamento.

8  Nesse sentido: ADI 474 MC, Rel. Min. Septllveda Pertence, Tribunal Pleno, decisdo: 04.04.91; ADI 718
MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, decisdo: 03.08.92; ADI 804 MC, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, Tribunal Pleno, decisdo: 27.11.92; ADI 173 MC, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno,
decisdo: 09.03.90.
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Em verdade, a a¢do direta de inconstitucionalidade, de relatoria do Mi-
nistro Edson Fachin, discute a inconstitucionalidade da Lei n® 13.287/2016,
que acrescentou o art. 394-A a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, para
proibir o trabalho de gestante ou lactante em atividades, operagdes ou locais
insalubres. O teor da norma impugnada corresponde a redacao do art. 394-A da
CLT" anterior a reforma trabalhista, sendo distintos, portanto, os dispositivos
impugnados por meio das ag¢des de controle concentrado.

Sob tal fundamento, e considerando o que dispoe o art. 77-B do RISTF
(que determina a distribui¢do por prevengdo em agdes de controle concentrado
de constitucionalidade quando haja coincidéncia total ou parcial de objetos),
0 Ministro Alexandre de Moraes rejeitou a prevengdo invocada, citando, ain-
da, jurisprudéncia do Supremo no mesmo sentido (ADI 4.876, Rel. Min. Dias
Toffoli, Pleno, DJ 01.07.2014 e ADI 4.818, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
decisdo monocratica publicada em 17.09.2012).

A opgao levada a efeito pelo Ministro Relator designado na ADI 5.938
constituiu decisdo de importante efeito, pois permitiu que a liminar concedida
restabelecesse de pronto os efeitos da redacdo original do art. 394 da CLT,
proibindo o trabalho da empregada gestante ou lactante em qualquer ambiente
insalubre. Trata-se de importante sinal da verificagdo acerca do grave desacerto
constitucional promovido pelo legislador da Reforma Trabalhista, agora mais
perceptivel por meio dos impactos sociais negativos que a nova legislagdo torna
concretos, colocando em xeque direitos fundamentais constitucionalmente ga-
rantidos'®. O guarnecimento e o pleno exercicio de tais direitos, alias, é corolario
do Estado Constitucional Democratico de Direito, forma tinica de se respeitar o
escalonamento das normas juridicas e, por outro lado, de se propiciar “condi¢des
para que o individuo possa participar de um discurso de fundamentagao racional
acerca de direitos legais, para que estes possam ser legitimos™!!.

9  Eis o teor do dispositivo impugnado:

“Art. 1° A Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de
maio de 1943, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 394-A:

‘Art. 394-A. A empregada gestante ou lactante sera afastada, enquanto durar a gestagao e a lactagdo, de
quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre.
Paragrafo unico. (VETADO).””

10 O exame de alguns de tais impactos e a necessidade de interpretagdo sistematica e conforme a Cons-
tituigdo da Lei n° 13.467/2017 ja foram objeto de estudo no artigo de: SIVOLELLA, Roberta Ferme.
Novas formas de contratagdo na Lei n° 13.467/2017 e interpretagdo sistematico-constitucional: o
teletrabalho em foco. In: TUPINAMBA, Carolina; GOMES, Fabio Rodrigues (Coord.). Reforma
trabalhista: impactos na relagdo de trabalho. Belo Horizonte: Forum: 2017. p. 405-414.

11 DIAS, Maria Clara Marques. Direitos sociais basicos: uma investigacdo filosofica acerca da funda-
mentagdo dos direitos humanos. Manuscrito, v. XIX, n. 1, 1996, p. 129.
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4.5 — Decisao liminar

A decisdo do pedido de liminar estabeleceu-se a partir do assentamento
da premissa da protecdo constitucional da maternidade como um dos mais
importantes estabelecidos pelo legislador originario. A importancia desse va-
lor é tamanha que, a partir dele, reconhecem-se outros direitos instrumentais,
igualmente previstos na Carta Magna. Assim se colocam os direitos sociais de
licenga-gestante, defesa contra despedida arbitraria, protecdo do mercado de
trabalho feminino e reducao geral de riscos no meio ambiente laboral.

Mantendo-se o caminho da generalidade a concretude, o Ministro Relator
discerniu ser a prote¢ao da mulher gravida e da lactante como direito instrumen-
tal de diversas salvaguardas. Assegura-se bem-estar ndo apenas da mulher, mas
do recém-nascido, afastado dos perigos de um ambiente insalubre. A partir da
absoluta prioridade estabelecida no art. 227 da Constituigao para a maternida-
de, define-se um direito de dupla titularidade e que demanda maxima eficacia.

Com essas premissas axiologicas, o magistrado compreendeu que as
expressoes impugnadas ndo estdo em consonancia com os dispositivos constitu-
cionais. Citando precedentes do proprio Supremo Tribunal Federal, identificou
que a previsao de determinar afastamento automatico da gestante do ambiente
insalubre, enquanto durar a gravidez, apenas na hipotese de insalubridade em
grau maximo, contraria a jurisprudéncia do STF. Especificamente em razdo de
ndo cumprir a orientagdo constitucional de devidamente tutelar os direitos da
empregada gestante e lactante, do nascituro e do recém-nascido lactente, em
quaisquer situagdes de risco ou gravame a saude e bem-estar.

A necessidade de decidir em carater liminar foi justificada no fato de
as expressoes impugnadas permitirem imediata exposicdo de empregadas
gravidas e lactantes a trabalho em condi¢des insalubres. Registrou o Ministro
Alexandre de Moraes que, mesmo em situacdes de manifesto prejuizo a satde
da trabalhadora, por for¢a do texto impugnado, serd 6nus desta a demonstragio
probatoria e documental dessa circunstancia, o que obviamente desfavorece
a plena protecdo do interesse constitucionalmente protegido, na medida em
que sujeita a trabalhadora a maior embarago para o exercicio de seus direitos.

5 — Julgamento da ADI

Ap0s a concessao da liminar, a ADI 5.938 foi levada a pauta de julga-
mento em tempo relativamente curto. Em 29 de maio de 2019, reuniu-se o
Supremo Tribunal Federal em plenario para decisdo sobre a liminar e mérito
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da agdo. Embora outros processos estivessem pautados, as declaragdes de voto
dessa agdo consumiram a integralidade do tempo da sessdo.

Como de praxe, o primeiro a votar foi o Ministro Alexandre de Moraes,
que confirmou sua liminar, pontuando os principais dispositivos constitucionais
violados: art. 7°, XXII (direito a reducdo de riscos), e art. 227 (prioridade da
preservacdo de direitos da crianga e adolescente). Esclareceu que a decisdo
do pedido de liminar estabeleceu-se a partir do assentamento da premissa de
protecdo constitucional da maternidade — um dos mais importantes eleitos pelo
legislador originario. Expressamente registrou:

“Sob essa otica, a protecdo da mulher gravida ou da lactante em
relacdo ao trabalho insalubre caracteriza-se como importante direito so-
cial instrumental protetivo tanto da mulher quanto da crianga, pois a ratio
das referidas normas ndo sé ¢ salvaguardar direitos sociais da mulher,
mas também efetivar a integral protecdo ao recém-nascido, possibilitando
sua convivéncia integral com a mae, nos primeiros meses de vida, de
maneira harmonica e segura e sem os perigos de um ambiente insalubre,
consagrada, com absoluta prioridade, no art. 227 do texto constitucional,
como dever inclusive da sociedade e do empregador.”

Com essas orientagdes axiologicas, o magistrado compreendeu que as
expressoes impugnadas ndo estdo em consonancia com os dispositivos constitu-
cionais. Citando precedentes do proprio Supremo Tribunal Federal, identificou
que a previsao de determinar afastamento automatico da mulher gestante do
ambiente insalubre, enquanto durar a gestacdo, apenas na hipotese de insalu-
bridade em grau maximo, contraria a jurisprudéncia ja consolidada na Corte.

Por fim, afirmou que ndo procede o argumento ad terrorem de que a
declaragdo de inconstitucionalidade poderia acarretar retragdo da participacao
da mulher no mercado de trabalho. Eventuais discriminacdes, defendeu o
magistrado, serdo punidas nos termos da lei, e o proprio texto constitucional
assim determina.

Segundo a votar, o Ministro Fachin acompanhou o voto de relatoria,
afirmando que ndo hé benesse atribuida as mulheres nas salvaguardas cons-
titucionais, mas necessidade de autodeterminagdo e acesso justo ao mercado
de trabalho.

Focando em situagdes concretas de formacao de prejuizos a gestantes e
lactantes que atuam em ambiente insalubre, o Ministro Barroso declarou ser o
dispositivo incompativel com a Constituicao, pois viola a orientacdo de pro-
tegdo a crianca. Também lembrou que ha agressdo ao principio da precaugao,
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devidamente agasalhado no art. 7°, XXII, da Carta Magna, pelo qual se deve
priorizar a exclusao de condigdes de trabalho insalubres.

Em voto longo, a Ministra Rosa Weber — oriunda da magistratura tra-
balhista — fez profunda reflexdo sobre o histérico normativo nacional de pro-
tecdo a maternidade, iniciada com o Decreto n® 16.300, de 1923. A partir dai,
diversos diplomas se seguiram assegurando e ampliando o rol protetivo. Nesse
contexto, lembrou que a Reforma Trabalhista deslocou o Direito do Trabalho
de seu eixo de prote¢do dos trabalhadores, mas que se mantém a fungdo da
Justica do Trabalho de reconhecer a desigualdade entre as partes e necessidade
de restabelecimento de justiga social. Reconheceu que hé necessidade de con-
tinua atualizagdo da legislacdo trabalhista, mas a falta do devido debate levou
a inconstitucionalidades, como a escancarada no art. 394-A da CLT.

O Ministro Fux trouxe novo enfoque, o da organizagdo familiar. Recor-
dou que se trata de valor constitucional e que se criou embarago as familias e,
especialmente, as trabalhadoras no exercicio de seus direitos.

Também trazendo situacdes praticas, a Ministra Carmen Lucia acusou
reiteradas retaliagdes a mulheres gravidas e lactantes. Saudou os votos de Ale-
xandre de Moraes ¢ Rosa Weber e seguiu a relatoria.

A afirmagdo de vedag@o ao retrocesso social foi a tonica do voto do Mi-
nistro Lewandowski. Afirmou que a norma é clara na violagao dessa importante
orienta¢do constitucional, impeditiva do abandono de avancos em direitos.
Cumprimentou a coragem do Ministro Alexandre de Moraes de enfrentar o
tema e conceder a liminar.

Gilmar Mendes fez voto muito curto, apenas saudando as razées mani-
festadas pela Ministra Rosa Weber.

O tinico voto vencido foi do Ministro Marco Aurélio, para o qual a Refor-
ma Trabalhista “comeca a fazer 4gua”, mas vé com razoabilidade a exigéncia de
atestado médico. “Os preceitos encerram a liberdade da prestadora de servigos
e visam atender as exigéncias do mercado de trabalho, para ndo se criar dbice
a contratacdo de mao de obra feminina”, afirmou.

Celso de Mello foi o tltimo Ministro a falar e foi quem produziu o voto
mais longo, depois do relator. Sustentou que nenhuma norma legal pode supri-
mir conquistas sociais ja consolidadas as mulheres trabalhadoras. Enfatizou o
compromisso internacional de protecdo ao trabalho feminino e repulsa a dis-
criminagdo de gestantes e lactantes. No plano infraconstitucional, lembrou o
magistrado, esses valores ndo podem ser hostilizados. Também afirmou que o
Direito deve atuar no combate a dominagao patriarcal, pois se trata de arcaismo
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contrario aos mais caros valores da Republica. Por fim, retomou a orientacdo de
vedacdo ao retrocesso social, dizendo que direitos sociais e econémicos, uma
vez obtidos, passam a ser garantia institucional e direito subjetivo.

Apenas com um voto vencido, e a partir de importantes fundamentos de
supremacia dos valores constitucionais de protecdo a maternidade, infancia e
familia, o Supremo Tribunal reconheceu inconstitucionalidade do art. 394-A da
CLT na expressao “quando apresentar atestado de saude, emitido por médico
de confianga da mulher, que recomende o afastamento”, contida nos incisos I1
e III do art. 394-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, inseridos pelo
art. 1°da Lei n°® 13.467/2017.

Na pratica, retoma-se a orientagdo do antigo texto da CLT. Assim, a ges-
tante devera ser afastada de locais insalubres, independentemente de atestado
médico, de modo a ser realocada em outro servigo ou ambiente.

Mais uma vez, ¢ de nodal importancia a sinaliza¢do do reconhecimento
pelo Supremo de direitos constitucionais fundamentais e, portanto, irrenun-
ciaveis ao alvedrio do legislador ordinario. Nesse sentido, o Ministro Relator
da ADI 5.938 ressaltou que “a prote¢do a maternidade ¢ a integral protecdo
a crianga” constituem direitos irrenunciaveis, ndo podendo, portanto, “ser
afastados pelo desconhecimento, impossibilidade ou a propria negligéncia da
gestante ou lactante em juntar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e
prejudicar o recém-nascido”. O entendimento, alias, vem a caminhar no sentido
do que recentemente fixou o Supremo como tese no tema de Repercussao Geral
n°® 497, em que reconhecido o requisito biologico da gravidez preexistente a
dispensa arbitraria como unica condig@o para a aquisi¢do da estabilidade pro-
visoria (“A incidéncia da estabilidade prevista no art. 10, inciso II, do ADCT
somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa”)'2,

12 “DIREITO A MATERNIDADE. PROTECAO CONSTITUCIONAL CONTRA DISPENSA ARBITRA-
RIA DA GESTANTE. EXIGENCIA UNICAMENTE DA PRESENCA DO REQUISITO BIOLOGICO.
GRAVIDEZ PREEXISTENTE A DISPENSA ARBITRARIA. MELHORIA DAS CONDICOES DE
VIDA AOS HIPOSSUFICIENTES, VISANDO A CONCRETIZACAO DA IGUALDADE SOCIAL.
DIREITO A INDENIZACAO. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. 1.0 conjunto dos
direitos sociais foi consagrado constitucionalmente como uma das espécies de direitos fundamentais,
se caracterizando como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando
a concretizagdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo
art. 1°, 1V, da Constitui¢do Federal. 2. A Constitui¢do Federal proclama importantes direitos em seu art.
6°, entre eles a protegdo a maternidade, que ¢ a ratio para inlimeros outros direitos sociais instrumentais,
tais como a licenga-gestante e, nos termos do inciso I do art. 7°, o direito a seguranga no emprego, que
compreende a protegdo da relagdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa da gestante.
3. A protegdo constitucional somente exige a presenca do requisito biologico: gravidez preexistente a
dispensa arbitraria, independentemente de prévio conhecimento ou comprovagao. 4. A prote¢ao contra
dispensa arbitraria da gestante caracteriza-se como importante direito social instrumental protetivo tanto
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Tal reconhecimento por parte do STF constitui importante norte a ser
seguido nas outras tantas agdes que discutem — ndo por acaso — a possivel
violagdo de direitos fundamentais de indole constitucional por meio da Lei n°
13.467/2017.

6 — Conclusoes

A decisdo cautelar proferida nos autos da ADI 5.938 constituiu medida
de aspecto positivo e alentador, em meio a cenario social em que avangam
visdes de cunho essencialmente economicista e que terminam por chancelar
politicas de flexibilizagdo de direitos sociais sob a pecha de remédio a crise
economica. E, mais particularmente, porque inserida em ambiente juridico de
inseguranca face as profundas alteragdes promovidas por meio da Reforma
Trabalhista, animada pela mesma tonica. Mostra-se particularmente relevante
a fundamentacdo manejada a partir de contetido constitucional promotor de
valores da edificacao social, evidenciando preferéncia pela saude, protegao da
vida, preservacdo ambiental e dignidade do trabalho.

Por certo que é papel do Supremo Tribunal Federal a guarda da Constitui-
¢do Federal. Contudo, um dos requisitos para a seguranca juridica € a “aceitacdo
social”, que acaba por se traduzir na denominada legitimidade democritica,
ratificada por meio da legitimidade social das normas e decisoes, justamente
em sistema de edificacdo e controle, de forma mutua, da ordem constitucional
instituida. Assim, quando a leitura do que realmente € objeto de aceitacao social
se mostra “embacada” por lentes desfocadas, tal papel da Corte Constitucional
assume especial relevancia na defesa das instituigdes do Estado Democratico
de Direito. O reconhecimento do direito a satde, a maternidade e o direito a
vida como irrenunciaveis, nada obstante parega premissa obvia, ¢ objeto de
comemoragao em meio a um cenario normativo em que se discute, ainda, por
exemplo, o que constitui norma de saude, seguranga e higiene no trabalho®®.

da mulher, ao assegurar-lhe o gozo de outros preceitos constitucionais — licenga-maternidade remunera-
da, principio da paternidade responsavel —, quanto da crianga, permitindo a efetiva e integral protegdo
ao recém-nascido, possibilitando sua convivéncia integral com a mae, nos primeiros meses de vida,
de maneira harménica e segura — econdmica e psicologicamente, em face da garantia de estabilidade
no emprego —, consagrada com absoluta prioridade, no art. 227 do texto constitucional, como dever
inclusive da sociedade (empregador). 5. Recurso extraordinario a que se nega provimento com a fixagao
da seguinte tese: A incidéncia da estabilidade prevista no art. 10, inciso II, do ADCT, somente exige a
anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa.” (RE 629.053, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/
0 Acordao Min. Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, j. 10.10.2018, acordao eletronico, repercussao
geral, mérito, DJe-040 divulg. 26.02.2019, public. 27.02.2019)

13 Como exemplo do paragrafo tinico do art. 611-B da CLT, paragrafo tinico no qual a Lei n° 13.467/2017
trouxe o entendimento de que “regras sobre duragao do trabalho e intervalos néo sdo consideradas como
normas de satde, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo”.
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No caso da ADI 5.938, as op¢des do relator, como a escolha de um rito
abreviado, com a posterior excepcionalidade da analise da medida cautelar e
o devido refor¢o na natureza fundamental dos direitos envolvidos, é decisdo
que, mais do que acertada, espera-se que seja o norte para as analises futuras
de constitucionalidade de dispositivos legais impugnados por aviltamento aos
direitos constitucionais fundamentais.
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O ASSEDIO SIMBOLICO ENQUANTO ESPECIE
DE ASSEDIO MORAL

SYMBOLIC HARASSMENT AS A KIND OF MORAL
HARASSMENT

Paulo Sérgio Jakutis®

RESUMO: O artigo propde o reconhecimento da figura do assédio simbolico, como
convergéncia entre os conceitos de assédio moral e violéncia simbolica, funcionando
como arma de protec@o do trabalhador contra estratégias de organizagdo do trabalho
(e de dominag@o) de cunho abusivo.

PALAVRAS-CHAVE: Assédio Moral. Violéncia no Trabalho.

ABSTRACT: The article proposes the recognition of the symbolic harassment, as a
convergence between the concepts of moral harassment and symbolic violence, acting
as a weapon of protection of the worker against strategies of work organization (and
domination) of an abusive nature.

Keywords: Moral Harassment. Violence at Work.

1 — Introducao

“A destruicdo deste poder de imposigdo simbdlico radicado no
desconhecimento supde a tomada de consciéncia do arbitrario,
quer dizer, a revelag@o da verdade objetiva e o aniquilamento
da crenga.”

4 foi dito que “todas as sociedades humanas® tendem a ser estruturadas
como sistemas de hierarquias sociais, baseadas em grupos™, ideia que, em
sintese, significa que “a estrutura da hierarquia social consiste de um ou
um pequeno numero de grupos dominantes e hegemdnicos no topo € um ou um
namero de grupos subordinados, abaixo™. Essa observacao seria desimportante,
ndo fosse o fato de que uma das consequéncias da hierarquizagdo — talvez a

* Juiz do trabalho, titular da 18 VT/SP; doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo — FADUSP.

1 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Lisboa: Difel, 1989. p. 15.

2 Como regra, essa afirmagao refere-se as sociedades contemporaneas, com exclusdo daquelas sociedades
cujo principal meio de subsisténcia ¢ a obtengdo de plantas e animais diretamente do meio selvagem
(hunter-gather societies).

3 SIDANIUS, Jim; PRATTO, Felicia. Social dominace. New York: Cambridge University Press, 1999.
p. 31.

4  Idem.
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mais relevante — € que “o grupo dominante se caracteriza pela posse de largas
¢ desproporcionais fatias de valores sociais positivos, que sdo todas aquelas
coisas materiais ¢ simbolicas que as pessoas perseguem’> (autoridade politica,
alimentacdo cuidada, residéncias luxuosas, status elevado, etc.), enquanto o
grupo subordinado possui “largas e desproporcionais fatias de valores sociais
negativos”® (pouco ou nenhum poder, status diminuto, ocupagdes em posicoes
de risco, etc.).

As hierarquias — tirante as existentes nas sociedades menos complexas
— derivam, basicamente, de trés critérios: a) idade (em que adultos t€ém mais
poder que criangas e jovens); b) género (machos subordinam fémeas — sistema
patriarcal); e c) arbitrariedades (caracteristicas dispersas na sociedade, como
raga, religido, propriedade ou qualquer outra questao socialmente relevante que
possa, através da imaginagdo humana, construir distingdes entre as pessoas)’.

O sistema criado a partir das arbitrariedades tende a ser associado com
graus maiores de violéncia, brutalidade e opressdo® que os outros dois. Além
disso,

“(...) outra diferenca entre o sistema arbitrario e os outros dois € (...)
que o primeiro ndo ¢ encontrado entre sociedades mais simples [hunther-
gather societies]. Assume-se, largamente, que a razao para isso reside
no fato de que as sociedades menos complexas tém falta de excedentes
[surplus]. As tecnologias de produgdo de alimentos e estocagem nas so-
ciedades mais simples ndo permitem armazenagens de comida de longa
duracdo. Igualmente, porque tais agrupamentos tendem a ser nomades,
as pessoas em tais sociedades ndo estdo aptas a acumular grandes quan-
tidades de forma ndo comestiveis de excedentes, como peles de animais,
armas e armamentos. Essa falta de excedentes economicos nao permite
o desenvolvimento de papéis sociais altamente especializados, como
soldados profissionais, policias e outras burocracias (...). Por causa da
auséncia de militarismo e ‘especialistas em coercdo’, todos os machos
adultos nas sociedades simples sdo iguais a todos os demais, em termos
militares. Destarte, na extensdo em que a autoridade politica existe, essa
autoridade tende a ser baseada em mutuo acordo, persuasdo e consenti-
mento, em vez de coercdo. Em que pese as sociedades mais simples ndo
se caracterizarem, sempre, por uma completa igualdade entre os partici-

Bis in idem.

SIDANIUS; PRATTO. Op. cit., p. 32.
SIDANIUS; PRATTO. Op. cit., p. 33.
SIDANIUS; PRATTO. Op. cit., p. 34.
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pantes, quando a hierarquia social e politica ndo existe entre os machos
adultos, a sociedade tende a basear-se em habilidades e capacidades de
liderangas individuais. Como resultado, essa hierarquia normalmente nao
transcende geragdes, ndo sendo hereditaria por natureza.”

Porque a posicdo hierarquica mais elevada, como visto, implica na obten-
¢do dos valores sociais mais desejados, € natural concluir-se que exista tensao
entre os grupos sociais (e membros, por conseguinte, da sociedade), na busca
dessas posi¢des de dominio. A conhecida analise de Marx, em relagao as socie-
dades capitalistas, sobre a apropriagdo e distribuicdo do excedente econdmico
por uma classe (dos proprietarios dos meios de produ¢do), em prejuizo de outra
(os proletarios, produtores da riqueza), da bem a dimensao dessa tensdo. Nao €,
porém, a questao da disputa entre os grupos sociais que interessa a este estudo,
especificamente, mas um dos instrumentos que faz parte da contenda, de certa
forma, e como essa tensao se estabiliza, nas sociedades capitalistas complexas.

2 — A violéncia e a relacio de trabalho

A relagdo de emprego é uma relagdo hierarquizada por exceléncia, com,
de um lado, subordinando, o grupo dos empregadores e, de outro, obedecendo,
os empregados subordinados. Nessa tipica relagao entre os dois grupos sociais
destacados, a tensao ndo se resume a disputa pelos interesses imediatos, lucro
versus salario. Por tras disso, ha também uma disputa mais profunda que, por
vezes, contamina as fronteiras da individualizada questdo da relacdo de em-
prego. Refiro-me a observacdo — que pode ser feita em relagdo a varios grupos
sociais e ndo apenas a relagdo empregados/empregadores — de que, enquanto
inserida no contorno de uma sociedade capitalista contemporanea complexa,
arelacdo de emprego ndo estd imune a refletir as — e influenciar nas — tensdes
que estdo impregnadas no tecido social que forma esse corpo. As sociedades
que produzem o excedente econdmico, foi visto, produzem, ao mesmo tempo,
as hierarquias entre os grupos sociais, sendo que, em toda a historia, ¢ comum
encontrarem-se niveis por vezes cruéis de desigualdade entre os membros desses
grupos hierarquizados. Um exemplo bastante evidente — e brasileiro — pode ser
encontrado na escraviddao, em que um grupo de pessoas perde a condigdo de
ser humano e passa a ser considerado como propriedade de outro ser humano,
desaparecendo qualquer traco de identidade entre os membros dos grupos do-
minantes ¢ dominados. Obviamente, nessa situagdo de explicita dominagao, o
grupo dominado tende a buscar ao menos diminuir a intensidade do dominio,

9 SIDANIUS; PRATTO. Op. cit., p. 34-35.
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quando ndo o eliminar, enquanto, como regra, o grupo dominante pretende
manté-lo. A luta se forma, portanto, entre os que pretendem a manutengdo
das coisas como estdo e aqueles que anseiam por mudangas, situagdo que se
reproduz em muitas outras esferas do espectro da sociedade.

Como essa disputa se desenvolve? A violéncia (“o constrangimento,
fisico ou moral, exercido sobre alguma pessoa para obriga-la a submeter-se a
vontade de outrem”, ou “qualquer forga empregada contra a vontade, liberdade
ou resisténcia de pessoa ou coisa”'?) é a forma usual pela qual o grupo dominante
garante a dominacao, mas ndo ¢ aiinica. Se o escravo ndo obedecia, era agoitado,
confinado, privado de alimentagao e liberdade, até que se conformasse com as
determinacdes do dono. A Ku Klux Klan, por exemplo, foi criada em 1866 com
o primeiro objetivo de dissuadir, pela forca, os negros de participarem da vida
publica!l. E a violéncia — presente entre nos ha séculos — acaba desenvolvendo
estratégias e requintes que possibilitam a utiliza¢do dessa ferramenta de forma
mais eficaz. Veja-se como, v.g., os nazistas atuaram durante o holocausto. Ha
estudos demonstrando que, “por critérios classicos convencionais, ndo mais do
que dez por cento dos SS poderiam ser considerados ‘anormais’”!2. Vale dizer,
eram, na grande maioria, pessoas normais que cometiam as terriveis atrocida-
des que vitimaram os judeus, durante a Segunda Grande Guerra, cabendo aos
encarregados das operagdes de exterminio cuidar para “(...) superar a piedade
animal que afeta todos os homens normais na presenga do sofrimento fisico!>.
Para tanto, os alemaes concluiram que era preciso aumentar as distancias entre
a vitima e o carrasco, na medida em que o “intermediario esconde da vista dos
atores os resultados da a¢d0™'*, aprimorando essa técnica até chegarem ao ponto
de tornar “invisivel a propria humanidade da vitima™'>:

“(...) a expuls@o dos judeus da nacdo alema tinha que ser su-
plantada por sua total desumanizagdo. Dai a ligagdo predileta de Frank
entre ‘judeus e piolhos’, a mudanga de discurso expressa no transplante
da ‘questdo judaica’ forma o contexto da autodefesa racial no universo

10 MICHAELIS. Moderno diciondrio da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2002.

11 ROSANVALLON, Pierre. La société des égaux. Paris: Editions du Seuil, 2011. p. 205.

12 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Rio de Janeiro: Zahar, 1998. p. 38.

13 Frase de Hannah Arendt, apud BAUMAN. Modernidade. Op. cit., p. 39.

14 Idem, p. 44. Bauman acrescenta: “[O] aumento da distancia fisica e/ou psiquica entre o ato e suas con-
sequéncias produz mais do que a suspenséo da inibi¢do moral; anula o significado moral do ato e todo
conflito entre o padrdo pessoal de decéncia moral ¢ a imoralidade das consequéncias sociais do ato” (p.
45). Essa logica, que no fundo significa tornar invisivel a vitima, talvez explique a insensibilidade no
tratamento fortemente segregacionista que ¢ dado aos trabalhadores terceirizados, na atual conjuntura
econdmica da nossa sociedade.

15 BAUMAN. Op. cit., p. 46.
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linguistico da ‘autopurificagdo’ e da ‘higiene politica’, os cartazes com
alertas sobre o tifo nas paredes dos guetos e, por fim, a autoriza¢ao
dos produtos quimicos para o tltimo ato da (...) Companhia Alema de
Fumigagdo.”!®

Mas a violéncia, sozinha, ¢ ineficiente para a manutengdo da dominagao.
Rousseau ja advertia que “[O] mais forte nunca é bastante forte para ser sempre
o senhor, se ndo transformar sua forga em direito ¢ a obediéncia em dever”!”.
Essa a razdo pela qual alguns estudiosos'® indicam que a hegemonia do grupo
dominante é mantida, primariamente, por trés meios: “a ameaga ou exercicio
atual da forga bruta, o controle através da ideologia'® e o contetido de discursos
sociais legitimos™?.

O emprego da violéncia, porém, tem desvantagens: a) ela ndo garante a
colaboracdo, sustentando-se apenas enquanto houver temor, situagdo que gera,
como regra, necessidade crescente de mais violéncia®'; b) o uso crescente da
violéncia ndo ¢ desejavel, porquanto, potencialmente, incorre na fragilizagdo/
destruicdo do dominado, nao atingindo o objetivo, que ¢ a obediéncia deste.
A percepgdo mais atenta da nogdo de poder, por conta disso, ndo limita esse
conceito as manifestacdes repressivas:

16 BAUMAN. Op. cit., p. 47.

17 ROUSSEAU, J. J. O contrato social principios do direito politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 12.

18  SIDANIUS; PRATTO. Op. cit., p. 103. Ver também Michel Foucault, na Microfisica do poder, conforme
citacdo que sera apresentada nas linhas seguintes.

19  Conforme Marilena Chaui (Convite a filosofia. Sio Paulo: Atica, 2012. p. 483), “ideologia ¢ um
fendmeno historico social decorrente do modo de produgio econdmico. E uma rede de imagens e de
ideias ou um conjunto de representagdes sobre os seres humanos e suas relagdes sobre as coisas, sobre
o bem e 0 mal, o justo e o injusto, os bons e os maus costumes, etc.”. Ainda segundo a referida autora,
ela “(...) oferece a uma sociedade dividida em classes sociais antagonicas, ¢ que vivem na forma de
luta de classes, uma imagem que permita a unificacdo e a identificagdo social — uma lingua, uma etnia,
uma na¢do, uma patria, um Estado, uma humanidade, mesmos costumes. Assim, a fungéo primordial
da ideologia ¢ ocultar a origem da sociedade (relagdes de produgdo como relagdes entre meios de
produgdo e forcas produtivas sob a divisdo do trabalho), dissimular a presenca da luta de classes
(dominio e exploragdo dos ndo proprietarios pelos proprietarios privados dos meios de produgio),
negar as desigualdades sociais (sdo imaginadas como se fossem consequéncia de talentos diferentes,
preguica ou da disciplina laboriosa) e oferecer a imagem ilusoria da comunidade (o Estado) originada
do contrato social entre homens livres e iguais. A ideologia ¢ a 16gica da dominagéo social e politica”
(idem, p. 484-485).

20 Idem.

21 Nas palavras de Sidanius & Pratto (Social dominance, p. 103), se a violéncia utilizada ¢ excessiva, o
uso da forga vai apenas tornar ilegitimo o papel de comando do grupo dominante, tanto aos olhos do
grupo dominado, como do dominante, sendo que quanto maior a sensagdo de ilegitimidade, maior o
grau de violéncia requerido para a manuten¢do da dominagdo, o que levaria a uma sensagdo maior
de falta de legitimidade e, assim, a uma espiral negativa que nao se resolve (os autores citam como
exemplo dessa espiral negativa as guerras entre EUA/Vietna e Franga/Argélia).
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“[s]e o poder fosse somente repressivo, se ndo fizesse outra coisa
a ndo ser dizer ndo, vocé acredita que seria obedecido? O que faz com
que o poder se mantenha e que seja aceito ¢ simplesmente que ele nao
pesa s6 como uma forga que diz ndo, mas que de fato ele permeia, produz
coisas, induz ao prazer, produz discurso.”?

E a produgdo do discurso do poder é justamente a questdo que mais
tem relevo para este texto, dedicado as relagdes de trabalho. Nestas, em que a
hierarquizacao ¢ explicita — com a presenga cotidiana de ordens e comandos a
serem obedecidos apenas por um dos lados da relagdo — e o recurso, a violéncia
fisica, vetado por lei; nas quais as tensdes derivadas da sociedade se fazem
presentes (relagdes entre grupos formados a partir de eixos de tensao distintos
daquele formado pela propriedade dos meios de produ¢ao, como, por exemplo,
a que existe em razdo de género, ou de idade, ou mesmo em razdo de etnias),
permeando o tecido poroso da relagdo empregado/empregador e se acumulando
com aquelas derivadas da prépria relacao; e em que o fantasma do desemprego
tem papel decisivo em boa parte das decisdes adotadas pelas partes, a estratégia
de “administracao do negocio” (ou racionalizac¢ao do trabalho?), em verdade,
¢ campo onde a estabilizagdo da tensdo capital/trabalho e o sucesso na utili-
zagao eficiente da mao de obra, pelo empregador, sdo decorréncias diretas do
discurso patronal:

“Ao invés de alicercar-se na forca bruta, a hegemonia dos grupos
sociais é mais segura e eficientemente mantida pelo exercicio do poder
através da ideologia e discurso. O exercicio do poder através do discurso
tem recebido diferentes rotulos por diferentes estudiosos. Alguns se re-
ferem a isso como a producao de ‘ideologia’ ou ‘falsa consciéncia’ (e.g.,
Marx & Engels), ou ‘a féormula politica’ (e.g., Mosca), ou ‘hegemonia
ideologica’ (e.g., Gramsci). Embora existam diferencas em como esses
varios estudiosos definiram esses termos, eles todos compartilham a
nocdo comum de que ideologias e atitudes sociais sdo frequentemente
usadas para convencer ambos, dominantes ¢ dominados igualmente, da
suposta adequagado, equidade e justica das relagdes sociais hierarquica-
mente organizadas.”?*

22 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Sao Paulo: Graal, 2013.

23 Aracionaliza¢do do trabalho pode ser entendida como a organizagédo do trabalho em geral e das tarefas
em particular a continuidade e avaliagdo dessas situagdes e as sangdes de interesses (remuneragao eco-
ndomica e simbolica, mudangas e promogdes). (DURAND, Jean-Pierre. Critique de la rationalisation
douce. Disponivel em: <http://www.jean-pierredurand.com/artfrancaispdf/RationDouce.pdf>. Acesso
em: 2 abr. 2014.

24 SIDANIUS; PRATTO. Op. cit., p. 103.
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E me permito acrescentar (e detalhar) mais uma no¢do que tem alcance
proximo aos daquelas listadas na transcri¢@o acima e que sera usada daqui em
diante, na continuidade dos estudos aqui desenvolvidos: a violéncia simbolica.

3 — A violéncia simbdlica

Como se sabe, esse ¢ um conceito criado pelo socidlogo francés Pierre
Bourdieu, que tem varias e diferentes facetas. Cumpre-me aqui apresenta-lo
brevemente, na medida, apenas, da necessidade da utilizacdo dele para este
trabalho e sem nenhuma outra pretensdo. Nessa inten¢do, destaco que no livro
“[A] dominagdo masculina”, o socidlogo aproveita-se?® desse contexto (da
dominacao masculina) para lancar algumas luzes ao conceito de violéncia sim-
bolica, procedimento que, de forma resumida, transcreverei aqui (aproveitando,
obviamente, o fato de que a tensdo/dominag¢@o homem/mulher tem importancia
significativa para o estudo dos assédios, principalmente quando se tem presente
a nogdo de assédio sexual).

Para bem entender essa ideia, todavia, faz-se necessario recorrer a um
autor precedente, Max Weber, na medida em que, ao que tudo indica, a ideia de
Bourdieu, de dominagao — e, por conseguinte, de violéncia simbolica —, toma
o pensamento do alemao como referéncia®’.

Weber define dominagao como “a probabilidade de que certos e especi-
ficos comandos (ou todos os comandos) venham a ser obedecidos por um dado
grupo ou pessoa”?®. Segundo ele, isso ndo inclui todo o modo de exercicio de
poder ou influéncia sobre outra pessoa, porque

“(...) dominacdo (autoridade) nesse sentido pode estar baseada
em diversos motivos de submissdo: desde simples costume até o mais
genuino calculo pela obtengao de alguma vantagem. Assim, toda genuina
forma de dominagao implica em um minimo de cumprimento voluntario,
isto é, um interesse (baseado em motivos ulteriores ou aceitagao efetiva)
na obediéncia.””

Ainda nesse mesmo trilho, destaca:

25 BOURDIEU, Pierre. La domination masculine. Paris: Seuil, 1998.
26 BOURDIEU. Op. cit., p. 39-48.

27 Essa ¢, por exemplo, a opinido de Pierre Mounier (Pierre Bourdieu une introduction. Paris: Havias
Poche/La Découverte, 2001).

28 WEBER, Max. Economy and society an autoline of interpretive sociology. Berkeley: University of
California, 1978. p. 212.

29 WEBER. Op. cit., p. 212.
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“Nem todo caso de dominagdo faz uso de meios econdmicos, nem
tem sempre objetivos econdmicos. Entretanto, normalmente, o dominio
sobre um consideravel nimero de pessoas requer um grupo, isto €, um
grupo especial, o qual pode normalmente ser confiado para executar
politicas gerais, bem como comandos especificos. Os membros desse
grupo administrativo podem obedecer aos superiores por habito, em
razdo de lagos afetivos, por razdes materiais de interesses complexos, ou
por ideal. A qualidade desses motivos determina o tipo de dominagao.
Interesses puramente materiais e calculos de vantagens, como base de
solidariedade entre o chefe e o grupo administrativo, nessa e em outras
conexdes, configura uma situacao relativamente instavel. Normalmente
outros elementos, afetivos ou ideais, suplementam tais interesses. (...)
No dia a dia, essas relagdes, como outras, sdo governadas pelo costume
e calculos de vantagens materiais. Mas costumes, vantagens pessoais,
motivos puramente afetivos ou ideais de solidariedade ndo forma uma
base suficientemente confiavel para uma dada dominacdo. Em adigéo,
existe normalmente outro elemento, a crenga na legitimidade.”

E Weber, é cedico, distingue trés grandes ordens de dominagao legitima:
as relacionadas a) a tradi¢do; b) a racionalidade ou legalidade; e c) ao carisma
de uma pessoa®.

Bourdieu percebe na dominagao, porém, outros elementos além da legi-
timidade, como entendida tradicionalmente, sobretudo no que tange a aceitagdo
das — ou cooperag@o com as — ordens recebidas pelo grupo dominado. Ou talvez
fosse mais correto dizer que, para Bourdieu, ha outras formas de se atingir a
legitimidade da dominagdo. Nas ligdes do socidlogo francés, a legitimidade
ndo se dé apenas por medo da autoridade, apego afetivo ao carisma dela, ou
coisa equivalente. Para ele, a legitimagao esta na “interiorizacao da relacdo de
for¢a, da subjetivagdo de uma ordem social objetiva™!, de sorte que os domi-
nados obedecem aos comandos passados sem que a “conformidade & ordem
— a obediéncia — seja necessariamente motivada por interesses materiais ou
por medo da san¢do”*2. Nesse contexto, a dominagdo de uns sobre os outros é
garantida pelo sentimento nos dominados que a dominagdo ¢ legitima, que ela

30 Conforme Weber (Economy, op. cit., p. 215), a autoridade racional repousa na crenga na legalidade
das regras existentes e no direito daqueles elevados a autoridade, sob o dominio de tais regras, para
proferir os comandos; nos casos da tradi¢ao, a legitimidade deriva da santidade ou das tradigdes ime-
moriaveis que indicariam a possibilidade da ocupagdo do lugar de autoridade; finalmente, a questdo
do carisma repousaria na excepcional santidade, heroismo ou carater exemplar do individuo apontado
como autoridade.

31 MOUNIER; PIERRE. Op. cit., p. 79.

32 Idem.
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é parte efetiva de uma ordem que é natural®, sendo que a invisibilidade dessa
dominagao — tanto aos olhos do dominante quanto do dominado — decorre da
“difusdo de um corpo de crengas, de conhecimentos e de regras ndo escritas, ndo
formuladas e compartilhadas entre todos os agentes™. A violéncia simbdlica
¢, portanto, essa situacdo que leva o dominado a ver o mundo pelos olhos do
dominante e que tem por particularidade a condu¢do do dominado a “gostar” da
dominagdo, como se fosse ela mesma, dominagdo, que desse a ele, dominado,
o valor que ele tem™.

Um passo atrds para, depois, seguirmos adiante. O simbolo pode ser
definido como “qualquer coisa que toma o lugar de outra coisa” ou “qualquer

36 como uma estatua que evoca uma

coisa que substitui € evoca uma outra coisa
personagem, ou uma palavra que substitui simbolicamente uma coisa®’. Nessa
relacdo tem-se, como regra, o simbolo (a palavra house, v.g.), o significante
(a coisa, que no exemplo € a casa), a relagdo entre ambos (a significagdo) € o
codigo (que € a lingua inglesa), que permite aos envolvidos na comunicagao
efetiva-la. Além da comunicagdo, os simbolos sdo dotados de uma funcgéo social,
ou seja, tornam-se “instrumentos por exceléncia da ‘integragdo social’”*%, pois
“tornam possivel o consensus acerca do sentido do mundo social”*. Mas para
além dessas duas fung¢des, temos as func¢des politicas dos sistemas simbolicos,
que servem “para a legitimacao da ordem estabelecida por meio do estabele-
cimento de distingdes (hierarquias) e para a legitimagdo dessas distingdes™.
Segundo Bourdieu,

33  MOUNIER; PIERRE. Op. cit., p. 80.

34 MOUNIER; PIERRE. Op. cit., p. 83.

35 MOUNIER; PIERRE. Op. cit., p. 94. No livro O Poder Simbélico (BOURDIEU, Pierre. O poder sim-
bélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989. p. 8-15) o sociologo parte da premissa que as ideologias
servem interesses particulares “que tendem a apresentar como interesses universais”, de sorte que “a
cultura dominante contribui (...) & desmobilizagdo (falsa consciéncia) das classes dominadas, para a
legitimac@o da ordem estabelecida por meio do estabelecimento das distingdes (hierarquias) e para a
legitimacao dessas distingdes (p. 10). Assim, os sistemas simbdlicos (os universos simbolicos — mito,
lingua, artes, ciéncia, etc.) sdo percebidos como instrumentos estruturados/estruturantes de comunicagao
e conhecimento que tém fungao politica de instrumentos de imposi¢éo ou legitimac¢do da dominagao,
contribuindo para assegurar a dominagdo de uma classe sobre outra e para a ‘domesticagdo dos domi-
nados’ (p. 11). Na sociedade, portanto, ‘[A]s diferentes classes e fragcdes de classes estdo envolvidas
numa luta propriamente simbdlica para imporem a defini¢do do mundo social mais conforme os seus
interesses (...)"”" (p. 11).

36 Defini¢des de: ROCHER, Guy. Sociologia geral 1. Lisboa. Editorial Presenga, 1977. p. 156.

37 Idem.

38 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Lisboa: Difel, 1989. p. 10.

39 Idem.

40 Idem.
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“(...) os sistemas simbolicos cumprem a sua fung¢do politica de
instrumentos de imposi¢ao ou de legitimagdo da dominagio, que contri-
buem para assegurar a dominagao de uma classe sobre outra (violéncia
simbolica*'), dando o refor¢o da sua propria forga as relagdes de forga que
as fundamentam e contribuindo, assim, segundo a expressdo de Weber,
para a ‘domestica¢do dos dominados.”*

Na relagcdo homem/mulher, Bourdieu observa que “a representacao andro-
céntrica da reproducdo bioldgica e da reproducao social se encontra investida
da objetividade de um senso comum, entendido como consenso pratico® e as
mulheres, elas mesmas, aplicam a toda realidade e em particular as relagdes
de poder a que estdo presas, os esquemas de pensamento que sao o produto da
incorporagio dessas relagdes de poder*. A visdo androcéntrica se impde como
neutra e ndo necessita se legitimar (porque nao chega a ser contestada). As do-
minadas “aplicam as categorias construidas do ponto de vista dos dominantes
as relagdes de dominagdo, fazendo-as ser vistas como naturais”, o que pode
“levar a uma espécie de autodepreciag@o ou até autodesprezo sistematicos”, na
representagdo, por exemplo, que “as mulheres cabilas fazem de seu sexo como
algo deficiente, feio ou até repulsivo™®. Assim se percebe, pois, que:

“A violéncia simbdlica se institui por intermédio da adesdo que
o dominado ndo pode deixar de conceder ao dominante (e, portanto, a
dominagdo) quando ele ndo dispde, para pensa-la e para se pensar, ou
melhor, para pensar sua relacdo com ele, mais que de instrumentos de
conhecimento que ambos t€ém em comum e que, ndo sendo mais que a
forma incorporada da relagdo de dominacao, fazem esta relagdo ser vista
como natural; ou, em outros termos, quando os esquemas que ele poe em
acdo para se ver e se avaliar, ou para ver ¢ avaliar os dominantes (...),
resultam da incorporagao de classificagdes, assim naturalizadas, de que
seu ser social é produto.”¢

Como exemplos da situag@o descrita, o socidlogo apresenta dados em
que se constata que a grande maioria das mulheres francesas declarou preferir
conjuges mais velhos e mais altos que elas (que s3o indices ligados, tradicio-

41 Avioléncia simbolica €, portanto, uma utilizagdo do simbolo no processo de dominagao de uma classe
pela outra.

42 Idem,p. 11.
43 BOURDIEU. La domination. Op. cit., p. 39.
44 Idem.

45 Citagdes deste paragrafo retiradas de: BOURDIEU, Pierre. 4 dominagédo masculina. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2002. p. 41-42.

46 BOURDIEU. 4 dominagdo..., Op. cit. p. 42.
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nalmente, a ideia de maturidade e garantia de seguranga), sendo que dois tergos
delas, inclusive, ja havia recusado parceiros menores*’. A interpretagdo que
Bourdieu fornece a respeito vai no sentido de que a recusa de ver desaparecer
os signos correntes da hierarquia sexual se deve a inten¢do de ndo aceitar
uma inversdo das aparéncias, para ndo deixar transparecer que ¢ a mulher que
domina, algo que, paradoxalmente, a rebaixaria socialmente, porquanto ela se
sente diminuida com um homem diminuido*.

“Portanto, ndo basta observar que as mulheres concordam em
geral com os homens (que, por sua vez, preferem as mulheres mais jo-
vens) na aceitacao dos signos exteriores de uma posicao dominada; elas
levam em conta, na representagcdo que se fazem de sua relagdo com o
homem a que sua identidade est4 (ou serd) ligada, a representacao que o
conjunto dos homens e mulheres serdo inevitavelmente levados a fazer
dele, aplicando os esquemas de percepcao e de avaliagao universalmente
partilhados (no grupo em questdo). Pelo fato de esses principios comuns
exigirem, de maneira tacita e indiscutivel, que o homem ocupe, pelo
menos aparentemente e com relacdo ao exterior, a posi¢do dominante no
casal, € por ele, pela dignidade que nele reconhecem a priori e querem
ver universalmente reconhecida, mas também por elas proprias, para
sua propria dignidade, que elas sé podem querer e amar um homem cuja
dignidade esteja claramente afirmada e atestada no fato, e pelo fato, de
que ‘ele as supera’ visivelmente.”*

4 — A Gestao da mao de obra na busca incessante do lucro

O regime capitalista tem algumas regras basicas que, qualquer que seja
a sociedade em que se estude a existéncia dele, estdo sempre presentes, como
verdadeiros pilares do sistema. Uma dessas nogdes essenciais se traduz pela
necessidade de concorréncia entre os produtores, para que a mao invisivel do
mercado possa escolher, dentre eles, qual o que é merecedor de maior sucesso.
Nesse quadro, ¢ facil perceber que o insucesso continuo redundaria na elimi-
na¢do do competidor do jogo da concorréncia, na medida em que ele tenderia
a se enfraquecer com os fracassos repetitivos, perdendo recursos e, assim, sem
conseguir reinvestir e melhorar as condigdes de competitividade. Isso o levaria
a novas dificuldades, diante dos concorrentes exitosos — capazes, por conta
dos éxitos passados, de novos investimentos e, por conseguinte, melhorias

47  Idem.
48 BOURDIEU. 4 dominagdo..., Op. cit. p. 43.
49 BOURDIEU, 4 dominagao..., Op. cit., p. 43.
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nas condi¢des de competitividade — e assim formar-se-ia um ciclo vicioso que
acabaria por minar os recursos desse concorrente infeliz. A busca incessante do
lucro, portanto, ndo é simples consequéncia da ganancia do empregador, mas
condi¢do de sobrevivéncia aos concorrentes no mercado™.

E 6bvio que ha formas e formas de se obter sucesso no mercado e o pre-
sente trabalho ndo comporta espago para uma inquiri¢do apurada nem mesmo
de parte razoavel dessas situagdes. Entretanto, ha certa linha de acontecimen-
tos historicos, de divulgacdo mais ou menos ampla e conhecida, que convém
reproduzir, apenas para que se consiga fundamentar o que, adiante, sera dito
em relacdo as estratégias de administragcdo de pessoal como instrumentos de
opressdo e de dominagdo exacerbada.

Comeco por colocar um problema central, que gera varios desdobra-
mentos interessantes: a distingdo entre o que se troca, entre empregado e
empregador, no ato da venda da forca de trabalho. Explico. O empregador, ao
comprar a forca de trabalho do empregado, paga a ele salario. Dessa forma, o
empregado recebe exatamente o valor combinado, com precisdo de centavos.
Ja o empregador, o que compra ¢ a hora de trabalho, seja pagando por hora,
por pega, por comissdes. A compra é sempre do tempo de trabalho. O tempo de
trabalho, porém, ¢ coisa indissociavel da propria figura do empregado, isto ¢, o
empregador ndo consegue comprar o tempo de trabalho, a hora propriamente
dita, sem que a pessoa do empregado venha junto. Como resume Danié¢le Li-
nhart “o tempo, assim como as capacidades psiquicas e cognitivas [compradas
pelo empregador] ndo podem ser dissociados da pessoa que os faz existir’™'.

Tomando em conta tal realidade, Frederick Taylor, no século XIX, de-
senvolve algumas técnicas — a organizacao cientifica do trabalho — que visam,
dentre outras coisas, extrair do tempo vendido pelo trabalhador um resultado
mais expressivo do que o obtido até entdo. Henry Ford adota certos principios
tayloristas e surge, entdo, uma forma de racionalizagdo do trabalho, que passa

50 “Emum sistema econdmico competitivo, numerosos dirigentes se mantém em suas posi¢oes unicamente
gragas a um sistema de defesa destrutivo, se negam a considerar o fator humano, fogem das suas respon-
sabilidades e utilizam a mentira e o medo para dirigir. (...) Foi o que ocorreu na fabrica Maryflo, uma
pequena empresa de confecgdes de roupa (...). Nessa fabrica, s6 trabalhavam mulheres. Uma mulher
inclusive era a presidente. O inico homem era o diretor, que depreciava, humilhava, feria e ofendia o
pessoal em nome do rendimento. Seus métodos consistiam em pressionar as obreiras para aumentar o
ritmo do trabalho, cronometrar os descansos e insultar, tudo isso com a conivéncia da presidente, que
conhecia perfeitamente os métodos do diretor e nada fazia para dissuadi-lo.” (HIRIGOYEN. Marie-
France. El acoso moral el maltrato psicologico en la vida cotidiana. Buenos Aires: Paidos, 2005. p. 72)

51 In: LINHART, Dani¢le; MOUTET, Aimée. Le travail nous est compté: la construction des norms
temporelles du travail. Paris: La Découverte, 2005, p. 10.
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a ser identificada pela alcunha fordista-taylorista, que tencionava superar o
modo de producdo artesanal.

“(...) oregime fordista adotou o principio da separagao entre traba-
lho intelectual e trabalho manual, reservando o primeiro exclusivamente
aos diretores e gerentes, enquanto o segundo caberia aos trabalhadores no
chdo da fabrica. Os trabalhadores foram concitados a ndo pensar, uma vez
que disso se encarregavam seus superiores hierarquicos. Concentrando-
se nas tarefas manuais, o trabalho deveria seguir uma rigida norma de
movimentos, visando a maxima economia de tempo. Mais do que uma
disciplina do trabalho, Taylor e Ford propunham uma ética, um padrdo
de conduta dos trabalhadores. (...) Com a esteira de montagem, as tarefas
produtivas puderam ser parceladas ao extremo, numa repeticao rotineira
sem fim.”>?

A velocidade da esteira da linha de produgdo, portanto, é a féormula

basica® encontrada para o controle do tempo e para a extragdo do maior resul-
tado possivel do tempo de trabalho comprado do trabalhador. Quanto maior a
velocidade do mecanismo, maior a producéo.

52

53

GORENDER, Jacob. Globalizagdo, tecnologia e relagées de trabalho. Disponivel em: <www.sielo.
br/scielo.php?pid=s0103-4014997000100017&script=sci_arttext>. Acesso em: 3 abr. 2014. Os efeitos
do taylorismo na divisdo do trabalho podem ser estudados em: HIRATA, Helena. Nova divisdo sexual
do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 2002. Nessa mesma obra encontram-se passagens preciosas sobre
distingdes entre as varias formas de utilizagdo das técnicas tayloristas, sobretudo em comparagao entre
0 que ocorre nos paises desenvolvidos e nos mais pobres. O exemplo que transcrevo, diz respeito ao
Brasil: “[N]este caso, matriz e filial produzem linhas industriais, linhas para tricotar, confecgdes e
artigos de malha. Na oficina de fabricag¢do dos novelos, assim como em outras, o trabalho ¢ organiza-
do de acordo com os métodos tayloristas, tanto na Franga quanto no Brasil, mas as formas utilizadas
atualmente, para aumentar a produtividade sdo muito diferentes. Assim, uma analise do trabalho de
fabricagao de novelos (...) demonstra que as formas tayloristas de controle (sobretudo a cronometragem
precisa e repetida e as regras estritas das pausas) sdo praticadas na filial brasileira. Duas permissoes
de 10 minutos por dia para ir ao banheiro, uma vez antes ¢ uma depois de uma pausa de 30 minutos
para ‘lanche rapido’, contrastam com uma organiza¢do menos coercitiva, materializada por uma sala
de repouso com maquinas automaticas de bebidas geladas, para cada recinto de produgio da fabrica
francesa. (...) Filmes sobre o processo de trabalho em diversas oficinas da matriz na Franga, onde as
formas de realizagdo do trabalho em postos de fiagdo e producdo de novelos sdo mostrados, foram
minuciosamente analisados pelo departamento de tempo e métodos do estabelecimento brasileiro,
orientado pelo departamento de organiza¢ao e métodos. Essas analises permitiram politicas de aumento
da produtividade inconcebiveis no contexto da matriz francesa”.

“A especificidade do taylorismo ¢ afirmar, simultaneamente, que seria possivel, gracas aos métodos e
técnicas empregadas por ele, determinar cientificamente e, portanto, imparcialmente, para uma categoria
particular de assalariados, quem seria o melhor trabalhador, a melhor ferramenta e a melhor maneira
para fazer tudo que a empresa que se organiza sobre as bases desse sistema pode pretender e assim
satisfazer os interesses aparentemente antagonistas dos dirigentes e empregados.” (FREYSSENET,
Michel. Division du travail, automatisation, taylorisme: confusions, différences et enjeux. Disponivel
em: <http://freyssenet.com/files/Div%20trav,%20autom,%20Tayloris.pdf>. Acesso em: 2 abr. 2014.
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Essa situagdo, obviamente, tem limites e, pior ainda, ndo funciona para
todos os tipos de negocio, na medida em que nem todos se alicergam em esteiras
e em linhas de producao.

Nao bastasse isso, nos anos 70 do século passado comecam a surgir
percepcdes de que o sistema taylorista-fordista poderia ndo apresentar a me-
lhor resposta para a realizagdo de um negdcio exitoso, no mercado altamente
competitivo do sistema capitalista. Uma das alternativas de maior sucesso, ao
padrao até entdo estabelecido, surge com a industria automobilistica japonesa.
Arrasados pela Segunda Grande Guerra Mundial, os japoneses ndo tinham
condigdes de produzir em grandes escalas para obter uma redugdo de precos,
passando, entdo, a substituir a economia de escala pela economia de escopo®’.
Essas modificagdes também trouxeram alteragdes relevantes para a questao
da remuneracao:

“A remuneracdo de tais trabalhadores consta de um salario basico,
cujo montante depende da equipe a qual pertengam e do seu desempenho
individual avaliado pela geréncia (...). Uma vez que a remuneragao fica
na dependéncia da avaliagdo individual pela geréncia, esta detém grande
for¢a de pressdo. O salario basico aumenta de acordo com o tempo de
servigo, independentemente de promogdes de mérito, completado por
bdnus, cujo montante variavel ¢ determinado pelos lucros da empresa.
Os bonus costumam representar cerca de 30% da remuneragao total do
trabalhador.”*

Como se percebe, se alguma coisa parece ser uma constante, nas formas
da organizagao do trabalho, desde os primoérdios da revolucdo industrial, até
a breve sintese apresentada acima, em relacgao as técnicas utilizadas no século
XX, ¢é que o trabalhador ndo € o foco central das preocupagdes organizativas.
Ele é um dado a mais, um elemento — como muitos outros — a ser considerado
na cadeia produtiva, mas a organizagdo do trabalho, como regra, ndo parte

54  Segundo o citado texto de Jacob Gorender, atribui ao engenheiro Taiichi Ohno o mérito principal da
criagao da forma de organizagdo do trabalho que passou a ser designada como toyotismo, precisamente
por ter se originado na industria automobilistica Toyota.

55 GORENDER. Op. cit. O autor demonstra, de forma detalhada — aqui resumida por mim —, que o escopo
esta relacionado a uma produgao baseada em divisdes de equipe de trabalho, formadas por trabalhadores
polivalentes (com varias atribuigdes), o que permitiria, dentre outras coisas as eliminagdes de setores
caracteristicos da organizagdo fordistas, tais como manutengao e estocagem. O trabalho com peque-
nos estoques de insumo, da mesma forma, eliminaria gastos desnecessarios com custos financeiros,
passando-se a exigir um ajuste bastante preciso entre a montadora e os fornecedores de pegas. Como
destaca Gorender, enquanto o taylorismo se caracteriza como a busca pela diminui¢ao do tempo morto
na produgao, o toyotismo se consagrou como a tentativa de eliminagdo do tempo morto na produgio
fordista.

56 Idem.

102 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 85, 1 3, jul set 2019



DOUTRINA

da figura do trabalhador, de métodos que busquem as melhores condigdes de
saude e bem-estar daquele que é, em tltima analise, o verdadeiro produtor da
riqueza. O centro da preocupacao ¢ sempre o mesmo: o lucro, derivado de uma
produgdo em maior quantidade, com menos custo.

Isso permite concluir que, quer no sistema taylorista, quer no toyotista
(e em qualquer outro que ndo fuja do padrido aqui verificado), o posiciona-
mento secundario da importancia do trabalhador nos critérios de organizagao
do trabalho tende a levar a outra constante: os limites derivados da condi¢ao
humana do trabalhador sdo um obstaculo ao escopo final dos empregadores,
na medida em que, ainda que de forma variada, ¢ certo que cada ser humano
tem um limite fisico € mental que ndo pode ser ultrapassado.

Criar condig0es para que esse limite seja constantemente vencido — como
acontece com os atletas de alto desempenho, a todo o momento quebrando
recordes que nos pareciam, anteriormente, intransponiveis — € procedimento
possivel, mas custoso. Utilizar a forga de trabalho do obreiro até 0 maximo
desse limite parece ser a formula mais barata e mais adotada pela maioria dos
pensadores das formulas de distribui¢ao/organizagédo do trabalho. Todo o pro-
blema, obviamente, estd em que esse limite ndo € Unico, variando de acordo
com as condi¢des individuais dos trabalhadores e, da mesma forma, decorrendo
ndo apenas das condi¢des fisicas dos obreiros, mas também de condi¢des sub-
jetivas, particulares a cada individuo, que podem variar infinitamente. Dai as
estratégias — multiplas — que buscam, a0 mesmo tempo, criar meios objetivos de
assegurar um rendimento padrao de todos os subordinados (como a velocidade
da esteira da linha de produgfo), além de intervir na parte subjetiva, visando
obter o maximo da dedicacao, da atengdo e dos esfor¢os dos trabalhadores, em
favor da produgio. E em relagio a este ultimo aspecto, vale dizer, ao que diz
respeito as formas de extrair do trabalhador o maximo da dedicacao dele, que
se podem considerar algumas ideias a respeito do assédio e, em especial, do
assédio moral. E disso que se vai tratar, portanto, no item seguinte.

5 — O assédio moral como ferramenta de persuasao

Os assédios — de forma geral e ndo apenas no universo do direito do
trabalho — sdo manifestacdes ligadas indissociavelmente a ideia de violéncia,
na medida em que sdo verdadeiro desrespeito a vontade do outro, com o uso
de forca, seja ela fisica, ou de outra ordem. Os eventos violentos que ocorrem
no interior das relagdes de trabalho ndo costumam ter grande repercussdo na
midia, mas nem por isso deixam de ser importantes. Obviamente, a relagdo de
emprego ndo existe no vacuo e, por conta disso, nao esta o universo trabalhista
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imune de acontecimentos como aqueles que inundam os noticiarios relacionados
aos grandes centros metropolitanos. Assassinatos, roubos, agressoes fisicas e
verbais ocorrem, como em outros lugares, também no ambiente de trabalho.
Mas nao sdo essas violéncias que interessam a este estudo, ou melhor, ndo sao
estas enquanto ndo caracterizadas como decorréncia da relagdo de emprego. Se
um trabalhador assassina outro por conta de ciimes da namorada, ainda que no
ambiente de trabalho, essa situagdo apenas muito remotamente configura o tipo
de violéncia que ¢ o objeto deste texto. Entretanto, se esse mesmo assassinato
ocorreu porque o trabalhador (agressor) se sentiu perseguido/diminuido/humi-
lhado pelo trabalhador assassinado, numa rotina de ofensas que s6 chegou ao fim
com a tragédia, podemos estar diante de uma situacao de assédio, efetivamente.

Entdo, colocada a premissa de que os assédios sdo espécies do género
violéncia, fica facil concluir que a presenga deles, como uma das ferramentas
mais primarias, utilizadas pela classe dominante, para a obtengdo dos resul-
tados almejados por ela, ndo ¢ coisa nova, nas relagdes de trabalho. Porque a
violéncia sempre esteve presente — em graus bastante variados, evidentemente
— nas relagdes de trabalho, entre o grupo dominante e o dominado e basta ter
presente as intimeras narrativas sobre os métodos utilizados pelos donos de
escravo’’ para a manutencdo da obediéncia destes para eliminar-se qualquer
duvida a respeito desse ponto’®.

Mas ha vérias formas da violéncia — e dos assédios — se manifestar. Uma
das mais 6bvias — e que tem relevo para a presente exposicao — € a relacionada
a perseguicao de uma meta, um objetivo. O agressor usa a violéncia na inten¢ao

57 ““E que sdo pela maior parte os filhos desses madragos?’ pergunta o padre Lopes Gama, referindo-se aos
filhos do senhor de engenho. ‘Muitos nem aprendem a ler e escrever (...). As deshumanidades e cruezas,
que desd’os tenros annos vém praticar com 0s miseros escravos os tornam quase insensiveis aos padeci-
mentos do seu proximo (...). E ‘na verdade como se formarao para as virtudes sociais os nossos coragdes,
se nos, brasileiros, desde que abrimos os olhos, ¢ logo observando a cruel distingao entre senhor e escravo,
e vendo pelo mais pequeno motivo e as vezes por mero capricho rasgar desapiedadamente em agoites
as carnes dos nossos semelhantes? Como apreciaremos o pudor, nés que vemos, ou mandamos levantar
as roupas de uma desgracada escrava para ser surrada?’.” (FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala:
formagdo da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal. Sdo Paulo: Global, 2003. p. 453)

58 “Aescraviddo ¢ uma das formas mais extremas da relagdo de dominagéo, aproximando-se dos limites
da poténcia total do ponto de vista do mestre, e de impoténcia total a partir do ponto de vista do escravo.
No entanto, difere de outras formas de extrema dominagdo de maneira muito especial. Se quisermos
entender como a escraviddo ¢ singular, devemos primeiro esclarecer o conceito de poder. A relagdo
de poder tem trés facetas. A primeira ¢ social e envolve o uso ou ameaga de violéncia no controle de
uma pessoa por outra. A segunda ¢ a faceta psicologica de influéncia, a capacidade de persuadir outra
pessoa para mudar a forma como ele percebe os seus interesses e as suas circunstancias. E a terceira é
a faceta cultural de autoridade, ‘os meios de transformar a for¢a em direito e a obediéncia em dever’,
que, de acordo com Jean Jacques Rousseau, o poderoso entende necessario ‘para garantir-lhe a domi-
nagdo continua’.” (PATTERSON, Orlando. Slavery and social death a comparative study. Cambridge:
Harvard University Press, 1982. p. 1-2)
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de alcangar um determinado comportamento do agredido, situagdo que esta,
como visto, relacionada a propria ideia de poder/dominacao.

Mister, entdo, passarmos a olhar mais de perto o conceito de assédio,
diretamente nas relagdes de trabalho — e, em especial, na de emprego —, para
que se possa bem compreender, adiante, a relacdo que se pretende fazer entre
a violéncia dissimulada, décil e, porque nio dizer, consentida, e os métodos de
organizagao do trabalho, com as técnicas motivacionais que os caracterizam.

Chega-se ao momento no qual ¢ necessario oferecer definicdo do que
seria o assédio moral, tentando distingui-lo de outras espécies de violéncia.

Segundo Marie-France Hirigoyen*®, “o assédio moral no trabalho ¢é
definido como qualquer conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento,
atitude...) que atente, por sua repeticdo ou sistematizacdo, contra a dignidade
ou integridade psiquica ou fisica de uma pessoa, ameacando seu emprego ou
degradando o clima de trabalho”. Os elementos que mereceriam destaque nessa
ideia seriam a reiterag@o da conduta, a desnecessidade de hierarquia entre agres-
sor e agredido, a inteng@o de agressao e a possibilidade de uma lesdo coletiva.

6 — O Assédio Simbolico

O assédio moral ndo € a inica forma de assédio, que, de forma frequen-
te, ocupa as salas de audiéncia da Justiga do Trabalho. Conflitos envolvendo
a presenga do assédio sexual também sdo recorrentes, embora em numeros
ndo tdo intensos quanto o assédio moral (talvez porque este ultimo possa ser
apresentado em varias situagdes diferentes, enquanto o assédio sexual tem
defini¢des menos amplas).

O assédio sexual, v.g., esta disciplinado, na legislacdo do Brasil, pela Lei
n® 10.224/01 (art. 216-A do CP), que o define como

“[CJonstranger alguém com o intuito de receber vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente de sua condi¢do de
superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego,
cargo ou fun¢do. Pena — detengdo de 1 (um) a 2 (dois) anos.”

Trata-se, como se percebe, de artigo ligado a esfera penal, insuficiente
para aresolugdo da problematica no campo do Direito do Trabalho. Isso porque
o0 assédio sexual tem raizes historicas bastante profundas, presente na realidade
brasileira no minimo desde que o dono da fazenda exigia favores sexuais das es-

59  Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006. p. 17.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 3, julf set 2019 105



DOUTRINA

cravas. Além disso, nem sempre o assédio sexual se concretiza, necessariamente,
como exteriorizacao de um desejo sexual por outra pessoa. Como bem percebeu
MacKinnon, sexo dificilmente é o objetivo da maioria do comportamento mas-
culino no trabalho®. Tao ou mais importante do que o sexo, no assédio sexual,
¢ a ideia de subordinagdo, de tornar o objeto do assédio inferior e de colocar o
agente praticante em lugar superior, dominante. Por isso, entdo, a necessidade do
reconhecimento da figura do ambiente hostil de trabalho — que néo esta previsto
pela legislacao penal brasileira— como uma das espécies de assédio sexual. Nele,
0 sexo ndo € visto como fim, mas como meio. Enquanto na figura do assédio
sexual da espécie quid pro quo, o sexo é a moeda de troca, em que a vitima ¢
obrigada a satisfazer os anseios do agente agressor para obter algo de que ela
carece (0 emprego, a promogao, etc.), no assédio sexual de ambiente hostil, o
sexo € mero instrumento pelo qual os agentes agressores visam desestabilizar a
vitima, tornando inviavel a permanéncia desta no emprego.

E curioso notar que o assédio sexual passou a fazer parte do quotidiano
das cortes americanas, enquanto espécie da discriminagdo sexual, como uma
estratégia dos movimentos feministas, que se aproveitaram da legislacdo entdo
existente — o titulo VII do diploma que regula os direitos civis americanos — para
tentar combater esse flagelo. No Brasil, embora se trate de crime regulado, como
ja se viu, pela legislagdo penal, ¢ na jurisprudéncia — e na doutrina — trabalhista
que a figura do assédio sexual tem encontrado maior repercussdo, inclusive,
consagrando-se o reconhecimento da espécie do ambiente hostil®', sem qualquer
legislacdo especifica a esse respeito.

60 Apud SIEGEL, Reva B. A short history of sexual harassment. In: MACKINNON, Catharine; SIEGEL,
Reva B. Directions in sexual harassment law. New Haven: Yale University Press, 2004. p. 10.

61 “ASSEDIO SEXUALPOR INTIMIDACAO. O assédio sexual tem apresentado novos problemas para o
Direito do Trabalho, principalmente em face das atitudes culturais que se devem sopesar na elaboragido
desse conceito. O Codigo Penal brasileiro, recentemente, no art. 216-A, tipificou como crime o assédio
sexual por chantagem, assim considerado o comportamento que visa ‘constranger alguém com o intuito
de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente de sua condi¢do de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo’. Ocorre que, além
do assédio sexual por chantagem enquadrado como crime, ndo se pode esquecer que existe também
o assédio sexual por intimidagao, conhecido, ainda, como assédio ambiental. Este ultimo caracteriza-
se, segundo a doutrina, ‘por incitagdes sexuais importunas, por uma solicitagdo sexual ou por outras
manifestagdes da mesma indole, verbais ou fisicas, com o efeito de prejudicar a atuagdo laboral de uma
pessoa ou criar uma situagdo ofensiva, hostil, de intimidag@o ou abuso no trabalho’. Situa-se nesta ltima
hipotese a conduta do empregador que, além de dirigir galanteios e elogios a empregada, sugere-lhe
que comparega ao trabalho mais decotada, repetindo por varias vezes que gostava dela e chegando até
mesmo a convida-la para morarem juntos, dizendo-lhe que assumiria sua filha. O comportamento do
empregador, sem duvida, revela assédio sexual por intimidagao ou assédio sexual ambiental, acarretando
para a empregada constrangimento no trabalho e transtorno em sua vida conjugal. A consequéncia do
comportamento do empregador autoriza a rescisio indireta e a compensagdo por dano moral.” (TRT da
3*R., 2* T.,RO/7126/01, Rel* Juiza Alice Monteiro de Barros, DJIMG 18.07.01, p. 22)
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Nesse contexto, pode-se definir o assédio sexual no trabalho como sendo
a conduta reiterada praticada pelo agressor, ligada ao comportamento sexual e
ao universo do trabalho, que ndo ¢é aceita pela vitima e que ¢ de tal sorte severa
que produz, no ser humano, uma barreira para o adequado desenvolvimento
das tarefas do trabalhador®.

Mas ¢ outra das espécies de assédio moral que interessa analisar, com
mais profundidade, neste espago. Refiro-me ao que aqui denominei como as-
sédio simbolico, que nada mais é do que uma tentativa de unir a ideia que ja
esta consagrada na doutrina brasileira, sobre o assédio moral, com os conceitos
relacionados a apreensdo da realidade de forma direcionada pelos interesses
de uma camada da populagdo de uma dada sociedade. Dos muitos conceitos
existentes a respeito — ideologia, falsa consciéncia, hegemonia ideoldgica e
mesmo legitimizing myths® — escolhi trabalhar com o de violéncia simbdlica
(que pode ser visto como um hibrido da nogao de violéncia e da de ideologia),
cunhado por Bourdieu, porque me pareceu ser a ferramenta que mais facilmente
poderia explicar o induzimento, do empregado pelo empregador, que ocorre na
relagdo de emprego, embora reconhega que a elaboragdo a partir dos demais
conceitos poderia, também, levar a resultados semelhantes.

62  No livro Manual de Estudo da Discriminagdo no Trabalho (JAKUTIS, Paulo. S&o Paulo: LTr, 2006),
define assédio sexual no trabalho como a conduta, reiterada ou ndo, que causasse as consequéncias
descritas aqui. A reflexdo sobre o tema, porém, leva-me a reconsiderar essa colocagdo. O melhor
encaminhamento para o assunto parece ser, efetivamente, reservar o conceito de assédio, assim como
acontece com o assédio moral, para a conduta que se repete e, dessa forma, configura melhor a ideia
de cerco. A conduta Unica, ou de repeti¢do efémera, conforme a gravidade — como ocorre nos casos de
abuso moral — podera também gerar direito a reparagdes, mas a distingao desse ato Ginico com a ideia
do assédio ¢ até necessaria para dar melhores parametros para a fixagéo de critérios mais justos para a
indenizagdo. Vale transcrever, também, outra definigdo: “Essa denominagao designa todas as condutas
de natureza sexual, quer sejam de expressao psiquica, verbal, ou ndo verbal, que sejam propostas ou
impostas as pessoas contra a vontade delas, notadamente no local de trabalho, e que possam atentar
contra a dignidade das vitimas. A maioria desses comportamentos sdo dirigidos contra as mulheres
e constituem uma expressao do poder dos homens sobre elas” (HIRATA, Helena et al. Dictionnaire
critique du féminisme. Paris: Presses Universitaires de France, 2000. p. 87).

63  Esteultimo—que pode ser traduzido como mitos legitimadores — ¢ criagao de Sidanius & Pratto (Social
dominance, Op. cit., p. 45) e é definido pelos autores como sendo “(...) constituido de atitudes, valores,
crengas, esteredtipos e ideologias que oferecem justificagdes morais e intelectuais para as praticas
sociais que distribuem valores sociais dentro do sistema social”. Segundo os criadores do conceito,
ele se distingue das demais ferramentas (ideologia, falsa consciéncia, etc.) de analise por duas razdes
principais: a) fungdo; e b) poténcia. No aspecto da funcdo, os autores informam que os LMs tanto
servem para justificar a desigualdade social (e quando isso acontece sdo chamados de reforcadores da
hierarquia — hierarchy-enhancing no original inglés —, como sdo exemplos as teses sobre os direitos
divinos do rei, os esteredtipos negativos a respeito dos grupos subordinados, o mérito do karma, etc.)
quanto o oposto, ou seja, para reforcar o desejo de igualdade social (quando sdo denominados de atenu-
adores da hierarquia — hierarchy-attenuating —, dando-se como exemplos o socialismo, 0 comunismo,
o feminismo e até algumas passagens do novo testamento, como aquela em que se diz que os ltimos
serao os primeiros — Lucas 13:30)”.
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Sublinho, especificamente, a percepgdo de que ha limites a subordinagdo que
caracteriza a relagdo de emprego e que, como parece 6bvio, o empregador ndo pode
tudo simplesmente porque o empregado, durante o periodo em que estd sob o poder
diretivo do empregador, deve obedecer aos comandos proferidos pelo patrdo. Ha
uma fronteira — quase sempre nebulosa — entre a legalidade das ordens e o excesso
dos comandos, que deve ser observada, mas a percep¢ao desse limite sofre grande
prejuizo quando se atinge o ponto da intersecgdo entre o eixo da subordinacao
trabalhista, carregada com as motivacdes inerentes a lideranca de qualquer grupo,
e a violéncia simbolica, a qual, como visto, ¢ instrumento para a dominagdo que
se torna incorporado pelo dominado, sem que esse se dé conta dessa realidade.

Para bem se perceber essa fronteira, talvez fosse necessario principiar-se
com uma indagacdo singela: por que o assédio moral incomoda? Ou melhor:
o que faz do assédio moral uma coisa negativa para a vitima (no nosso caso
especifico, para o trabalhador)?

Ora, a resposta parece dbvia: como ocorre com a violéncia, de uma forma
geral, também no caso especifico do assédio, existem bens juridicos protegidos
por lei que sdo colocados em risco. A integridade psicoldgica da vitima, isto é,
a saude mental dela ¢, invariavelmente, um dos pontos grandemente atingidos
pelo comportamento agressivo. Mas nao € s4. Nao sdo poucos os casos em que,
por conta de assédios intensos, a vitima passa a sofrer lesdes corporais e, em
casos extremos, acaba sendo levada a morte®.

No assédio moral, entdo, a relagdo causa/efeito entre o comportamento
violento do empregador e a lesdo, psicologica ou fisica, da vitima, causa a repulsa
a conduta agressiva e permite a criacdo de instrumentos — legais, inclusive — que
busquem o combate a conduta lesiva. Esse € o estagio em que, no Brasil, nos
encontramos, no universo do direito do trabalho: a jurisprudéncia trabalhista —
principalmente — buscando, diante das denuncias dos comportamentos violentos,
no trabalho, caracterizar a presenga do assédio moral para, entdo, oferecer a pres-
tacdo jurisdicional demandada, que pode ser uma tutela direcionada a proibigéo
da continuidade do comportamento prejudicial, mas que, na grande maioria dos
casos, ¢ tutela relacionada apenas a indenizagdo pelo mal ja perpetrado.

64 Marie-France Hirigoyen adverte: “E essencial estar alerta aos estados depressivos, pois o risco do
suicidio ¢ grave (no estudo realizado na regido PACA, dos 517 casos de assédio moral reconhecidos
pelos médicos do trabalho, 13 haviam tentado o suicidio)” (Mal-estar no trabalho: redefinindo o
assédio moral. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006. p. 160). Os famosos casos da Telecom francesa
(detalhes podem ser lidos em: <http://www.dn.pt/inicio/globo/interior.aspx?content_id=1375783&se
ccao=Europa&page=-1>. Acesso em: 2 abr. 2014), onde foram registrados, em 18 meses, cerca de 24
suicidios, e da Foxconn, na China, que registrou 11 tentativas de suicidio apenas em 2010 (disponivel
em: <http://www.estadao.com.br/noticias/tecnologia,empresa-chinesa-contratara-psicologos-para-
conter-suicidios,556059,0.htm>. Acesso em: 3 abr. 2014), também falam, por si s6, sobre os riscos do
assédio, em relacgdo a propria vida dos trabalhadores.
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O que vai além disso, contudo, é o que justifica a inquietagdo que move
este pequeno artigo. O que se imagina aqui, basicamente, ¢ se seria possivel
concluir pela existéncia de assédio moral em casos em que, através de instrumen-
tos de violéncia simbdlica, buscasse, o empregador, obter do empregado (por
vezes sem que este disso se desse conta) comportamentos que interessassem,
sobretudo, a busca do lucro. Em outras palavras: poderia existir uma espécie
de assédio que ndo se caracterizasse pela violéncia explicita do agressor, mas
pela violéncia simbolica apenas?

Se recordarmos a defini¢cdo anteriormente tracada, de assédio moral, ndo
ha razao para ndo se responder, a0 menos em principio, de forma afirmativa a
essa indagacdo. Recordemos: se se definiu o assédio moral como sendo “qual-
quer conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitude...) que atente,
por sua repeti¢ao ou sistematizagdo, contra a dignidade ou integridade psiquica
ou fisica de uma pessoa, ameagando seu emprego ou degradando o clima de
trabalho™®, bastaria concluir que a violéncia simbdlica estivesse incluida dentre
as “condutas abusivas” praticadas repetitivamente, ¢ que, da mesma forma, ela
representasse um “atentado a dignidade do trabalhador” para que o tipo assédio
moral (o assédio simbolico) se configurasse.

Alguém pode estar pensando que a situagdo, seguindo as diretrizes
delineadas acima, ndo seria nada corriqueira. As dificuldades para a caracte-
rizacdo desse tipo de evento comegariam por tentar entender em que medida
uma estratégia de motivacao profissional, por exemplo, poderia configurar uma
conduta de violéncia simbolica. E se se formasse a convic¢ao de que, em um
determinado caso, uma coisa equivaleria a outra, seria, também, indispensavel
verificar se tal conduta poderia ser qualificada como abusiva e, ainda, se ela
poderia ser tdo intensa a ponto de comportar a qualificagdo de ameaga efetiva
a dignidade do trabalhador. Bem pensados, entrementes, esses obstaculos
ndo sdo assim tdo impressionantes. Tirante o primeiro deles — a equivaléncia
entre a conduta abusiva e o ato de violéncia simbolica — todo o restante é por
demais conhecido do universo do direito do trabalho, pois sdo questdes que os
processos trabalhistas, nos quais ha conflito envolvendo a alegacdo de assédio
moral, enfrentam cotidianamente. Abordando tais dificuldades, Marie-France
Hirigoyen escreveu passagem bastante significativa a respeito:

“E natural que todo o trabalho apresente um grau de imposigdo e
dependéncia. (...) Por outro lado, numerosos contratos de trabalho trazem
clausulas de objetivos a atingir, que mantém uma pressdo constante sobre
os empregados, os quais se veem na obrigagdo de acompanha-los, sejam

65 Definigdo dada por Hirigoyen, como visto acima.
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quais forem as consequéncias sobre sua saude. Muitas jurisprudéncias
reconheceram que objetivos a atingir irrealizaveis, a0 manterem os em-
pregados sob estado de sujei¢do permanente, constituem uma forma de
assédio que Alain Chirez qualificou de clausula. O empregador ¢ obrigado
a fornecer ao assalariado os subsidios normais para executar sua missao
¢ a tarefa exigida deve corresponder as competéncias, a situagdo ¢ ao
salario do empregado. (...) No momento que se abordar o problema das
imposi¢des profissionais, € preciso ter consciéncia de que certas pessoas
pouco motivadas por seu trabalho se sentem assediadas sempre que alguém
as adverte na tentativa de as estimular. E normal que uma chefia tente
motivar seus subordinados, mas ela ndao deve confundir motivagdo com
explorag@o. Muitos administradores ndo sabem lidar com as suscetibilida-
des individuais ¢ manejam mais facilmente o chicote do que a carroga. (...)
Numerosos estudos foram produzidos com o objetivo de conhecer melhor
os critérios de motivagdo dos empregados. Deles se deduziu que a melhor
maneira de motivar uma pessoa ¢ ainda lhe dar um trabalho interessante,
a ser efetuado em um clima agradavel. (...) Estamos convictos de que
podem contestar que a diferenca entre a pressdo legitima de um superior
hierarquico para fazer seus empregados trabalharem e um comportamento
abusivo ndo aparece sempre de maneira evidente. A resposta que se pode
dar é que os executivos devem aprender a transmitir suas mensagens de
um modo respeitoso e levando em conta a personalidade do empregado.”®

Certo &, contudo, que se ha dificuldades para se configurar a existéncia do

assédio moral, considerando apenas as condutas de violéncia explicita, ndo se
pode negar que as dificuldades serdo maiores ainda quando se tratar de analise
envolvendo as condutas de violéncia simbodlica, porque nestas, como visto, ha
todo um contexto de persuasdo que camufla a imposicao e faz a presenca da
dominagdo menos perceptivel.

Outra questdo talvez ajude no desbravamento desse terreno que se mostra

inéspito: por que o dominado obedece aos comandos do dominante?¢’-¢%, Ou
como coloca, ja dando cores mais sérias a indagagao primeira, Giorgio Agam-

66
67

68
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Mal-estar no trabalho, Op. cit., p. 35-36.

Essa ¢ uma questdo fascinante e que tem aspectos variados que poderiam gerar ndo um, mas varios
livros. Por isso mesmo e mais uma vez, restrinjo-me a abordar o assunto apenas nos estreitos limites
do que preciso para o desenvolvimento do raciocinio principal, que ¢ a questdo do assédio simbdlico.
Sempre que penso em Rousseau escrevendo, com intuigdo invejavel, que a raiz da desigualdade entre os
homens surgiu quando o primeiro homem cercou um pedago de terra e disse que ela lhe pertencia, ndo
consigo evitar me ver tragado por uma questdo que ofusca todo o brilho dos pensamentos do francés:
como esse primeiro egoista conseguiu que os demais respeitassem essa decisdo inusitada?
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ben: “qual € o ponto em que a serviddo voluntaria dos individuos comunica
com o poder objetivo?”®,

Das varias formas que se pode pensar para a resposta a essas indagagoes,
escolho a que ¢ oferecida, sinteticamente, por Sidanius & Pratto e que ja foi
descrita nas linhas precedentes: a dominagao se estabelece — e mantém — basi-
camente, através da violéncia e/ou da ideologia™. Ideologia aqui, obviamente,
entendida da forma mais ampla possivel, de sorte a abarcar, por exemplo, a
situacdo em que o professor domina os alunos, na classe de aula, através do
instrumento das notas, ou do médico, que domina os pacientes através do saber/
poder e do patrdo que domina os empregados através do pagamento do salario”'.

E certo que ha distingdes entre os varios campos em que a dominagio
se exerce. Ha diferengas entre o professor dominante e o aluno dominado e
entre o empregador ¢ o empregado. O aluno nido da nada ao professor, tendo
uma postura — no sentido convencional da experiéncia da sala de aula — apenas
passiva, recebendo as informagdes que, nas provas ¢ exames, devera demonstrar
ter apreendido em percentuais suficientes a proporcionarem a evolucao para o
estagio seguinte do sistema de aprendizado. Ja o empregado, por sua vez, recebe
alguma coisa do empregador — como o aluno recebe a nota do professor —, mas
diferentemente daquilo que ocorre com o aluno, oferece algo em troca, que €
a forga de trabalho. Isso ndao deve levar a conclusdes precipitadas, do tipo, a
distingdo em questdo impede concluir-se pela presenca da violéncia simbolica
na relagao de trabalho. Acontece que ha tal desequilibrio entre a oferta de mao
de obra e os postos de trabalho disponiveis que a relagdo de troca fica muito
mitigada, praticamente desaparecendo e igualando a necessidade do salario, para
o assalariado, com a necessidade da nota, para o aluno: ambas as situacdes ca-
racterizadas pela forte assimetria entre os polos envolvidos na relagdo estudada.

Mas a percepcao de que a violéncia simbolica pode estar ligada as
estratégias de organizagdo do trabalho — e ndo apenas a relagdo da venda da
forca de trabalho, simplesmente — permite ir além desse quadro preliminar. Se
se aceita que o trabalhador pode ser induzido a praticar condutas contrarias ao
interesse primario dele, apenas pela busca do salario (que, em muitos casos,
significa a busca da propria sobrevivéncia, face a natureza alimentar do salario
e a auséncia de outros recursos, em favor do trabalhador), pode-se vislumbrar
um passo adiante disso e imaginar situagdes nas quais nao € o salario, apenas, o
instrumento de coer¢do do empregado, mas outros elementos que, na linguagem

69 In: Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Belo Horizonte: UFMG, 2007. p 14.
70  Social dominance..., Op. cit., p. 103.
71  Todos esses procedimentos entendidos como de violéncia simbdlica.
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que Bourdieu consagrou, apds toma-la de empréstimo dos meios econdmicos,
formam capital simbolico™ de alguma espécie. Quem de nds ainda nao viu,
em lojas de fast-food — e em alguns outros estabelecimentos que imitaram tal
procedimento — placas com fotos de trabalhadores indicando um dos muitos
obreiros que 14 se ativam como “empregado do més”? Da mesma forma, ha uma
quantidade consideravel de processos em que se vé o empregador — sobretudo
quando se trata de conflito envolvendo equipes de vendedores — utilizando
classificagdes competitivas entre os obreiros (rankings), colocando-os em
posig¢oes de destaque (ou de desprezo) de acordo com o resultado obtido pelo
trabalhador, em determinado periodo de tempo. Aqui a questao ndo € (apenas)
a sobrevivéncia. Nao € o salario. O instrumento de persuasdo — utilizado na
intengdo indisfar¢avel de levar o trabalhador a competir com os demais e, assim,
obter, em favor do empregador, mais produtividade e, por conseguinte, melhores
lucros — ¢ o orgulho, o amor proprio, ou qualquer sentimento semelhante que
existe em todo ser humano. Héléne Weber”, em estudo que visava analisar os
dispositivos gerenciais que levavam os trabalhadores a incorporagdo dos meios
de coagdo existentes no trabalho, destacou:

“O processo de incorporagao conduz os empregados a confundirem
os interesses deles proprios com os da empresa e o produto da vontade
deles com aquilo que o sistema organizacional espera dos trabalhado-
res. A interiorizagdo dos mecanismos de coagdo se opera por um duplo
mecanismo de idealizacdo e identificacdo e coloca em jogo diferentes
processos de identidades.”

Nesse complexo estratagema de transferéncia dos objetivos do empre-
gador para o empregado, ¢ da incorporagado, pelo empregado, dos mecanismos
de coer¢do do empregador, vai-se muito além da mera escolha do “operario pa-
drao”, constatando-se a existéncia de varios instrumentos sutis em a¢ao, muitos
deles em funcionamento ao mesmo tempo. O estudo desenvolvido por Héléne
Weber, citada acima, traz alguns bons exemplos desses métodos. A autora teve
como objeto as formas de gerenciamento de pessoal da conhecida rede de fast-
food McDonald’s, em Franca. E nele, a estudiosa detectou ferramental diverso
de outros setores produtivos, mas nem por isso menos eficiente. A necessidade
de adaptag¢do ao emprego e a socializagdo com os colegas, sobretudo consi-

72 Segundo Pierre Mourier (Pierre Bourdieu, uma introdugio, Op. cit., p. 88), capital simbolico é o capital
de crédito de que dispde o agente ao seio do campo, junto dos outros agentes, que lhe ddo o poder de
dar valor aos bens especificos do campo mencionado.

73 WEBER, Héléne. Incorporation a 1’organisation et intériorisation dés contraintes chez McDonald’s.
In: DURAND, Jean-Pierre; LE FLOCH, Marie-Christine. La question du consentement au travail de
la servitude volontaire a I'implication contrainte. Paris: L’Harmattan, 2006. p. 69-76.
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derando a gama de trabalhadores jovens, normalmente formados pelo proprio
empregador, tem peso importante na situagdo especifica:

“A intensificagdo do fendmeno de normalizagdo das tarefas e sua ex-
tensdo a todos os campos da atividade (prescrigao de gestos, da linguagem, e
da apresentacao...) gera um sentimento de reclusio particularmente relevante.
Os empregados tém entdo multiplas estratégias defensivas que permitem a
adaptacdo a situac@o de trabalho. No McDonald’s essas estratégias visam
a uma mecaniza¢ao sempre mais importante dos gestos e induzem a uma
rotina da atividade. Todavia, o sentimento de rotina, que tem sido frequente-
mente considerado como origem do sofrimento no trabalho, nas atividades
tayloristas, torna-se justamente no McDonald’s a condigdo que permite
aos empregados o sentimento de prazer. Muitos dentre eles consideram o
investimento na relagdo com os colegas como a fonte essencial da satisfacao
que encontram no trabalho, investimento que so se torna possivel a partir do
instante onde os procedimentos do trabalho sdo integrados e as cadéncias
interiorizadas. Os custos cognitivos inerentes a formagdo no treinamento
fragilizam os novos empregados e os constrange a igualar o ritmo ao dos
demais. (...) E através da rotina que se tem acesso as fontes da satisfagio. A
interiorizacdo da norma relativa ao ritmo do trabalho ndo ¢ vista como um
constrangimento, mas como um meio ao servigo do proprio prazer.”

Mas, para além disso, o uso de roupas e linguagem padronizadas (que
sao simbolos), combinado com desenvolvimento de tarefas repetitivas e pouco
criativas, faz com que o empregado tenha poucas — se alguma — chances de se
expressar como individuo. O desempenho surge, entdo, como uma valvula de
escape nesse contexto:

“(...) o principio da normalizaggo faz que a inica maneira ainda pos-
sivel da expressdo da subjetividade pelos empregados torne-se a busca da
performance. Porque a normalizagdo produz a padronizag@o em relagdo aos
gestos, mas ela permite a0 mesmo tempo a diferenciacdo pelo calculo dos
resultados. Cada um pode assim mensurar suas performances, referindo-se
as cifras das tarefas realizadas ou ao tempo gasto por realizar cada gesto.”

A incessante preocupagao com o aproveitamento de tempo esta presente
a todo o momento, até na linguagem. Com a integragdo ao modelo de atuagéo
da empresa, aproveitar o tempo se torna ndo apenas um habito (em favor do
trabalho), mas um vicio:

“A necessidade de atuar rapidamente torna-se interiorizado pelo
mecanismo da linguagem. Um vocabulario interno foi instituido: trata-
se, de acordo com a maioria das palavras que o constitui, de palavras
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prontas que permitem minimizar a reflexdo em favor das agdes reflexas.
O produtor na cozinha sé tem, por exemplo, que anunciar um ‘6/2’, para
que se inicie a preparacdo de dois cheeseburgeres duplos e seis hambur-
gueres. Os principios de comunicagdo prescritos entre os empregados
visam o crescimento da eficicia das trocas, minimizando as interferén-
cias: cada palavra proferida torna-se uma palavra util. Trata-se de obter
o efeito maximo com o menor emprego de palavras. As modalidades de
comunicacdo induzem de fato a interioriza¢do de um modo de pensar.
Porque ao utilizar as palavras da organizagéo, os empregados reproduzem
implicitamente os esquemas de poder que estdo subjacentes.”

E o modelo de avaliagdo, como ndo poderia deixar de ser, desenvolve papel
significativo na interiorizagdo do ponto de vista do empregador, pelo empregado:

“As modalidades de avaliagdo das performances ilustram per-
feitamente este fendmeno. Nos restaurantes que ndo sdo franquias, os
empregados sdo avaliados em fungdo dos itens que formalizam normas
de comportamento as quais eles deveriam aplicar. (...) Na pratica, se os
empregados ocasionalmente discutem a frequéncia da realizagao de tarefas
que lhes é imputada, eles jamais questionam a legitimidade das normas
existentes. O fato que algumas se contradizem (privilegiar, por exemplo,
ao mesmo tempo a rapidez do servigo e a qualidade dos produtos...) e as
circunstancias da aplicacdo delas, ndo sdo em momento algum levados
em consideragdo, nem se levanta nenhuma recriminacao contra elas. Mas
a interiorizacdo implicita da legitimidade das normas nao ¢ a tinica con-
sequéncia das modalidades de avaliagdo das performances. Porque nao
se trata simplesmente de interiorizar que se deve fazer rapidamente, mas
sobretudo que se deve fazer sempre mais rapidamente. A ficha de avaliagao
indica assim que o avaliador deve especificar se o empregado esta abaixo
das expectativas, conforme as expectativas ou além das expectativas. Im-
plicitamente, se trata, portanto, de esperar que o empregado faga sempre
melhor e sempre mais do que a ele é demandado.” (grifos meus)

Essas poucas constatacdes, realizadas apenas em um empregador, permitem
exemplificar como as estratégias de gestdo de pessoal atuam, em alguns casos,
como elementos ideoldgicos e de violéncia simbdlica € como o poder simbdlico
se traduz naquele “poder quase magico que permite obter o equivalente daquilo
que ¢é obtido pela forca (fisica ou econdmica), gragas ao efeito especifico de
mobilizagdo™*, que s6 bem funciona se “é ignorado como arbitrario””.

74 BOURDIEU. O poder simbélico, Op. cit., p. 14.
75  Idem.
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A 4 Turma do TRT/SP, em julgamento de que participei recentemente,
reconheceu a presenga de assédio simbdlico’ em caso em que o empregador
utilizava-se da exposi¢do da imagem do trabalhador através de ranking de
produtividade. O ranking ¢ simbolo dos mais conhecidos de status social,
mas, a0 mesmo tempo, quando utilizado para fomentar a competi¢do entre os
empregados (que desgasta os lagos de solidariedade entre eles) e o aumento
do lucro, torna-se expressdo viva da violéncia simbolica, vez que traveste os
interesses do empregador (a majoracgao do lucro) em interesses do empregado
(o destaque no grupo social), substituindo a chibata (forca fisica) pelo discurso
(simbolo) e obtendo, com isso, a ja referida “domestica¢do do dominado”. Com
um agravante imediato, obviamente: a violéncia simbolica desse tipo, enquanto
método de eliminagdo de resisténcia e ampliagdo da produtividade, tende ao
comprometimento dos limites fisicos e psicologicos do trabalhador.

Chegando, assim, ao ponto final desta reflexdo, caberia entdo indagar
se se poderia considera-las (as constata¢des feitas no pentiltimo paragrafo),
também, como exemplos de assédio moral. Em que medida, por exemplo, essa
estratégia de se impor ao trabalhador a ideia de que o excelente trabalhador é
aquele que deve fazer além daquilo ordenado, ndo deveria ser vista como ele-
mento de violéncia simbdlica que poderia ser qualificada como assédio moral?

A resposta, creio, sobretudo com base na definicao de assédio moral ja
oferecida, depende da intensidade com que se permite que essa ideologia seja
incorporada/praticada pelos obreiros. Se se chegar ao ponto em que o trabalhador
acaba atuando, ele mesmo, contra a propria dignidade ou integridade psiquico-
fisica, ndo tenho duvidas em dizer que o assédio (simbolico) estaria presente.

76 4* TURMA PROCESSO TRT/SP 0001894-49.2012.5.02.0312. RECURSO ORDINARIO. RECOR-
RENTE: 1. LIDERPRIME ADMINISTRADORA DE CARTOES DE CREDITO LTDA. 2. ADRIA-
NA SOTERO LAVIGNE. RECORRIDO: BANCO PANAMERICANO S.A. ORIGEM: 2* VT DE
GUARULHOS. “Assédio simbdlico. Presenga de ranking onde a imagem do trabalhador ¢ exposta,
na inten¢@o de impor produtividade. Método que ndo pode ser aceito e que impde competitividade
desnecessaria entre os proprios trabalhadores, prejudicando a fraternidade da categoria. As relagdes
entre empregado e empregador sdo marcadas pela assimetria de poder, onde o empregador manda e o
empregado obedece. Isso ndo impde a conclusio, porém, de que o empregador pode impor qualquer
conduta ao trabalhador, mas apenas aquelas que fagam parte da relagdo de emprego. No caso dos autos,
areclamada ndo negou que utilizasse ranking de classificagio da produtividade dos obreiros, expondo,
publicamente, a imagem dos trabalhadores, na intengao indisfarcavel de forga-los a uma produtividade
maior, sem deixar claro que a intengéo ¢ essa. Além disso, o procedimento em questdo tem o potencial
de criar desnecessaria competitividade entre os trabalhadores, enfraquecendo o sentimento de classe e
reforgando individualidades e antagonismos que ndo trazem qualquer proveito para a condi¢@o social
do assalariado. Procedimentos desse tipo sdo conhecidos como assédio simbolico, onde o empregador
mascara estratégias para a obtengdo de vantagens, que passam a ser vistas pelo trabalhador como uma
coisa propria dele e ndo como um beneficio para o empregador. Aliando-se essa situagao indiscutivel-
mente prejudicial, com a exposi¢do desnecessaria — e ndo autorizada — da imagem do obreiro, patente
que o ranking gera sofrimento e, por conseguinte, o direito a indenizagdo por dano moral”.
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Exemplos dessa espécie de acontecimentos ndo sdo tdo raros quanto se
possa, em um primeiro momento, crer. As formas de pagamento por producao
tém condic¢des de perfilar, dentro de certas circunstancias, como situagdes
dessa espécie. O trabalhador na plantacdo de cana, que se esforga para obter
um ganho menos miseravel, num trabalho inumano, através do corte de varias
toneladas de cana por dia, ndo poderia ser enquadrado como vitima dessa
espécie de assédio simbolico? A grande quantidade de corte”, vestida como
objetivo particular, dele trabalhador, fazendo-o esquecer de que o excesso
fisico de hoje sera cobrado, com juros, com o passar dos anos, mereceria ser
vista como fruto unico da ambic¢do desmedida desses humildes trabalhadores
dos campos brasileiros?

Quer no caso do meio-oficial eletricista, morto eletrocutado porque,
segundo a empregadora, ndo esperou que o encarregado desligasse a energia
do local™, realizando os servigos de forma apressada e imprudente; quer na-
quele no qual o motorista de caminh@o morreu afogado, porque quis salvar o
caminh&o que estava caindo no rio’’; ou, ainda, naquele no qual o trabalhador
se acidentou porque quis usar uma serra elétrica para realizar mais rapidamen-

77 Ninguém se iluda: as estratégias para a obtengdo do aumento da produtividade estiveram sempre
presentes, desde que o capitalista percebeu que, nisso, residia o nicleo da obtengdo da mais valia e
do lucro. Karl Marx, no Capital, ja destacava, ao tecer comentarios sobre as diminui¢des de jornada
(inicialmente para 12 horas, depois de algum tempo para dez e, no periodo em que ele escrevia, com
reivindicagdes para que a jornada fosse limitada a oito horas de trabalho), na Inglaterra: “[QJuando
a rebeldia crescente da classe trabalhadora forgou o Estado a diminuir coercitivamente o tempo de
trabalho, comegando por impor as fabricas propriamente ditas um dia normal de trabalho (...), langou-
se, o capital, com plena consciéncia e com todas as suas forgas, a producdo da mais-valia, acelerando
o desenvolvimento do sistema de maquinas” (O capital: critica da economia politica. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2012. Livro L. v. 1. p. 467). Em outra passagem, numa nota de rodapé, o autor
detalha uma estratégia destinada a obtengdo de maior produtividade: “[D]ado o salario por peca, é
naturalmente do interesse pessoal do trabalhador aplicar sua for¢a de trabalho o mais intensamente
possivel, o que facilita ao capitalista elevar o grau normal de intensidade” — destacando na nota re-
ferida — “[E]sse resultado desenvolvido naturalmente é muitas vezes artificialmente aumentado. No
Engineering Trade de Londres, por exemplo, vale como truque tradicional ‘que o capitalista escolha
um homem de forca e destreza superiores para chefe de certo niimero de trabalhadores. Ele lhe paga
trimestralmente ou em outro prazo um salario adicional sob a combinagao de que fara todo o possivel
para incentivar seus colaboradores, que apenas recebem o salario ordinario, a uma extrema emulagao’”
(O capital: critica da economia politica. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1996. Livro . tomo 2. p. 148)

78  TRT/SP, Processo 0003093-18-2012.5.02.0018. A empregadora alegou culpa exclusiva do empregado,
porque ele ndo esperou o encarregado desligar a energia elétrica do lugar e passou a realizar os servigos
de forma imprudente.

79  TRT/SP, Processo 00096.2006.018.02.00-7. A empregadora alegou culpa exclusiva do empregado,
porque o trabalhador, que estava fora do veiculo, ao perceber que o caminhdo, que estava estacionado
sobre um septo, dentro do Rio Tieté, estava desabando para dentro do rio, adentrou ao caminhéo e
tentou dar partida, sem se aperceber que a marcha a ré estava engatada (quando o veiculo foi tirado do
rio, a marcha a ré ainda estava engatada).
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te o servico, quando estava proibido pelo empregador de fazé-10%’, em todos
esses acidentes fatais (seguindo-se apenas as versdes do empregador para os
fatos) e em muitos outros, percebe-se — dentre outras coisas — a presenca de
um empregado tencionando ir além das expectativas, ou seja, na intencéo de
tornar-se um bom empregado, conforme os parametros normalmente postos
pelos empregadores®!.

Sao situagdes individuais que, certamente, estdo ligadas a um problema
coletivo, porque as estratégias de organizacao do trabalho sdo questdes coleti-
vas (em alguns casos, ouso dizer, difusas, dada a dispersdo de algumas dessas
estratégias e desses conceitos de organizacdo do trabalho).

Resta saber, porém, se poderiam, efetivamente, ser caracterizadas como
exemplos de assédio moral, caso se constatasse a presenca efetiva de instrumen-
tos e/ou estratégias empresariais que pudessem ser consideradas de violéncia
simbolica. Tendo a concluir pela procedéncia dessa caracterizagdo, vale dizer,
por entender possivel a existéncia de uma forma de assédio moral, aqui deno-
minada de assédio simbdlico, e, mais que isso, por considerar possivel utilizar
tal conceito (o de assédio simbolico) como arma de combate aos maleficios que
certas formas de organizagdo do trabalho causam aos trabalhadores, vitimas
dessas estratégias, que acabam se traduzindo em taticas sutis (dissimuladas e
multicamufladas) de verdadeira manipulagao.

Fica o convite a reflexdo sobre o tema.

Recebido em: 16/04/2019
Aprovado em: 24/06/2019

80 TRT/SP, 6* Turma, Processo 0092300-55.2005.5.02.0056. Nova alegagdo de culpa exclusiva do em-
pregado, porque ele usou a serra elétrica que o empregador havia colocado em um canto da obra (além
de cortar o fio de contato), proibindo os obreiros de usa-la. Ao desobedecer as ordens do empregador,
para a realizagdo de servigo em favor da empresa, a serra acabou se soltando da maquina e atingindo
a jugular do trabalhador, que faleceu em seguida.

81 Como o trabalho ¢ parte importantissima de nossa existéncia, ser um bom trabalhador ¢, indiscutivel-
mente, uma das ambig¢des naturais do ser humano (tirante aquela pequena parte da populagdo que ndo
precisa trabalhar para viver). Acontece, entretanto, que a defini¢ao do que ¢ um bom trabalhador é parte
de uma disputa ideoldgica nas sociedades modernas, inegavelmente. Nao ha espago para aprofundar
o assunto neste artigo, mas ¢ facil perceber — e levanto o ponto apenas para que o leitor, querendo,
reflita — que, entre nos, o bom trabalhador ¢, normalmente, qualificado (reduzido, verdadeiramente)
como tal quando € apto a trazer lucro para o empregador. Nao se vé o bom empregado como sendo
aquele que ¢ solidario ao colega de trabalho (esse seria um bom ser humano), ou o que participa com
mais interesse das reunides sindicais (participagdo que, muitas vezes, ¢ vista como desinteresse pelo
trabalho). Nao ha ranking, elaborado pelo empregador, dos melhores Cipeiros, v.g.
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RESUMO: Compreender o que seja acesso a justica, seu surgimento, sua ligagdo com
os tipos de Estado e reconhecé-lo como direito fundamental ¢ essencial para entender
a importancia do tema e de como a Constituigdo da Republica de 1988 reconheceu
essa relevancia. A efetividade do acesso a justica ¢ um objetivo a ser alcangado e
perpetuamente aperfeigoado. Por isso ¢ significativo entender sua evolugao historica
e perceber como a revolugdo tecnoldgica propiciada pelo processo judicial em meio
eletronico é capaz de ampliar a concretizagdo desse direito fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica. Direito Fundamental. Processo Judicial em
Meio Eletronico.

ABSTRACT: Understanding what access to justice means, its beginnings, its con-
nection to the species of States and recognizing it as a fundamental right is essential
to understand the importance of the subject and how the Brazilian Constitution of
1988 recognized that importance. The effectiveness of access to justice is a goal to
be reached and continuously improved. That is why its meaningful to understand
its historical evolution and realize how the technological revolution brought by the
electronic judicial procedure is capable of making this fundamental right effective.

KEYWORDS: Access to Justice. Fundamental Rights. Electronic Judicial Procedure.

acesso a justica € o ponto de partida que envolve a maioria dos estudos

sobre processo. Torna-se imprescindivel estudar e compreender o con-

ceito de acesso a justica, sua vertente classica exposta por Cappelletti e
Garth e seu papel como direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro
ndo s6 para denotar a importancia do tema como também para entender as
consequéncias que produz no cenario das tutelas para efetividade dos direitos
dos trabalhadores nas rela¢des laborais.

*  Doutora em Direito do Trabalho pela PUC-SP; juiza do trabalho titular no TRT da 7 Regido.

**  Professora doutora do PPGD da UNIFOR; procuradora do Municipio de Fortaleza.
***  Juiza do trabalho substituta no TRT da 7¢ Regido.
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1 — Acesso a justica nos Estados Liberal, Social e Democratico de Direito

Nao ha consenso entre os autores sobre o conceito de acesso a justica.
O ponto de intersecao entre eles ¢ o de que a tarefa de definir o que seja acesso
a justica ndo é simples', j4 que ndo se trata de termo univoco. Ao contrario, a
expressdo acesso a justica modificou-se durante a historia e pode ter multiplos
significados?.

Uma das varias formas ou acepgdes do acesso a justica pode ser concebida
a partir do modelo politico de Estado® predominante em determinada época.
Elegemos esse critério para iniciar nossa analise. Estudaremos o acesso a justiga
no Estado Liberal, no Estado Social e no Estado Democratico de Direito com
o objetivo de identificar as mudancas ocorridas no instituto do acesso a justica
e como essas mudangas interferem no pensamento contemporaneo de como se
deve propiciar acesso a justica.

Insta esclarecer que o desenvolvimento do acesso a justica pelos Esta-
dos Liberal, Social e Democratico de Direito ndo € estanque nem linear, ndo
ocorreu de forma estritamente cronoldgica e precisa ser compreendido como
um conjunto de transformagdes ocorridas em dado periodo — as vezes até si-
multaneamente.

1 “A expressdo ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para determinar
duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.
Nosso enfoque, aqui, sera primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas ndo poderemos perder de
vista o segundo. Sem duvida, uma premissa basica sera a de que a justica social, tal como desejada por
nossas sociedades modernas, pressupée o acesso efetivo” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 8). “(...) os autores nao sao unissonos
no que diz respeito a conceituagdo de direito de acesso a justiga. Cada qual apresenta sua visdo sobre
o que representa o aludido direito” (MARCELLINO Jr., Julio Cesar. Andlise econémica do acesso a
Justiga: a tragédia dos custos e a questdo do acesso inauténtico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p.
118).

2 Ronnie Preuss Duarte diz que “‘Direito a jurisdi¢ao’, ao ‘acesso a Justiga’, ao ‘processo equitativo’, ao
‘devido processo legal’ sdo algumas das locugdes empregadas, amiudemente, como termos homodlogos
para designar um conjunto de garantias processuais que encontra fundamento na propria Constituigéo.
Também no estrangeiro se fala em debido proceso, due process of law, giusto processo e faires Verfahren,
aludindo a uma mesma situagao substancial: o direito a um procedimento axiologicamente condicionado
(...)” (Garantia de acesso a justica: os direitos processuais fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2007. p. 12).

3 “OEstado como ordem politica da Sociedade ¢ conhecido desde a Antiguidade aos nossos dias. Todavia,
nem sempre teve essa denominagdo, nem tampouco encobriu a mesma realidade” (BONAVIDES, Paulo.
Ciéncia politica. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 65). O sentido de Estado adotado neste artigo
¢ de “Estado enquanto forma histérica de organizagéo politica das comunidades humanas” (RANGEL,
Paulo. O Estado do Estado: ensaios de politica constitucional sobre justica e democracia. Alfragide:
Dom Quixote, 2009. p. 11).
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O Estado Liberal foi aquele oriundo das revoltas da burguesia durante
a Revolucdo Francesa, em 1789, que teve por objetivo desmantelar o Estado
Absolutista no qual o monarca governava em razao de poder proveniente dire-
tamente da divindade*. No “Ancien Régime” francés, no qual o monarca tinha
poder absoluto, a forma de comércio era o mercantilismo e vigia o feudalismo.
Este regime cedeu lugar as ideias iluministas de Thomas Hobbes, John Locke e
Jean Jacques Rousseau, que influenciaram a formagdo do Estado Liberal®. No
dizer de Paulo Bonavides, o Estado Liberal era um “guardidao das liberdades
individuais™, o que se explica, ja que no Estado Absolutista ndo havia respeito
sequer a liberdade de crenca religiosa.

Essa necessidade premente de reconhecer o individuo como sujeito de
direitos e garantir-lhe liberdades minimas, uma esfera de protecdo contra o
proprio Estado, a exemplo da liberdade religiosa e do direito de propriedade,
¢ reflexo da transformacao do Estado Absolutista para o Estado Liberal.

Entretanto, o Estado Liberal foi um guardido meramente formal destas
liberdades, posto que embora expressamente declaradas, as liberdades indi-
viduais ndo possuiam mecanismos de protecdo efetivos. Ao tornar-se classe
dominante, a burguesia procurou manter apenas formalmente os principios que
a levaram ao poder. Exemplo disso foi o sufragio universal, que foi defendido
pela burguesia como ideal a ser alcangado, mas que somente foi implementado
na Franca em 18487, De se lembrar, ainda, que com a Revolugéo Francesa os cur-
sos universitarios de direito foram banidos da Franga, razdo pela qual somente
nos séculos XIX e XX voltou a ocorrer o desenvolvimento da ciéncia juridica®.

Caracteriza-se o Estado Liberal por sua atuagdo em estrita obediéncia ao
direito positivo, o que significa dizer que a norma juridica poderia ser desprovida
do sentido de justica e assim mesmo seria considerada valida. A obra Teoria
Pura do Direito, de Hans Kelsen, cuja primeira edi¢ao foi publicada em 1934,
encaixa-se bem na moldura do Estado Liberal.

Na doutrina kelseniana, ndo interessava o critério de justica, e sim o
critério de validade formal da criagdo da norma por 6rgao competente’. Dai

4 Para mais detalhes sobre a Revolug@o Francesa e seus impactos, vide: COMPARATO, Fabio Konder.
A afirmagdo historica dos direitos humanos. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 140-179.

5 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011,
passim.

6  BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p.
29.

7 Ibidem, p.31.
8  GILISSEN, John. Introdugdo historica ao direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001. p. 513.
9  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 72.
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afirmar-se que para Hans Kelsen a ciéncia juridica ndo seria ideoldgica, pois,
paraele, a ciéncia juridica pura, de carater cientifico, seria aquela que se dedica
ao estudo da norma juridica sem levar em considera¢do argumentos morais,
politicos, valorativos, filosoficos. Para Hans Kelsen, a ciéncia juridica tem por
objeto a norma juridica e nada mais.

Pelo que denominou “principio da pureza”, Hans Kelsen sustentou que
a ciéncia juridica deveria preocupar-se unicamente com o conteido da norma
juridica, e ndo com os fatos sociais ou com os valores. Nao importava se a nor-
ma juridica era justa ou injusta, mas sim se havia sido elaborada e promulgada
por autoridade competente. Por isso afirma-se que para o jurista kelseniano o
direito é a norma e nao um fato social ou valor transcendente.

Nessa toada, o positivismo juridico, capitaneado por Hans Kelsen, tinha
como caracteristicas a aproximagdo quase plena entre direito e norma, a com-
pletude do ordenamento juridico, o formalismo e a subsun¢ao'°.

A interpretagdo e aplicagdo da norma juridica eram realizadas por meio
de uma “técnica de subsuncao logica dos fatos as normas, sem referéncias
sociais, éticas, politicas, econdmicas ou culturais”!!. No Estado Liberal, o
acesso a justica obedecia a uma perspectiva individualista, baseada na igual-
dade meramente formal perante a lei'2. Na ligdo de J. J. Florentino dos Santos
Mendonga, a maioria das questoes judicializadas nesse periodo “(...) tinha
cunho eminentemente patrimonial, o que tornava o direito um bem acessivel
quase que exclusivamente aos homens de posse, a garantia de acesso a ordem
juridica ndo ostentava o carater de direito fundamental'?.

O Estado Liberal apoiava-se no positivismo juridico cléssico, no qual o
juiz deveria apenas ser “a boca da lei”, o que significava ser um mero repeti-
dor daquilo que estava escrito ou codificado, numa pretensa neutralidade que
ignorava os valores e supostamente conferiria seguranca juridica.

10 BARROSO, Luis Roberto. Interpreta¢do e aplica¢do da Constituigdo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p. 325.

11 MENDONCA, J. J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e d justi¢ca. Sdo Paulo: Almedina,
2016. p. 49.

12 “O paradigma liberal de Estado, edificado no cenario europeu, nido incorporou mudangas no sentido
da democratiza¢do do acesso a justica, ao contrario, serviu para estabilizar a perspectiva arcaica que
o encampava como mera garantia formal de admissdo ao aparato institucional de tutela dos direitos,
deferida apenas a quem pudesse suportar as despesas decorrentes da movimentagao da maquina judi-
cial.” (Ibidem, p. 14)

13 MENDONCA, J. J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e d justi¢ca. Sdo Paulo: Almedina,
2016. p. 50.
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Como forma de tentar compensar as desigualdades advindas da introdu-
¢do de novos meios de produgdo e da grande depressao ocorrida entre 1929 e
1933, dentre outros fatores, o Estado Social surge como aquele que consagra
um modelo garantista, que busca criar e executar politicas ptiblicas com o fito
de melhorar as condigdes de vida da populagdo empobrecida. Paulo Bonavi-
des afirma que “O Estado Social representa efetivamente uma transformacao
superestrutural porque passou o antigo Estado Liberal”'* e frisa que o Estado
Social ¢ aquele que “(...) busca realmente, como Estado de coordenagéo e co-
laboragdo, amortecer a luta de classes e promover, entre os homens, a justica
social, a paz econdémica”®. Dai poder-se concluir que o Estado Social é fruto
da superacao do liberalismo.

O acesso a justi¢a no Estado Social intenta alcancgar a igualdade substan-
cial (real) ao estabelecer direitos sociais minimos. Enquanto no Estado Liberal
o direito de acdo era meramente formal e o processo era mera derivagdo do
direito de propriedade, no Estado Social o processo sofre importantes modifi-
cacdes ¢ seu objeto deixa de ser apenas a agdo para ser também a jurisdigdo,
com a preocupacao de permitir o acesso dos mais pobres ou vulneraveis ao
Poder Judiciério.

Como afirmado anteriormente, ndo se trata exatamente da supressao de
um modelo de Estado por outro, mas da transformacao de padroes sociais, cul-
turais, filosoficos, juridicos, dentre outros, que causam lentamente a mudanga do
proprio cerne do Estado. Assim, por exemplo, ndo ha o total desaparecimento
do Estado Liberal e imediato surgimento do Estado Social. Pode-se dizer que
em razdo das pressdes ¢ insatisfacdo das pessoas com as condigdes de vida,
das reivindicagdes sociais, da influéncia da ideologia marxista, nasce o Estado
Social. Nas palavras de Maria Cecilia Maximo Teodoro, “social ¢ um Estado
que se consolida pelo reconhecimento de direitos ao proletariado, notadamente
direitos politicos™®.

Enquanto no Estado Liberal ha superacéo do jusnaturalismo pelo positi-
vismo, pode-se dizer que na transi¢do do Estado Liberal para o Estado Social
ocorre o enfraquecimento das ideias positivistas, por forca do movimento de

14 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993.
p- 180.

15 Ibidem, p. 183.

16 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 52.
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constitucionalizagdo dos direitos sociais iniciado com a Constituigdo do México
de 1917 e a Constitui¢do alema de Weimar de 1919".

Para demonstrar como nio existe linearidade nesses movimentos basta
observar que a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, obra de destaque da
doutrina positivista e dominante no Estado Liberal, foi publicada pela primeira
vez em 1934 — periodo em que ja despontava o Estado social, em que as Consti-
tuicoes do México de 1917 e da Alemanha de 1919 ja haviam sido promulgadas.

No Brasil sdo exemplos de caracteristicas do processo no Estado Social
a criacdo da Justica do Trabalho em 1939, da Lei de Assisténcia Judiciaria
aos Necessitados (Lei n° 1.060/1950), o jus postulandi e a coletivizagdo do
processo trabalhista'®.

O Estado Social entra em crise a partir dos anos 1970, em meio a duas
crises mundiais do petroleo e com a globalizacdo, deixando de ter controle
sobre as variaveis que influenciam sua economia. Com isso, perde capacidade
de criar, implementar e manter politicas publicas — o que implica a diminui¢ao
de seu poder de garantir direitos sociais'.

O modelo socialista liderado pela entdo Unido Soviética vai a derrocada,
o capitalismo cresce e surge o que se convencionou chamar de neoliberalismo,
que prega a diminuig@o do aparato estatal, reducao dos gastos publicos na area
social, permissdo da flexibilizacdo e terceiriza¢do das relagdes de trabalho por
meio da desregulamentagdo ou regulagdo minima do mercado.

Importante observar que no Estado Liberal a mao de obra humana ainda
era necessaria e largamente utilizada. Hoje, com a crescente automacao, ainda
existe necessidade de mao de obra humana, mas em menor escala. Isso porque
com o aumento da automacdo virtualmente em todos os ramos, exige-se mao
de obra humana cada vez mais qualificada, o que tende a gerar uma horda
de trabalhadores sem postos de trabalho em razdo de sua pouca ou nenhuma
qualificacao.

17  Sobre a constitucionaliza¢do de direitos, vide: PERLINGERI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Renovar, 1997. p. 6; SILVA, Virgilio Afonso da. 4 constitucionalizagdo do direito: os direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 38-49; CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
judiciario. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 21-59.

18 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 149.

19 “A crise do Estado da providéncia social, deflagrada no inicio dos anos oitenta do século XX, tornou
evidente a incapacidade dos Estados nacionais para promoverem o bem-estar social, principalmente,
em virtude da caréncia de recursos materiais para movimentar, de forma eficiente, a maquina burocra-
tica edificada para atender as exigéncias sociais.” (MENDONCA, J. J. Florentino dos Santos. Acesso
equitativo ao direito e a justica. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 58)
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Posteriormente a publica¢do da Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos em 1948, surgem diversos paises que aderem a regimes democraticos
e passam a ser conhecidos como Estados Democraticos de Direito. A tonica
desses Estados ¢ a protegao e efetivacdo dos direitos fundamentais, sejam eles
de primeira, segunda ou terceira dimensdo. Seus objetivos coadunam-se com
os objetivos do Estado brasileiro estabelecidos na Constituicdo da Republica
de 1988: construgdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, diminuigao
das desigualdades sociais e regionais, promoc¢do do bem-estar e justica social
para todos.

Nas palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite, “A jurisdi¢do passa a
ser a génese do sistema pos-moderno de acesso individual e coletivo a justica
(CF, art. 5°, XXXV)”?°, H4 uma grande transformagdo da mentalidade sobre o
que seria 0 acesso a justica € o processo como instrumento desse acesso, suas
fungdes e objetivos.

No Estado Liberal, o acesso a justi¢a era meramente formal, e, por isso,
existia de fato apenas para a parcela da populagdo detentora de riquezas, que
poderia pagar e suportar os custos financeiros de um processo. Por essa razao,
dentre outras, o processo era um instrumento de dominagao da burguesia, que
servia a interesses individuais e as demandas refletiam apenas o direito de
propriedade porque era muito caro litigar. Nao era viavel litigar sobre direitos
de pouca expressdo econdmica.

Com o advento do Estado Social procura-se criar meios para ampliar o
acesso a justica das pessoas economicamente vulneraveis e tornar a igualdade
formal outrora vigorante em igualdade material. Por fim, no Estado Democratico
de Direito, busca-se ndo s6 o amplo acesso a justica, mas que esse acesso ocorra
por intermédio de um processo justo, igualitario e, principalmente, efetivo. O
objetivo do processo no Estado Democratico de Direito é alcangar uma ordem
juridica justa — panorama consentineo com as demandas coletivas e que afasta
a visdo individualista do processo que se tinha no Estado Liberal.

Esse ¢ o giro hermenéutico perceptivelmente modificador do status
do acesso a justica: no Estado Democratico de Direito ndo basta declarar ou
enunciar direitos, pois o que se almeja é sua efetivacdo. Dai a crescente impor-
tancia do Poder Judiciario e da jurisdicdo como meio de protecdo, garantia e
efetivacdo de direitos. O acesso a justica ¢ direito humano e faz parte de trata-
dos internacionais de direitos humanos, a exemplo do artigo 8° da Declaragao

20 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 152.
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Universal dos Direitos Humanos de 1948, do artigo 47 da Carta de Direitos da
Unido Europeia e do artigo 8° da Convengao Americana de Direitos Humanos?'.

No plano constitucional brasileiro, o acesso a justica esta inscrito no Ti-
tulo II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais™) da Constitui¢cao da Republica
de 1988 e positivado no inciso XXXV do art. 5°, que dispde: “a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito™?2.

Esta ¢ a perspectiva do Estado Democratico de Direito: crescente va-
lorizag@o dos principios para a ordem juridica, diminui¢do do dogmatismo,
preocupacao de que o acesso a justica confira a chance de um processo justo,
equitativo, célere e efetivo. A compreensio da for¢a normativa da Constitui¢ao®
¢ a pedra de toque ndo sé do neoconstitucionalismo, mas também do Estado
Democratico de Direito*.

O novo enfoque teoérico do acesso a justiga, segundo o qual este evolui
de mero formalismo para uma concepgdo voltada para ndo apenas a norma
juridica em si, mas também para os fatos e valores que a integram, demonstra
a mudanca de uma concepgdo unidimensional para uma concepgdo tridimen-
sional do direito®.

Quanto a este aspecto, merece ser citada a teoria tridimensional do direito
de Miguel Reale, divulgada em livro do mesmo nome?®®. Ao estudar as escolas
do direito, Miguel Reale conseguiu perceber o qudo compartimentalizado era
o estudo da Ciéncia do Direito e como era vital para o engrandecimento e aper-
feicoamento dessa ciéncia que os influxos de outros ramos juridicos fossem
levados em considerago. O Direito era estudado da perspectiva apenas da norma
juridica, sem levar em consideragdo os fatos (estudados pela Sociologia) e os
valores (estudados pela Filosofia). Havia necessidade de “integracdo de todas

21 MENDONCA, J. J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e a justi¢ga. Sdo Paulo: Almedina,
2016. p. 114.

22 COSTA FILHO, Armando Casimiro e outros. Consolidagdo das Leis do Trabalho. 48. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2017. p. 14.

23 “Afirmar que as normas constitucionais t€ém for¢a normativa é reconhecer que a Constitui¢do ndo é
apenas uma carta de intengdes politicas, mas que esta dotada de carater juridico imperativo.” (CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitoria, ano 1, n. 6, p. 1-44, 2007.
Disponivel em: <https://goo.gl/bdsv3g>. Acesso em: 20 nov. 2017)

24 “O que ¢ fundamental ao Estado Democratico de Direito ¢ a prevaléncia dos direitos fundamentais
individuais e coletivos, sua relagdo com os fins e objetivos da sociedade multicultural (plarima), e sua
abertura para a constru¢do da futura democracia integral (representativa, direta, politica e social).”
(ZANETI Jr., Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 116)

25 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 155.

26 Vide REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
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essas perspectivas™’ para evitar uma “Ciéncia Juridica ausente, distante dos
conflitos que se operam no mundo dos valores e dos fatos”?.

Por intermédio da teoria tridimensional do direito de Miguel Reale ¢
possivel compreender que a interpretagdo e a aplicacdo da norma juridica
nao podem se restringir a um unico aspecto, mas, sim, que devem observar
trés planos distintos e inseparaveis como se fossem um tnico fendmeno: fato,
valor e norma. Para Miguel Reale, “o direito € uma realidade, digamos assim,
trivalente ou, por outras palavras, tridimensional”®.

Segundo Antonio Bento Betioli, “Foi somente a partir do segundo pos-
guerra que fica evidente a aspira¢ao no sentido da compreensao global e unitaria
da experiéncia juridica. Como consequéncia surgem as primeiras doutrinas tendo
por objeto a interdependéncia ou correlagdo dos trés elementos™.

Para Miguel Reale, os sentidos da palavra direito correspondem a trés
aspectos: ‘“‘um aspecto normativo (o Direito como ordenamento e sua respectiva
ciéncia); um aspecto fatico (o Direito como fato, ou em sua efetividade social e
historica) e um aspecto axiologico (o Direito como valor de Justi¢a)™!. A teoria
tridimensional do direito demonstrou que onde quer que haja um fendmeno
juridico havera sempre um fato subjacente, um valor que dara significacdo a
esse fato e uma norma. Tais elementos ndo existem separadamente uns dos
outros, mas coexistem numa unidade concreta e que atuam como elos de um
processo (ja que o Direito ¢ uma realidade historico-cultural), “de modo que
a vida do Direito resulta da interacdo dindmica e dialética dos trés elementos
que a integram’*2,

O acesso a justica possui diversas acepcdes diferentes, dentre as quais
podemos referir o acesso a justiga como aspiracdo comum, como principio
juridico, como espécie normativa, como direito humano, como direito consti-
tucional fundamental, como garantia e principio processual, etc.®.

Passaremos, a seguir, a demonstrar o paralelo entre o surgimento de cada
uma das dimensdes dos direitos fundamentais e os tipos de Estado, visto que

27  Ibidem, p. 7.
28  Ibidem, p. 7.
29  Ibidem,p. 121.

30 BETIOLI, Antonio Bento. /ntrodugdo ao direito: ligdes de propedéutica juridica tridimensional. 12.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 137-138.

31 REALE, Miguel. Li¢cées preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 64-65.
32 REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 64-65.

33 Sobre as diversas acepgdes do termo acesso a justica vide: MENDONCA, J. J. Florentino dos Santos.
Acesso equitativo ao direito e a justica. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 93-131.
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0 acesso a justi¢a enquadra-se como direito humano e esta inscrito no titulo
dos direitos e garantias fundamentais na Constituigdo da Republica de 1988.

2 — Consideracoes sobre direitos fundamentais

Direitos fundamentais sdo aqueles tratados de forma especial nas Consti-
tuicdes dos Estados, garantias minimas asseguradas a todos os seres humanos,
como a vida, a dignidade, a liberdade, a moradia, etc. Também em relagédo
a eles, assim como em relagdo ao acesso a justica, existe grande dificuldade
doutrinaria para defini-los*.

O dissenso — assim como em relagdo ao acesso a justiga — parte da de-
nominagdo do instituto. Ha autores que tratam como sindnimas as expressoes
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Nao nos filiamos a essa corrente,
mas, sim, aquela que diferencia as expressoes. Para Paulo Bonavides, a pri-
meira questdo a se tratar quando se estuda a teoria dos direitos fundamentais €
exatamente o problema da denominagao?”.

A categoria dos direitos humanos ¢ mais genérica, estando suas normas
inscritas em tratados € convengdes internacionais. Ja a expressdo “direitos funda-
mentais” esta ligada a um complexo de direitos positivados na Constituicao dos
paises, estando presentes, portanto, no ambito do direito positivo interno. Dessa
forma, cada Estado pode ter seu elenco de direitos tidos como fundamentais. Ja
a nog¢ao de direitos humanos é dotada de universalidade, atinge todos os seres
humanos, independentemente de sua nacionalidade ou domicilio. Os direitos
humanos, nesse sentido, sdo objeto das declaracdes de direitos (como a Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos de 1948) e convengdes internacionais’.

34  “Criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana, eis aquilo
que os direitos fundamentais almejam, segundo Hesse, um dos classicos do direito publico alemao
contemporaneo. Ao lado dessa acepgao lata, que ¢ a que nos serve de imediato no presente contexto, ha
outra, mais restrita, mais especifica e mais normativa, a saber: direitos fundamentais sdo aqueles direitos
que o direito vigente qualifica como tais” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 560). “Para empezar, no existe aun acuerdo acerca del sentido que
hemos de dar a la expresion ‘derechos del hombre’” (ROBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales
v la ética en la sociedad actual. Madrid: Civitas, 1992. p. 17).

35 “Aprimeira questdo que se levanta com respeito a teoria dos direitos fundamentais ¢ a seguinte: podem as
expressoes direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente?”
(BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 560)

36 Sobre a diferencia¢do entre direitos humanos e direitos fundamentais vide, dentre outros: LOBATO,
Anderson Orestes Cavalcante. Os direitos humanos na Constitui¢do brasileira: os desafios da efetivi-
dade. In: MALUSCHKE, Gunther et al. (Org.). Direitos humanos e violéncia: desafios da ciéncia e
da pratica. Fortaleza: Fundagio Konrad Adenauer, 2004. p. 19-32; PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5. ed. Madri: Tecnos, 1995. p. 30-31; LEITE,
Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011; COMPARATO,
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A expressdo direitos humanos refere-se a direitos supranacionais, univer-
sais, com conotacao daquilo que € pré-positivo, ou seja, daquilo que antecede
o proprio Estado. Os direitos fundamentais, por seu turno, sdo a positivagao
dos direitos do homem nos diferentes ordenamentos juridicos de cada Estado®’.

Nas palavras de Eduardo Cambi, os direitos humanos “constituem uma
ordem juridica superior, objetiva, capaz de servir de fundamento universal
para todo o sistema juridico™®. Ao serem positivados nas Constitui¢oes de
cada Estado, os direitos humanos passam a chamar-se direitos fundamentais, e
possuem um sentido mais preciso e estrito, “(...) na medida em que descrevem
o conjunto de direitos e liberdades juridica e institucionalmente reconhecido e
garantido pelo direito positivo™.

Através da historia do homem e na evolugao do proprio Direito em si, 0s
direitos fundamentais estdo essencialmente ligados a liberdade e a dignidade
humana. J4 os direitos do homem ou direitos humanos sdo os direitos inaliena-
veis e sagrados, tidos também como imprescritiveis, englobando a liberdade,
a propriedade, a seguranca ¢ a resisténcia a opressao.

A concepcao desses direitos como fundamentais é produto da evolu-
¢do da propria humanidade e do Estado, que se transformou de ente absoluto
governado pelo monarca, sem respeito por direitos dos cidadaos, em um ente
reconhecedor e garantidor de liberdades meramente formais (Estado Liberal)*,
posteriormente num ente intervencionista com intuito de prover direitos so-
ciais (Estado Social) e contemporaneamente num Estado que traz no bojo de
sua Constituicdo uma carga imensa de direitos, de conceitos indeterminados e
valores (Estado Democratico de Direito).

Foram os exageros e arbitrios do absolutismo que geraram as revoltas
sociais e a consciéncia de que havia de existir limites ao poder estatal e que

Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 10. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2015; CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judicidrio. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 39.

37 LOPES, AnaMaria D’ Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 42.

38 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pi-
blicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 39.

39 Idem, p. 39.

40 “Direitos fundamentais eram ai, essencialmente, as liberdades negativas que protegiam os cidadios da
época, ou seja, os proprietarios autossuficientes, mais precisamente, que protegiam as suas esferas de
autonomia e de liberdade pessoal (a vida, a liberdade, a propriedade), das interferéncias e invasdes nao
programadas do Estado e da Administragdo.” (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica
dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. 2. ed. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 64)
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tornaram possivel ndo s6 o surgimento dos direitos fundamentais de primeira
dimensdo como também do Estado Liberal*!.

O reconhecimento dos direitos fundamentais, num primeiro momento,
implica o reconhecimento de que ha uma esfera de atividades ou liberdades
do individuo nas quais o Estado ndo pode intrometer-se. Trata-se, portanto,
de reconhecer limites ao poder estatal em prol do exercicio das liberdades
individuais. A primeira das liberdades reconhecida ao homem foi a liberdade
religiosa. Nesse sentido, Carl Schmitt afirma “que la libertad de religion es el
primero de todos los derechos fundamentales™.

Explica Jorge Miranda que a conquista da liberdade religiosa merece
especial destaque, porque as disputas religiosas ocorridas com a Reforma ¢ a
Contrarreforma abriram fissuras na unidade da Cristandade e geraram perse-
guigdes, guerras politico-religiosas, violéncia, tudo isso “(...) num contexto de
intolerancia e absolutismo, acabariam por conduzir a regra de em cada Estado
uma religido, a do Principe™*. Porém, o fato de que cada Estado tinha uma reli-
gido, que era a do monarca, abriu a possibilidade de professar individualmente
sua propria fé e a nogao de que essa liberdade era insubstituivel.

A garantia de liberdade de credo religioso foi a abertura para a conquista
de outros tipos de liberdade. Dentre elas esta a liberdade pré-estatal, ou seja,
uma esfera de liberdade que supde-se existir antes mesmo do proprio Estado
e de sua organizacdo, que € o ntcleo dos direitos fundamentais: liberdade de
opinido, igualdade de direitos, liberdade profissional, garantia de propriedade,
liberdade de agdo.* Foi Carl Schmitt quem tratou dessas esferas de liberdades,
ao afirmar que

“(...) la esfera de libertad del individuo es limitada en principio,
mientras que las facultades del Estado son limitadas en principio. El Esta-
do antiguo no conocia derechos de libertad, porque parecia inconcebible
una esfera privada con un derecho independiente frente a la comunidad
politica, y se consideraba absurdo, inmoral e indigno de un hombre libre

41 Jorge Miranda pondera que: “Sob este aspeto, o Estado absoluto — que, alids, se pretende legitimo, e
ndo tirdnico — viria a ser um dos passos necessarios para a prescri¢do de direitos fundamentais, uni-
versais ou gerais, em vez de situagdes especiais, privilégios ou imunidades. Além de criar condigdes
juridicas de igualdade, o Estado absoluto suscitaria objectivamente (ou, se se quiser, dialecticamente)
condicdes de luta pela liberdade. Os seus exageros e arbitrios, a insuficiéncia das garantias individuais
e anegagdo de direitos politicos dos stibditos tornar-se-iam cada vez menos admissiveis no século das
luzes” (Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. t. IV. p. 24).

42 SCHMITT, Catl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 1996. p. 165.

43  MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 24-25.

44 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Staat, Verfassung, Demokratie: studien zur Verfasungstheorie und
zum Verfassungsrecht. 2. ed. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992. p. 148.
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el pensamiento de una libertad del individuo independiente de la libertad
politica de su pueblo y Estado.”*

Com a evolucdo da teoria dos direitos fundamentais reconheceu-se nao s6
o direito do individuo de ter garantidas certas liberdades fora da interveniéncia
do Estado como também o direito de exigir do proprio Estado determinadas
prestagdes. Para Norberto Bobbio, ndo ha nenhuma Constitui¢do democratica
que ndo pressuponha a existéncia de direitos individuais, ou seja, que ndo
parta da ideia de que primeiro vem a liberdade dos cidaddos singularmente
considerados, e s6 depois o poder do governo, que os cidadaos constituem e
controlam através de suas liberdades*®.

A nog¢ao do que sejam direitos fundamentais, assim como do que seja
0 acesso a justica, passa por toda uma apreciagdo de cunho historico que tem
como objeto a evolugdo do Estado e da sociedade até os dias de hoje.

Na percepcao de Norberto Bobbio, o que foi considerado direito funda-
mental numa determinada era pode ndo sé-lo em outro tempo, € vice-versa, o
que, para ele, demonstra que ndo ha direitos fundamentais por natureza, ja que
0 que pode parecer fundamental em uma época historica ou em determinada
civilizagdo pode ndo sé-lo em outras épocas ou culturas*’.

E perceptivel que a quantidade de direitos fundamentais tem aumentado
através do tempo, o que reflete as exigéncias da sociedade em cada momento
histdrico. Para se ter um vislumbre disso basta pensar que a primeira dimensao
de direitos fundamentais voltava-se para as liberdades em face do Estado na
fase do Estado Liberal.

Nao se admitia instrumento juridico que viabilizasse o término do ma-
trimonio, até que a evolugdo dos costumes exigiu a criagdo do divorcio. Até
o inicio da segunda metade do século XX existia discriminacao racial imple-
mentada pelo proprio governo nos Estados Unidos da América em escolas,
igrejas, meios de transporte, bebedouros — todos segregados entre brancos e
negros —, o que hoje ¢ inadmissivel. A luta pelos direitos civis dos negros nos
Estados Unidos foi também uma exigéncia social veiculada por meio de lutas,
muitas delas violentas.

Na atualidade, ha preocupacao com os direitos das minorias de género,
como homossexuais, transexuais, € a discussao até mesmo sobre a necessidade

45 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza, 1996. p. 165.
46 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 120.
47  Ibidem, p. 18-19.
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da existéncia de géneros em si mesmos. A unido civil entre pessoas do mesmo
género ja ¢ uma realidade em diversos paises do mundo, inclusive no Brasil.

Discordamos da posigdo tedrica de que os direitos fundamentais sdo

inerentes ao homem e que tém origem no jusnaturalismo. Entendemos que os
direitos fundamentais sdo fruto da evolucao historica do proprio direito, e que
sdo atributos conferidos pelo homem ao seu semelhante. E através da positivagio
que se constitui e da vida a um conjunto de normas juridicas no ordenamento*s.
Nesse sentido, o entendimento de Norberto Bobbio:

“(...) as Constituicdes contemporaneas proclamam o direito a
instru¢do como direito fundamental, mas ele ndo é visto no estado da
natureza, nem se fez presente na primeira geragdo de direitos; as exi-
géncias da sociedade que se seguiram as doutrinas do direito natural e a
proclamagdo das liberdades negativas ¢ que realgaram a instru¢ao como
direito fundamental, a partir de uma sociedade mais evoluida. Direitos
dessa natureza, isto €, decorrentes das exigéncias sociais, confiram a
socialidade, ndo a naturalidade dos direitos humanos, merecendo, além
do reconhecimento pelo direito positivo, também a efetiva implemen-
tacdo que permita seu gozo, sob pena de tornarem-se meras obrigacdes
morais ou politicas.”

Ana Maria D’Avila Lopes também refuta a tese de que a origem dos

direitos fundamentais e de seu fundamento de validade esteja no direito natural,
ao explicar que

“(...) o termo direitos, na expressao direitos naturais, ¢ um
sem-sentido porque os direitos naturais s6 podem ser considerados
direitos, no sentido técnico-juridico, a partir do momento em que sao
reconhecidos ou formulados por uma norma juridica do direito positivo;
enquanto isso ndo acontece, estamos diante de valores, considerados
necessarios, importantes ou fundamentais, mas ndo sao direitos. Desse
modo, a expressao direitos naturais deve ser interpretada mais como o
conjunto de exigéncias éticas ou principios suprapositivos do Direito,
efetivamente superiores a ele desde o ponto de vista ético, mas nao no
sentido juridico.”? (destaques no original)

48

49
50

PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5. ed. Madri:
Tecnos, 1995. p. 59.
BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 76.

LOPES, Ana Maria D’ Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 68.
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Outro forte argumento apresentado pela mesma autora, € com o qual
concordamos, ¢ o de que a ideia de um direito natural imutavel, universal e
imprescritivel se mostra contraria a propria evolugao historica dos direitos fun-
damentais. Como vimos, o catdlogo de direitos fundamentais tem se avolumado
com o passar do tempo, aperfeigoando-se e mudando constantemente. Dai poder
se afirmar que ndo existem direitos fundamentais por natureza, ja que em cada
época, civilizagdo ou cultura pode haver diferentes direitos fundamentais®'.

José Afonso da Silva diz que a propria historicidade dos direitos funda-
mentais “rechaca toda fundamentacao baseada no direito natural, na esséncia
do homem ou na natureza das coisas™>.

Recordamos, ainda sobre a tese de existéncia de direitos naturais indepen-
dentemente de seu reconhecimento pelo direito positivo, que isto significaria, na
pratica, a existéncia de direitos sem qualquer protecao conferida pelo Estado.
Isso porque para seu efetivo exercicio e defesa, tais direitos naturais precisariam
de norma positiva para protegé-los e garantir sua eficécia.

Os direitos fundamentais sdo resultado de um processo historico, e nao
de um unico acontecimento. O estudo de sua evolucao historica, portanto, é
importante para sua compreensao®’.

A nogdo de que deveria haver limites ao poder do Estado fez surgir a
nocao de “liberdade negativa” ou “liberdade como néo interferéncia”. Na luta
contra o absolutismo, surgiram algumas normas protetoras de direitos indi-
viduais, sementes dos direitos fundamentais. Assim, na Inglaterra do século
XVII, surgiram o Petition of Rights, em 1628, o Bill of Rights, em 1689, e o
Habeas Corpus Act, em 1679.

A Reforma Protestante foi importante movimento nio s6 de cunho reli-
gioso, mas de reflexos também politicos e juridicos. Foi com esse movimento
que ficou clara a inteng¢do de ver reduzidos o poder e a interferéncia do Estado
para garantir, inicialmente, a liberdade religiosa. Mais tarde, veio a burguesia
lutar contra o absolutismo, houve o desenvolvimento da ciéncia e a descoberta

51  Ibidem, p. 69.

52 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 181.

53  “Nem se trata de um mero somatdrio, mas sim de uma interpenetragdo mutua, com a consequente
necessidade de harmonia e concordéncia pratica. Os direitos vindos de certa época recebem o influxo
dos novos direitos, tal como estes ndo podem deixar de ser entendidos em conjugagdo com os anterior-
mente consagrados: algumas liberdades e o direito de propriedade ndo possuem hoje o mesmo alcance
que possuiam no século XIX, e os direitos sociais adquirem um sentido diverso consoante os outros
direitos garantidos pelas Constitui¢des.” (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014. t. IV. p. 30)
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de que o poder do Estado ndo se baseava na vontade de Deus. Criou-se a teoria
do contrato social para justificar o poder do Estado®.

Constata-se que o surgimento dos diversos tipos de Estado confunde-se
com o nascimento e evolugdo dos direitos fundamentais. Foi no século X VIII,
com a vitdria da revolugdo liberal na Franca e a independéncia dos Estados
Unidos, que apareceram os primeiros documentos proclamadores dos direitos
do homem (direitos humanos). Os documentos mais importantes deste periodo
sdo a “Declaracdo do Bom Povo da Virginia” (Virginia Bill of Rights — 1776)
e a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

Tais declaragdes, entretanto, carecem de eficacia juridica e servem apenas
como parametros norteadores da interpretagdo de normas juridicas eventual-
mente existentes. Sao0, portanto, equivalentes aos principios gerais do direito.
Por tal motivo (falta de eficacia juridica), surgiu a necessidade de positivagdo
dos enunciados contidos nas declaragdes de direitos, como forma de garantir
sua protecao e efetividade.

Na era moderna, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948)
foi muito importante para a historia dos direitos fundamentais, ndo se limitando
a trazer somente direitos individuais, mas também se preocupando com os direi-
tos sociais, ou seja, além dos classicos direitos a liberdade, a vida, a liberdade
religiosa e aos direitos politicos, tratou também de direitos culturais, sociais e
econdmicos como sendo indispensaveis a dignidade do homem.

Ainda quanto a evolug¢do historica, para Norberto Bobbio*’, o desenvol-
vimento dos direitos do homem passou por trés fases: num primeiro momento,
afirmaram-se os direitos de liberdade (tendentes a limitar o poder do Estado e
reservar para o individuo uma esfera de liberdade em relacéo ao proprio Estado).
Num segundo momento, o foco ocorreu em relagao aos direitos politicos, com a
concepgdo ndo so da liberdade negativa (que seria o direito do individuo de ndo
sofrer a intervenc¢ao estatal em sua vida), mas também a “liberdade ativa”, ou
seja, o direito de exigir do Estado prestagdes positivas, agcdes, e ndo abstencao.
E, finalmente, num terceiro momento, foram proclamados os direitos sociais, que

54 “Sob a influéncia dos humanistas ¢ da Reforma, a fé e a religido passaram a ndo ser mais um limite
ao poder e aos direitos do homem. No ambito politico, as estruturas plurais do poder medieval foram
substituidas pelo Estado como forma de poder racional, centralizado e burocratico, que ndo reconhecia
poder superior e que pretendia o0 monopdlio do uso legitimo da forga. A soberania, como conceito
identificador desse poder, tinha como fung¢ao a produgao do Direito, que se tornou instrumentum regni
para acabar com os poderes medievais.” (LOPES, Ana Maria D’ Avila. Os direitos fundamentais como
limites ao poder de legislar. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 52)

55 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 32-33.
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expressam o amadurecimento de novas exigéncias, como bem-estar e igualdade
nao apenas formal, que podem ser chamados de liberdade por meio do Estado.

Os conflitos de classe ao longo do século XIX traduziram as exigéncias
de uma camada da populagdo para a qual havia insuficiéncia de direitos indi-
viduais. Essas reivindica¢des ajudaram a construir uma mudanga na atividade
do Estado, que paulatinamente abandonou sua postura abstencionista e passou
a desenvolver uma postura mais ativa no sentido de respeitar e implementar
direitos fundamentais sociais®.

2.1 — Classificacio dos direitos fundamentais

Os direitos tidos como fundamentais podem ter duplo sentido juridico: de
um lado, sdo essenciais aos homens em sua vivéncia com os outros. As rela¢des
de uns com os outros homens e com o proprio Estado fundam-se neles, em seu
respeito e acatamento; de outro lado, sdo eles que conferem os fundamentos
da organizacao estatal, dando as bases sobre as quais as acdes da entidade es-
tatal se desenvolvem, em cujos limites se legitimam (determinantes de limites
negativos) e para a concretizagdo dos quais se determinam comportamentos
positivos do Estado (determinantes positivos).

A doutrina constitucional majoritaria faz a divisao ou classificacdo dos
direitos fundamentais por intermédio de gera¢des ou dimensdes. Assim, exis-
tiriam trés dimensoes de direitos fundamentais. A primeira dimensao trata dos
direitos de liberdade; a segunda, dos direitos de igualdade (na qual se incluem
os direitos sociais); a terceira, dos direitos de fraternidade.

Acerca da nomenclatura “geracdes” e “dimensdes” de direitos funda-
mentais, o posicionamento doutrinario dominante é de que seja desnecessaria a
divisdo dos direitos fundamentais em familias, geracdes, naipes ou dimensdes.
O entendimento vigorante € o de que esta superada a nogdo de “geragdes” de
direitos fundamentais, por ter tal nogéo criado equivocos conceituais em torno
das caracteristicas dos direitos fundamentais, a exemplo da falsa nogdo de ordem
cronoldgica e superagdo dos direitos nas dimensdes precedentes®’.

56 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5. ed. Madri:
Tecnos, 1995. p. 83.

57 “Aideia de generatividade geracional também no ¢ totalmente correcta: os direitos sdo de todas as
geragdes. (...) preferem hoje os autores falar de trés dimensdes de direitos do homem (E. Riedel) e ndo
de ‘trés geragdes’” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 386-387). “(...) o termo gerag¢do, geragdo de direitos, afigura-se engana-
dor por sugerir uma sucessio de categorias de direitos, umas substituindo-se as outras — quando, pelo
contrario, o que se verifica em Estado Social de Direito ¢ um enriquecimento crescente em resposta as
novas exigéncias das pessoas e das sociedades” (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional.
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Podemos citar algumas caracteristicas comuns aos direitos fundamen-
tais, como, por exemplo: os direitos fundamentais sdo universais e absolutos,
inalienaveis, indisponiveis e de aplicabilidade imediata.

Inicialmente concebidos como direitos da liberdade, os direitos funda-
mentais de primeira dimensao tinham como titular o individuo e eram oponiveis
ao Estado. Sua caracteristica mais marcante era a subjetividade; eles valoriza-
vam a pessoa humana individualmente considerada. A preocupagio, pois, era
resguardar a liberdade do cidaddo diante do poder do Estado Absoluto.

Sédo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado, que deve
abster-se da intromissdo na vida dos particulares. O que se quer do Estado,
nesse primeiro momento histdrico, € que seu poder seja limitado e que ele deixe
de intervir na vida da sociedade civil. Tais direitos sdo hoje denominados de
direitos de primeira dimensao. Podemos citar, como exemplo dessa dimensao de
direitos, o direito a vida, a propriedade, a liberdade religiosa e de pensamento,
a igualdade, dentre outros direitos contemplados nessa geragao®®.

Os direitos de primeira dimensdo sdo compativeis com o Estado Liberal
no sentido de serem frutos das concepgdes desse Estado, cujo ordenamento
juridico era centrado no individuo (e ndo na coletividade), nas questdes patri-
moniais (e ndo nas questdes sociais), vigiam as grandes codificagdes que eram

5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. t. IV. p. 30). “A doutrina moderna da énfase em afirmar que
qualquer Direito Fundamental constitucional — seja ele direito civil e politico ou econdmico, social e
cultural — contém, a0 mesmo tempo, componentes de obrigagdes positivas e negativas para o Estado.
Nessa visdo, a tradicional diferenciagéo entre os direitos ‘da primeira’ e os ‘da segunda geragdo’ (ou
‘dimensdo’) ¢ meramente gradual, mas ndo substancial, visto que muitos dos Direitos Fundamentais
tradicionais foram reinterpretados como sociais, perdendo sentido as distingdes rigidas” (KRELL, An-
dreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — os (des)caminhos de um direito
constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 47-48; ROMITA, Arion
Sayao. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 117). “(...) é de se
ressaltarem as fundadas criticas que vém sendo dirigidas contra o proprio termo ‘geragdes’ por parte
da doutrina alienigena e nacional. Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo
de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e
ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da expressdo ‘geragdes’ pode ensejar a falsa impressdo da
substitui¢do gradativa de uma geragao por outra, razao pela qual ha quem prefira o termo ‘dimensdes’
dos direitos fundamentais, posi¢ao esta que aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna
doutrina” (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 49). No mesmo sentido, CONI Jr., Vicente Vasconcelos; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Direitos fundamentais e a era digital. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 82, n. 1, p. 47-59, jan. 2018.

58 “Os direitos de primeira geragdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento
normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos (...) Os direitos de primeira geragdo ou
direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como facul-
dades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que ¢ seu trago mais caracteristico; enfim,
sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 563-564)
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tidas como as unicas fontes do direito e sua interpretacdo deveria ater-se aos
estritos limites da lei como pregava a escola da exegese.

Com a Revolugdo Industrial surgiram novas tecnologias, houve o au-
mento da producdo e a necessidade cada vez maior de mao de obra. Isso gerou
a consequente saida do homem do campo para a cidade. O homem passou a ter
conhecimento de novas formas de tecnologia ¢ a ter participacdo assegurada em
outros espacos sociais. Passou a ver e a desejar um maior bem-estar material,
melhores condigdes de vida e de trabalho. Em reforgo, surgiu o Estado Social
que, intervindo no dominio econdmico, buscava o pleno emprego, o desenvol-
vimento ¢ melhor distribui¢ao de renda.

Nesse quadro se da o surgimento dos direitos de segunda dimensao.
O sentimento existente era de que a declaragdo de direitos fundamentais era
necessaria, embora nao suficiente, e de que o proprio elenco daqueles que se
haviam declarado ampliava-se nas novas conquistas sociais. Isso conduziu a
outros movimentos, que levaram a novas necessidades e formulac¢des juridi-
cas: surgiram os direitos sociais, culturais e economicos, havidos como os de
“segunda dimensao”, a se acrescerem € mesmo a redimensionarem o sentido
daqueles que compunham os de “primeira dimensao”.

Os direitos de segunda dimenséo nao substituem os da primeira dimensao,
mas somam-se a estes. A preocupagao e caracteristica dessa nova dimensao de
direitos ndo era limitar o poder estatal, mas fazer com que o Estado tomasse
iniciativa em relacdo a efetivagdo de tais direitos. Enquanto na primeira di-
mensdo ha necessidade do absenteismo estatal (ou mesmo um comportamento
negativo, no sentido de ndo tomar iniciativas), na segunda dimensao de direitos
fundamentais exigem-se agdes, prestagdes ou participagdes positivas do Estado.

Sao exemplos de direitos de segunda dimensao os direitos sociais, cultu-
rais, econdmicos, bem como os direitos coletivos. Entre os direitos chamados
sociais, incluem-se aqueles relacionados com o trabalho, o seguro social, a
subsisténcia, o amparo a doenga e a velhice.

Num primeiro momento da evolucao das dimensdes dos direitos funda-
mentais, havia a presenga de um Estado Absenteista. Num segundo momento,
passa-se a presenciar a figura de um Estado em que predominam as prestacdes
positivas em favor da sociedade.

Essa segunda dimensao de direitos fundamentais estd vinculada aos
Direitos Sociais, que exigiam uma isonomia material, ou seja, uma igualdade
econdmica entre os cidaddos. Relacionam-se aos direitos de educacdo, de
saude, de trabalho, de assisténcia social, isto ¢é, direitos culturais, sociais €
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econdmicos. Esses direitos nasceram atrelados ao principio da igualdade, em
reacgdo ao Estado Liberal.

Os direitos fundamentais da terceira dimensao, igualmente protegidos
constitucionalmente, sdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade.
Referem-se mais precisamente aos direitos difusos e coletivos, € ndo simples-
mente aos direitos do homem-cidaddo, e coincidem com o aparecimento do
Estado Democratico de Direito. Esses direitos emergiram de temas relacionados
ao direito a0 meio ambiente, ao desenvolvimento, a paz, a autodeterminagio
dos povos, a comunicagdo e ao patrimonio comum da humanidade, podendo
ainda surgir outros direitos em virtude do carater universalista dos direitos
fundamentais.

A caracteristica primordial dos direitos de terceira dimenséo ¢ de serem
direitos que ndo se destinam especificamente a protegdo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado, mas que visam a todo
o universo dos homens. Emergiram na evolugao do conceito de direitos funda-
mentais nesta terceira dimensdo uma subdivisdo dos direitos de fraternidade,
apresentando-se em uma forma englobadora e abrangente de atuacao.

A Constituicdo da Republica de 1988 traz exemplo de direito funda-
mental de terceira dimensao ao estatuir no seu art. 225 que “Todos t€m direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (...)” e determinar que tanto a
coletividade quanto o Poder Publico tém o dever de protegé-lo, inclusive para
geracdes futuras.

Paulo Bonavides defende a existéncia de uma quarta dimensao de direitos
fundamentais, que seria fruto de uma universalizagao de direitos fundamentais.
Compodem essa geracao de direitos, para o referido constitucionalista, os direitos
a democracia, a informagao e ao pluralismo™.

Ao realizar um resumo da evolugdo dos direitos fundamentais, Jorge
Miranda aponta como geragdes de direitos fundamentais a dos direitos de

59 “Os direitos de quarta geragdo ndo somente culminam a objetividade dos direitos das duas geragdes
antecedentes como absorvem — sem, todavia, remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a
saber, os direitos da primeira geragdo. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo que
ficam opulentados em sua dimensao principial, objetiva e axiolégica, podendo, doravante, irradiar-se
com a mais subida eficacia normativa a todos os direitos da sociedade e do ordenamento juridico. Daqui
se pode, assim, partir para a asser¢ao de que os direitos da segunda, da terceira e da quarta geragdes ndo
se interpretam, concretizam-se. E na esteira dessa concretizagdo que reside o futuro da globalizagdo
politica, o seu principio de legitimidade, a forga incorporadora de seus valores de libertagao. (...) Enfim,
os direitos da quarta geragdo compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os
povos. Tao somente com eles sera legitima e possivel a globalizagao politica.” (BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 572)
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liberdade; dos direitos sociais; dos direitos ao ambiente, aos recursos naturais
e ao desenvolvimento; direitos relativos a bioética, a engenharia genética, a
informatica®.

3 — Ondas renovatérias do acesso a justica de Cappelletti e Garth

Impossivel tratar do tema do acesso a justi¢a sem mencionar a obra con-
siderada classica de Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Por meio de um projeto
interdisciplinar e intercontinental, j4 que havia paises como o Japdo e a Itdlia
envolvidos, estes autores, dentre outros, viabilizaram, nos anos 1970, um projeto
de pesquisa sobre os principais empecilhos ou dificuldades da populagdo para
ter acesso ao Poder Judicidrio em diversos paises. Os resultados alcangados
foram publicados em varios tomos, e esta parte da pesquisa, que foi traduzida
para a lingua portuguesa, chama-se homonimamente “Acesso a justica™'.

Tomando por caminho a identificacdo dos obstaculos ao acesso a justica
¢ que se procurou trabalhar as possiveis solugdes € melhorias. A preocupagéo
primeira de Mauro Cappelletti e Bryant Garth ao abordar o tema do acesso
a justica se da no plano da chegada do cidadao a justica, ou seja, de como o
cidaddo conseguira chegar até a “porta de entrada” do Poder Judiciario. Essa
linguagem coloquial serve para ilustrar a tematica classica desses autores, cen-
trada no problema de como tornar a justica menos burocratica e mais facilmente
alcangavel pelos cidaddos.

Sob tal perspectiva, o desafio ndo é apenas atrair um determinado publico
para ingressar na justi¢a, mas tornar as pessoas a0 mesmo tempo conscientes
de seus direitos (no sentido de fazer com que as pessoas tomem conhecimento
de que tém direitos e quais sdo eles, posto que o desconhecimento ¢ um dos
primeiros obices ao acesso a justica) e confiantes de que o modo efetivo e efi-
caz de proteger e exercitar seus direitos ocorre por meio do Poder Judiciario.

Essa visdo representa uma ruptura com os padrdes até entdo existentes
nos estados liberais nos séculos dezoito e dezenove, nos quais imperava um
individualismo exacerbado e entendia-se que o direito ao acesso a protecao
judicial ndo necessitava de uma agdo do Estado para sua prote¢do®2. Trata-se
da perspectiva estudada quando tratamos do acesso a justica no Estado Liberal.

60 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. t. IV. p. 30.

61 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

62 CAPPELLETTIL Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.
p. 9.
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Para ter uma nogao da revolugéo que este novo pensamento representou,
basta imaginar que nao existiam Estados como hoje conhecemos, regidos por
principios democraticos, governantes eleitos pelo povo. Portanto, os conflitos
entre as pessoas eram resolvidos pelo uso da forga bruta (autotutela), o que
assegurava apenas que o mais forte era o vencedor da querela (concepgao que
passa longe da ideia de justiga). Foi como reacdo a esse pensamento entdo do-
minante que o direito de acesso a justi¢a surgiu como o “(...) desejo de tornar
efetivos — e ndo meramente simbolicos — os direitos do cidaddo comum (...)"*.
Trata-se da busca pela efetividade, pois até entdo existia um acesso meramente

formal a justiga®.

O distanciamento do enfoque meramente formal do acesso a justica
dominante no Estado Liberal para um enfoque voltado para sua efetividade
aumentou ao ponto do acesso a justi¢a ser reconhecido como direito humano:
“O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos™®.

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o acesso a justi¢a passou a ser
direito social fundamental e dada sua crescente importancia tornou-se o “ponto
central da moderna processualistica’®.

Ha uma preocupagdo em alargar o espectro de alcance da justica para
fazer com que a populagdo economicamente mais vulneravel pare de evitar
ingressar no Poder Judiciario e sinta-se menos incomodada em fazé-lo. Nessa
analise, percebe-se que ha dificuldades de ordem pratica, a exemplo dos altos
custos do processo judicial (gastos com custas e taxas judiciais, com advogados
e com pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia), da burocracia
que envolve o ingresso em juizo (observancia das formalidades processuais),
da falta de informacdo das partes sobre seus direitos e sobre como acessar o
Poder Judiciario, além de problemas pessoais das partes (desconfianca nos
advogados, no Poder Judiciario, medo de litigar, etc.).

Para que haja efetividade perfeita no acesso a justica, entende-se que
deve haver “igualdade de armas” entre as partes de um dado processo. Dito por

63  Ibidem, p. 8.

64  “O acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas néo efetiva.”
(Ibidem, p. 9)

65 Ibidem, p. 12.

66 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.
p. 13.
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outras palavras, seria necessario que as partes de um processo fossem concedidas
as mesmas condicoes e oportunidades para afirmar e reivindicar seus direitos.

Essa igualdade ¢ reconhecidamente utdpica, pois ha obstaculos qua-
se intransponiveis para que houvesse uma real igualdade entre as partes, a
exemplo de sua formagdo intelectual. E mais facil visualizar o suplantamento
de diferencgas econdmicas entre as partes por meio da concessdo de assessora-
mento juridico gratuito a uma delas, o que se faz no Brasil por intermédio das
defensorias publicas. Entretanto, as diferengas ocasionadas por caracteristicas
pessoais como formagao intelectual ndo podem ser equalizadas.

Dentre os obstaculos ao efetivo acesso a justica aponta a doutrina as
custas judiciais, o tempo de duragdo dos processos, os recursos financeiros das
partes, a aptidao da parte para reconhecer um direito. Portanto, a preocupagio
classica, tradicional, é com o ingresso na justi¢a, o que se costuma chamar de
“porta de entrada”.

Util mencionar que durante a pesquisa sobre acesso a justica, Mauro
Cappelletti e Bryant Garth sintetizaram os passos ou momentos pelo qual o
movimento passou, chamando-o de “ondas” do acesso a justica.

A primeira onda de acesso a justiga buscou ultrapassar o obstaculo dos
custos financeiros do litigio ao assegurar assisténcia judiciaria gratuita aos que
ndo tinham condi¢des de suportar os custos da demanda. Na segunda onda de
acesso a justica, o foco foi proporcionar a representacao juridica para defesa dos
direitos difusos, o que teve como efeito que a protecdo desses direitos poderia
atingir uma quantidade maior de pessoas (coletividade). A terceira onda de
acesso a justica, chamada “enfoque de acesso a justica”, tentou mudar, adequar
e melhorar os procedimentos utilizados pelo Poder Judiciario, a exemplo da
criacdo de tribunais de pequenas causas, simplificacdo da legislag@o, introdugao
dos meios alternativos de solugdo de conflitos, etc.

Atualmente, no sistema judiciario trabalhista brasileiro a assisténcia
judiciaria gratuita®’ é precaria. Na seara laboral, a assisténcia judiciaria gratuita

67 Sobre a distingdo entre assisténcia judiciaria gratuita e justiga gratuita: “Importante, igualmente, des-
tacar que os beneficios da Assisténcia Judiciaria Gratuita e da Justi¢a Gratuita sdo institutos distintos,
embora muitas vezes utilizados como sin6énimos, inclusive pela legislagdo patria. O primeiro diz
respeito ao patrocinio gratuito da a¢do por advogado (no caso da Justi¢a do Trabalho, por advogado
credenciado junto ao Sindicato da categoria profissional, nos termos da Lei n° 5.584/70), beneficio
diretamente vinculado ao quanto disposto pelo art. 5°, LXXIV, da Carta Magna, consistindo, assim,
em verdadeiro munus publico. Ja o beneficio da justica gratuita, previsto na Lei n° 1.060/1950 (em-
bora referida legislagdo fale em assisténcia judiciaria gratuita) e, em termos de Justiga do Trabalho,
constante expressamente no art. 790, § 3°, da CLT, vincula-se, de forma mais restrita, a isengdo de
custas e demais despesas processuais” (FREITAS, Raquel Hochmann de. 4 Defensoria Publica no
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deveria ser prestada ao trabalhador por meio dos sindicatos, nos termos do art.
18 da Lein®5.584/70, mesmo que se trate de trabalhador ndo filiado ao sindicato
(e que, portanto, ndo paga qualquer tipo de mensalidade).

Diferentemente do que ocorre no ambito estadual, onde atua com relativo
éxito a Defensoria Publica, no ambito da Justica do Trabalho ndo existe atuacao
da Defensoria Publica da Unido. A constatagdo € de que, em termos de acesso
a justica para defesa de direitos laborais, de partida, o trabalhador estara em
desvantagem, seja porque so sera assistido por sindicato, caso seja filiado aum,
seja porque ndo existe atuacdo de 6rgao publico (como, por exemplo, a Defen-
soria Publica da Unido) no patrocinio de agdes judiciais em defesa de direitos
fundamentais dos trabalhadores, sejam tais direitos individuais ou coletivos.

O inconveniente da falta de atuag¢do da Defensoria Ptblica da Unido nas
demandas judiciais trabalhistas ndo ¢ admissivel, ja que a Constitui¢ao assegura
que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que compro-
varem insuficiéncia de recursos” (art. 5°, LXXIV) e a Defensoria Publica esta
incumbida pela mesma Constituicdo de prestar assisténcia judicidria gratuita
aos necessitados®.

Trata-se, em nossa opinido, de uma inércia oportuna tanto para o 6rgao
encarregado da prestagdo de assisténcia juridica gratuita aos necessitados quanto
para os advogados particulares, como se fosse uma espécie de reserva de mer-
cado. A Defensoria Publica da Unido mantém-se estatica e deixa de aumentar
sua carga de atribui¢des e responsabilidades. Os advogados particulares t€ém
no patrocinio de demandas perante a Justica do Trabalho uma fatia de mercado
que garante nimero razoavel de clientes com chances de receber pagamento de

ambito trabalhista como forma de efetivagdo dos direitos fundamentais a ampla defesa e ao acesso
a justi¢a. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 58-59). Mauro Vasni Paroski leciona que a assisténcia judiciaria
envolve o patrocinio gratuito do processo judicial por advogado; ja a justiga gratuita diz respeito ao
nao pagamento de despesas processuais ¢ a assisténcia juridica gratuita significa a prestagao do servigo
de aconselhamento e orientagdo juridica, independentemente da existéncia de processo judicial. Vide:
PAROSKI, Mauro Vasni. Gratuidade e honordrios de advogado na Justi¢a do Trabalho: elementos
tedricos e praticos para uma reflexdo critica da perspectiva do acesso a justi¢a. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
44-46. Mauro Cappelletti e Bryant Garth frisam que “(...) a assisténcia juridica significa mais do que a
simples representa¢ao perante os tribunais. Ela implica auxilio para tornar as pessoas mais ativamente
participantes das decisdes basicas, tanto governamentais quanto particulares, que afetam suas vidas”
(CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1988. p. 143).

68  “Art. 134. A Defensoria Publica ¢ institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo
juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LX-
XIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal.” (BRASIL. Constitui¢ao [1988]. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado Federal, 1988)
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honorarios advocaticios contratuais em tempo mais curto que em outros ramos
do Poder Judiciario nacional.

A Constituicdo de 1988 inseriu a Defensoria Publica no capitulo das
funcdes essenciais a justica. Posteriormente, a Lei Complementar n°® 80/94
veio regulamentar e organizar seu funcionamento no perimetro da Unido, do
Distrito Federal e dos Territorios, além de prescrever normas gerais para sua
organizacdo nos Estados.

A Lei Complementar n° 80/94 estabelece as fungdes institucionais da
Defensoria Publica, dentre as quais estao a prestacdo de orientacdo juridica e
exercicio da defesa dos necessitados em todos os graus; promog¢ao de solugao
extrajudicial de litigios; promogdo de agéo civil publica quando seu resultado
puder beneficiar grupo hipossuficiente; promog¢do da mais ampla defesa dos
direitos fundamentais dos necessitados.

Demais disso, o § 5° do art. 4° da Lei Complementar n® 80/94 dispoe
literalmente que ““A assisténcia juridica integral e gratuita custeada ou fornecida
pelo Estado sera exercida pela Defensoria Publica”®.

Por conseguinte, o aparato da Defensoria Publica da Unido deveria
funcionar na seara trabalhista somado a assisténcia judiciaria gratuita prestada
pelos sindicatos. Com isso, queremos dizer que eles ndo se excluem. A Defen-
soria Publica da Unido deveria ser o prestador “oficial” da assisténcia juridica
gratuita aos necessitados nas demandas judiciais trabalhistas dada a amplitude
de suas atribui¢des constitucionais e sua existéncia em todo territério nacional.

Compreendemos que essa atuagdo exigiria significativas mudangas na
estrutura da Defensoria Publica da Unido, com aumento do niimero de defen-
sores, de servidores e da propria estrutura fisica do 6rgdo. Talvez o dbice mais
desafiador a sanar seria a quantidade de audiéncias trabalhistas a atender, ja
que, em regra, em cada processo judicial (reclamacéo trabalhista no jargdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho) ocorre pelo menos uma audiéncia. Para
solucionar essa questdo, poderia haver pautas de audiéncias unificadas nas
varas do trabalho, nas quais todos os processos patrocinados pela Defensoria
Publica da Unido teriam audiéncias designadas em dias pré-determinados ou
em horarios seguidos.

69 BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Publica da Unido,
do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organiza¢ao nos Estados, e da
outras providéncias. Didrio oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 jan. 1994. Disponivel em: <https://goo.
gl/n4y7Vs>. Acesso em: 15 dez. 2017.
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Outra saida paliativa seria a celebragdo de convénios entre a Defensoria
Publica da Unido e instituigdes de ensino superior para que os nucleos ou escri-
torios de pratica juridica realizassem o servigo de assisténcia juridica gratuita
aos trabalhadores sob a supervisdo de professores ¢ membros designados pela
Defensoria Publica da Unido. Esta seria uma forma de fazer com que o servigo
de assisténcia juridica gratuita aos trabalhadores de fato existisse e funcionasse,
além de proporcionar experiéncia pratica aos estudantes dos cursos juridicos.

Enfim, o que se percebe € que a Defensoria Publica da Unido poderia
atuar tanto judicial quanto extrajudicialmente (por meio da promogdo de
campanhas de informagao sobre a importancia da conciliacdo, sobre direitos
dos trabalhadores, sobre as formas de acesso a justica, etc.) para solugao dos
conflitos trabalhistas, mas ndo o faz, o que prejudica diretamente o acesso
a justica pelos trabalhadores. Podemos também pensar a respeito do paga-
mento de honorarios advocaticios de sucumbéncia na Justica do Trabalho
e 0 acesso a justica. Antes do advento da Lei n° 13.467/2017, conhecida
como reforma trabalhista, cuja vigéncia deu-se a partir de 11.11.2017,
doutrina e jurisprudéncia posicionavam-se de maneira pacifica no sentido
de que, regra geral, ndo eram devidos honorarios advocaticios na Justiga do
Trabalho. Esse era o posicionamento adotado por duas sumulas do Tribunal
Superior do Trabalho, ns. 219 ¢ 3297, e também pela Instru¢cdo Normativa

70 “Stmula 219 TST — HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO (alterada a redagéo do item I
e acrescidos os itens IV a VI em decorréncia do CPC de 2015) — Res. 204/2016, DEJT divulgado em
17, 18 € 21/03/2016.

I —Na Justica do Trabalho, a condenag@o ao pagamento de honorarios advocaticios ndo decorre pura
e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte, concomitantemente: a) estar assistida por sindicato
da categoria profissional; b) comprovar a percepcao de salario inferior ao dobro do salario minimo ou
encontrar-se em situagdo econdmica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do proprio sustento
ou da respectiva familia (art. 14, § 1°, da Lei n® 5.584/1970). (ex-OJ n° 305 da SBDI-I).

11 — E cabivel a condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios em agio resciséria no processo
trabalhista.

IIT - Sdo devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como substituto
processual e nas lides que ndo derivem da relagdo de emprego.

IV — Na agdo rescisoria e nas lides que ndo derivem de relagdo de emprego, a responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios advocaticios da sucumbéncia submete-se a disciplina do Codigo de Processo
Civil (arts. 85, 86, 87 e 90).

V — Em caso de assisténcia judiciaria sindical ou de substitui¢do processual sindical, excetuados os
processos em que a Fazenda Publica for parte, os honorarios advocaticios sdo devidos entre 0 minimo
de dez e 0 maximo de vinte por cento sobre o valor da condenagao, do proveito econémico obtido ou,
ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°).

VI —Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-ao os percentuais especificos de hono-
rarios advocaticios contemplados no Codigo de Processo Civil.”

“Sumula 329 TST - HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA CF/1988 (mantida) — Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 Mesmo apods a promulgacdo da CF/1988, permanece valido o
entendimento consubstanciado na Stimula n° 219 do Tribunal Superior do Trabalho.” (BRASIL. Tri-
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n°® 27/05", do mesmo Tribunal Superior do Trabalho, que no seu art. 5° dispde:
“Exceto nas lides decorrentes da relagao de emprego, os honorarios advocaticios
sdo devidos pela mera sucumbéncia”.

Embora o inciso III da Simula n® 219 do Tribunal Superior do Trabalho
apenas ratifique o disposto no art. 5° da Instru¢do Normativan®27/05 do mesmo
orgdo, a reforma trabalhista trazida pela Lei n® 13.467/2017 alterou a realidade
até entdo vigorante, posto que introduziu nova disciplina sobre honorarios
advocaticios regida pelo art. 791-A na Consolidagdo das Leis do Trabalho™.

Anova disciplina atinente aos honorarios advocaticios na Justi¢a do Tra-
balho contraria as tentativas da primeira onda de acesso a justica, que sustentam
anecessidade de criagdo de mecanismos que diminuam ou mesmo eliminem o
custo financeiro do processo. Ao revés, o art. 791-A da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, introduzido pela Lei n° 13.467/2017, transforma em regra o que
era excegdo (pagamento de honorarios advocaticios sucumbenciais) ¢ ainda
determina que os honorarios advocaticios sejam “(...) fixados entre o0 minimo
de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor

bunal Superior do Trabalho. Secretaria-Geral Judiciaria. Coordenadoria de Jurisprudéncia. Stimulas,
Orientagbes Jurisprudenciais (Tribunal Pleno/Orgéio Especial, SBDI-I, SBDI-I Transitéria, SBDI-II
e SDC), Precedentes Normativos [recurso eletronico]. Brasilia: Coordenagao de Servigos Graficos —
CSG/SEG/TIDFT, 2016. Disponivel em: <https://goo.gl/DYaFj4>. Acesso em: 15 dez. 2017.

71 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <https://goo.gl/mKZuGC> Acesso em: 15
dez. 2017.

72 “Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia,
fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor
que resultar da liquidag@o da sentenga, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-
lo, sobre o valor atualizado da causa.

§ 1° Os honorarios sdo devidos também nas agdes contra a Fazenda Publica e nas agdes em que a parte
estiver assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria.

§ 2° Ao fixar os honorarios, o juizo observara:

I - o grau de zelo do profissional,;

1T — o lugar de prestagdo do servigo;

III — a natureza e a importancia da causa;

IV — o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.

§ 3° Na hipotese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada
a compensagao entre os honorarios.

§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em
outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigagdes decorrentes de sua sucumbéncia
ficardo sob condic@o suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da decis@o que as certificou, o credor demonstrar que deixou de
existir a situag@o de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario.

§ 5° Sao devidos honorarios de sucumbéncia na reconvengao.” (BRASIL. Congresso Nacional. Decreto-
Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 1° maio 1943. Disponivel em: <https://goo.gl/ihmWLS>. Acesso em: 17 dez. 2018.
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que resultar da liquidagdo da sentenga, do proveito econdmico obtido ou, ndo
sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa”.

Parece-nos que a nova disciplina legal sobre honorarios advocaticios
na Justi¢a do Trabalho, criada pelo art. 791-A da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, contribuird para inibir ou diminuir o acesso a justiga neste ramo es-
pecializado. Isso porque os riscos econdmicos da demanda, outrora limitados
a eventual condenagdo em pagamento de custas e litigancia de ma-fé, hoje sdo
muito maiores. Pode acontecer inclusive do valor devido a titulo de honoréarios
advocaticios de sucumbéncia superar o valor de créditos porventura devidos
ao trabalhador e reconhecidos por sentenca nas hipoteses de sucumbéncia
reciproca’.

Percebe-se que o acesso a justica € um conceito bem maior que a mera
possibilidade de ingressar em juizo. Significa a aptiddo para movimentar a ma-
quina judiciaria na defesa de seus direitos, mas também o direito a um processo
justo, com todas as garantias constitucionais, com duracao de tempo razoavel™.

Nesse sentido, o ensinamento de Horacio Wanderlei Rodrigues e Eduardo
de Avelar Lamy: “O acesso a Justica néio se esgota no acesso ao Judiciario. E
necessario, portanto, ter o cuidado de ndo reduzi-lo a criagdo de mecanismos
processuais, e seus problemas, aos existentes nesse ambito. O acesso a Justica
representa mais do que o ingresso no processo € o0 acesso aos meios que ele
oferece””.

Insta frisar que o presente estudo tem como preocupacao principal a
“porta de saida” da justica. Nao basta estudar, planejar e preocupar-se com
a melhoria das formas de ingresso na justica, pois o que as partes realmente
desejam € que sua passagem pelo sistema judicidrio (no sentido de Poder Ju-
diciario) seja breve e que tenha uma solucao satisfatoria.

73 Idéntica conclusdo aponta ALMEIDA, Cléber Lucio de. A reforma trabalhista e o acesso a justica.
In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes; TREVISO, Marco Aurélio; FONTES, Saulo T. de Carvalho
(Org.). Reforma trabalhista: visdo, compreensdo e critica. Sdo Paulo: LTr, 2017.

74  “Se, em um primeiro momento, sua concepgao parece estar imbricada no direito de acesso aos tribunais
— chegando mesmo a ser confundido com o principio da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV,
da CRFB) —, uma analise mais detida demonstra um indesejavel reducionismo, ja que em torno desse
suposto nucleo Gnico gravitam questdes outras como o direito & informacgao, a correta adequagao entre
aordem juridica e a realidade socioeconémica do pais, ao acesso a instrumentos juridicos que permitam
a concretizagdo de uma posigdo juridica de vantagem, enfim, o direito de acesso a toda uma ordem
juridica justa.” (GONTIJO, Danielly Cristina Aratjo. O direito fundamental de acesso a justi¢a. Sao
Paulo: LTr, 2015. p. 12)

75 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2016. p. 103.
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Portanto, mais interessados que ingressar na justica, os cidaddos estdo
interessados na “porta de saida” — o que se reflete no desejo de resolver de
forma rapida e eficaz o litigio posto em exame no processo judicial. Trata-se
da vontade, da esperanga, de que o processo tenha um fim. Essa ¢ uma das
preocupacgdes do presente estudo: analisar formas que possibilitem a melhoria
da tutela dos direitos dos trabalhadores por intermédio do processo judicial em
meio eletronico, focando ndo as formas de ingresso na justica, as agdes judiciais
possiveis, mas sim formas de melhorar ou acelerar o resultado final do processo
para possibilitar que o cidaddo consiga “sair” da justica.

Assim, nossa preocupacdo tera como principal enfoque meios para a
solugdo do conflito trabalhista com mais eficiéncia e celeridade.

4 — Acesso a justica na Constituicio da Republica de 1988

O ponto de partida para analisar qualquer instituto juridico ¢ a Consti-
tuicdo, dada sua posicao de supremacia hierarquica ante as demais normas do
ordenamento juridico e sua influéncia na sistematizagao e interpretagao desse
ordenamento’. Nao ¢é diferente com a jurisdig¢do e 0 acesso a justiga, que devem
ser estudados a partir do prisma constitucional para que se possa compreender
sua importancia. A Constitui¢do ocupa o lugar principal do sistema juridico.
Nos dizeres de Luis Roberto Barroso, “(...) toda interpretacdo juridica é tam-
bém interpretacao constitucional. Qualquer operacao de realizac¢ao do direito
envolve a aplicagdo direita ou indireta da Constitui¢do™””.

Ao contrario das Constituigdes brasileiras de 1824, 1891, 1934 ¢ 1937,
que nao trouxeram qualquer disposicdo sobre o acesso a justica, a Constituicao
de 1946 tratou da protegdo jurisdicional no § 4° do art. 141, ao afirmar que
“a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual”. Tal dispositivo foi repetido na Constitui¢do de 1967 (art.
150, § 4°) e na Emenda Constitucional n° 1 de 1969 (art. 153, § 4°)8.

76  Wilson Alves de Souza ressalta a importancia da Constitui¢do como pardmetro mais relevante para
estudo de um instituto juridico: “Desde el punto de vista jerarquico, esta fuera de duda que el estatuto
normativo mas relevante es la constitucion, impregnada de garantias, principios (explicitos o impli-
citos) y reglas, a partir, en lo que se refiere al Derecho Procesal, del debido proceso, del acceso a la
justicia y de una serie de derechos fundamentales, y reglas ordinarias de derecho procesal (...)” (Los
limites subjetivos internos de la jurisdiccion: caracterizacion de la sentencia dictada por un 6rgano
jurisdiccional sin atribucion constitucional. Salvador: Dois de Julho, 2016. p. 99).

77 BARROSO, Luis Roberto. O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais ¢ a redefinigdo da
supremacia do interesse publico — novas reflexdes. Forum Administrativo — FA. Belo Horizonte, ano
13, n. 148, p. 9-14, jun. 2013.

78 MARINONI, Luiz Guilherme. Direito fundamental de a¢do. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al.
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 358.
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Na Constituigdo brasileira de 1988 a palavra “jurisdi¢do” ¢ mencionada
24 (vinte e quatro) vezes e com diversos sentidos. Ja a palavra “jurisdicional”
aparece 9 (nove) vezes e a palavra “judiciario” € transcrita 32 (trinta e duas)
vezes, seja com o sentido de Poder Judiciario, seja no sentido de 6rgdo judiciario
ou servigo judiciario. A palavra “justica”, no sentido daquilo que ¢ justo, apa-
receu apenas no predmbulo do texto constitucional — nas demais vezes em que
¢ citada € no sentido de 6rgdo do Poder Judicidrio (Tribunal de Justica, Justica
Eleitoral, Justica Federal, Justica do Trabalho, Superior Tribunal de Justica)
ou no sentido de processo sigiloso (“segredo de justiga™).

O preambulo da Constitui¢do brasileira de 1988 fixa a justica como valor
supremo, enquanto o inciso I do art. 3° da Constitui¢do estabelece que cons-
truir uma sociedade justa é, dentre outros, objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil.

A palavra jurisdi¢@o esta espalhada em diversos trechos do texto cons-
titucional com o sentido de limite espacial ou territorial no qual os poderes
jurisdicionais podem ser exercidos.

No Brasil, o fendmeno da constitucionalizagao de direitos torna-se par-
ticularmente significativo com a promulgacao da Constituicdo da Republica de
1988. O catalogo de direitos nela inscritos ¢ grandioso, assim como o projeto
de sociedade nela pensado.

Diferentemente da Constituicdo portuguesa de 1976, que traz em seu
artigo 20.°% previsdo explicita acerca do acesso a justiga, a Constitui¢ao da
Republica de 1988 ndo traz previsdo expressa, mas o faz apenas indiretamente

79  Constituicdo de 1988: “Art. 14. (...) § 11. A agdo de impugnacdo de mandato tramitara em segredo de
justiga, respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria ou de manifesta ma-fé¢” (BRASIL. Consti-
tui¢do [1988]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Senado Federal, 1988).

80 “Artigo 20.° Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva
1. A todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econdémicos.
2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a
fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.

3. Alei define e assegura a adequada protecc@o do segredo de justica.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel
e mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadios procedimentos
judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo 1til
contra ameagas ou violagdes desses direitos.” (PORTUGAL. Constitui¢ao [1976]. Constitui¢do da
Republica Portuguesa. Lisboa, 1976. Disponivel em: <https://goo.gl/5Sn9Htv> Acesso em: 20 dez.
2017)
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no inciso XXXV do art. 5°. A expressdo “acesso a justica” foi cunhada pela
doutrina, mas nao faz parte do texto constitucional de 1988"!.

Entretanto, o inciso XXXV do art. 5° da Constituigdo diz que “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”; e erige
essa determinagdo a patamar normativo mais significativo ao incluir esse ditame
no Titulo II “Dos direitos e garantias fundamentais” que faz parte do Capitulo
I “Dos direitos e deveres individuais e coletivos™®2.

Fazem também parte do rol dos direitos e garantias fundamentais descri-
tos no art. 5° da Constitui¢ao da Republica de 1988, dentre outros, o direito de
ser processado e sentenciado somente por autoridade competente (inciso LIII),
de nio ser privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
(inciso LIV), da garantia do contraditdrio e da ampla defesa aos litigantes em
processo judicial ou administrativo (inciso LV), a inadmissibilidade de provas
obtidas por meios ilicitos (inciso LVI).

A doutrina trata a disposicao do inciso XXXV do art. 5° da Constituicado
de 1988 como a garantia dos cidaddos de buscar a atuagao do Poder Judiciario
na protecao de seus bens e direitos, o que se convencionou chamar de principio
da inafastabilidade do Poder Judiciario ou do “acesso a justica” no sentido de
acesso ao Poder Judiciario®’. Modernamente, o acesso a justi¢a € mais que isso.

Portanto, a Constituigdo elevou a apreciagdo de lesdo ou ameaga de direito
pelo Poder Judiciario ao inserir tal dispositivo no texto dos direitos e garantias
fundamentais. Releva também estudar o conceito de direitos fundamentais,

81 “Mas, ainda que ndo exista previsdo Unica expressa do ‘direito de acesso a justi¢a’ (nestes termos ou
naqueles correlatos que traduzam a amplitude do direito para além do direito de acesso aos tribunais),
¢ possivel se inferir, da correlagdo entre os direitos autdnomos expressa ou implicitamente salvaguar-
dados, a referida garantia em sua maior extensdo.” (GONTLJIO, Danielly Cristina Aratjo. O direito
fundamental de acesso a justiga. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 30)

82 Para os fins deste trabalho, os direitos fundamentais serdo estudados nos termos delimitados por J. J.
Gomes Canotilho: “Os direitos fundamentais serdo estudados enquanto direitos juridico-positivamente
vigentes numa ordem constitucional. Como iremos ver, o local exacto desta positivagao ¢ a constitui-
¢do. A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagido na ordem juridica positiva dos
direitos considerados ‘naturais’ ¢ ‘inalienaveis’ do individuo. N&o basta uma qualquer positivagdo. B
necessario assinalar-lhes a dimenséo de Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das fontes de
direito: as normas constitucionais. Sem esta positivagao juridica, os ‘direitos do homem sao esperangas,
aspiragoes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica’, mas ndo direitos protegidos
sob a forma de normas (regras e principios) de direito constitucional (Grundrechts-normen)” (Direito
constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 377). No mesmo sentido:
ROBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual. Madrid: Civitas,
1992. p. 20.

83 J.J. Gomes Canotilho trata o tema como garantia de acesso aos tribunais, nos termos do artigo 20.° da
Constitui¢ao portuguesa. Vide: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Consti-
tui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 491.
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visto que dentre os objetivos desta pesquisa estd a melhoria da tutela e da efe-
tividade dos direitos dos trabalhadores, que foram enquadrados como direitos
fundamentais pelo art. 7° da Constituigdo de 1988, o que foi feito nesta pesquisa.

Concordamos com José Roberto Nalini, para quem “O acesso a justica
deixou de ser tema tedrico para encontrar reflexo no texto constitucional e
para representar um continuo esfor¢o de todo o operador juridico brasileiro,
no sentido de alargar a porta da justica a todos, principalmente os excluidos™.

Iniciaremos a abordagem do acesso a justi¢a na Constituigdo da Republica
de 1988 pela analise da natureza juridica do instituto.

4.1 — Direitos e garantias fundamentais: distincoes

A distingdo entre direitos e garantias fundamentais, nos moldes em que
denominado o Titulo II da Constituicdo de 1988, consiste em saber o que sdo
direitos fundamentais e se ha diferenca entre estes e as chamadas garantias
fundamentais.

Uma das distingdes que se pode fazer ao tratar de direitos fundamentais
baseia-se no fato de que estdo inscritos em instrumentos normativos chamados
constitui¢des, que sdo considerados do ponto de vista hierarquico como os mais
altos ou de maior hierarquia em relagdo aos demais.

J. J. Gomes Canotilho real¢a essa caracteristica dos direitos fundamentais
como aqueles que fazem parte das constituicdes dos Estados, ao lembrar que
na Franga ndo ha direitos fundamentais, e sim liberdades publicas, e na Ale-
manha se fala em direitos subjetivos publicos e ndo em direitos fundamentais.
Diz expressamente o autor que “(...) os direitos fundamentais sdo-no, enquanto
tais, na medida em que encontram reconhecimento nas constitui¢cdes e deste
reconhecimento se derivem consequéncias juridicas”®,

Enquanto direitos fundamentais podem ser classificados como aqueles
positivados no seio da Constituicdo com caracteristicas proprias, as garantias
fundamentais sdo entendidas como os instrumentos existentes para viabilizar
a consecug¢do ou mesmo a protecao dos direitos fundamentais. Nesse sentido,
as agdes intentadas por meio de processos judiciais sdo exemplos de garantias
fundamentais, posto que, nos termos do inciso XXXV do art. 5° da Constitui-
¢do de 1988, os particulares podem aceder ao Poder Judiciario para protegdo

84 NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justiga. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 19.

85 CANOTILHO,J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 377.
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de lesdo ou ameagca a direito. Ao tratar da distingdo entre direitos e garantias
fundamentais, J. J. Gomes Canotilho explica:

“Rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos,
embora muitas vezes se salientasse nelas o cardcter instrumental de
protecdo dos direitos. As garantias traduziam-se quer no direito dos ci-
dadéos a exigir dos poderes publicos a protegdo dos seus direitos, quer
no reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade
(ex.: direito de acesso aos tribunais para defesa dos direitos, principios
do nullum crimen sine lege e nulla poena sine crimen, direito de habeas
corpus, principio non bis in idem).”

A distingdo entre direitos e garantias fundamentais apresentada por Jorge
Miranda ¢ a seguinte:

“Os direitos representam so por si certos bens, as garantias desti-
nam-se a assegurar condi¢des para a frui¢ao desses bens; os direitos sdo
principais, as garantias sdo acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que
possam ser objeto de um regime constitucional substantivo); os direitos
permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se direta ¢ imediatamente,
por isso, nas respetivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam
pelo nexo que possuem com os direitos; na acegdo juracionalista inicial,
os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.”® (grifos do autor)

Para Robert Alexy, garantias tanto sdo “o direito dos cidaddos a exigir
dos poderes publicos a protecdo dos seus direitos, quer o reconhecimento dos
meios processuais adequados a essa finalidade™*®.

Podemos sintetizar ao afirmar que os direitos fundamentais correspondem
a direitos materiais (o bem da vida que se quer proteger, a exemplo da vida, da
liberdade) e que as garantias fundamentais seriam os instrumentos colocados
a disposicao das pessoas para assegurar a fruicdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a ligdo de Paulo Gustavo Gonet Branco: “As garantias
fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de exigir dos poderes pl-
blicos o respeito ao direito que instrumentalizam”®. Assim, o direito de acesso

86 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 396.

87 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. t. IV. p.
130.

88 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 311.

89 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Herme-
néutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 158.
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ajustica pode ser visto como garantia fundamental, nos termos da Constitui¢do
da Republica de 1988.

Porém, do ponto de vista pratico, a natureza juridica do acesso a justica é
duplice: tanto pode ser tida como direito quanto garantia fundamental. A ordem
juridica de diversos paises ocidentais adotou o acesso a justi¢a com natureza de
garantia e principio processual, além de direito fundamental®. Nesse sentido,
a afirmacdo de J. J. Florentino dos Santos Mendonca:

“Enquanto fundamento legitimador das agdes institucionais
idealizadas para proteger e concretizar os direitos, o direito de acesso
a justica revela-se como direito-garantia porque, além de viabilizar
a atuacgdo estatal com vista a efetividade de outros direitos, pode, ao
mesmo tempo, ‘fundamentar posigdes juridicas subjetivas individuais e
auténomas’ e figurar como garantia de natureza processual que assegura

a inafastabilidade do controle judiciario.”!

Concluimos que o direito de acesso a justica tem natureza duplice — tanto
¢ direito fundamental quanto garantia — porque admitir que fosse enquadrado
em uma Unica dessas categorias implicaria desnatura-lo. Isso porque o acesso
a justica € o direito de garantir direitos. Por isso a afirmacgao de ser um direito-
garantia®.

90 MENDONCA, J. J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e d justica. Sdo Paulo: Almedina,
2016. p. 16. Para Carlos Henrique Bezerra Leite, 0 acesso a justiga ¢ tanto direito humano, porque pre-
visto nas normas internacionais, a exemplo do artigo 8° da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
de 1948 quanto direito fundamental, porque catalogado no elenco dos direitos e deveres individuais e
coletivos constantes do Titulo II da Constitui¢do da Republica de 1988 (Curso de direito processual
do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 59-60).

91 MENDONCA, J. J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e d justi¢ca. Sdo Paulo: Almedina,
2016. p. 129-130.

92 “Embora existam diferengas entre os sentidos juridicamente reconhecidos as palavras ‘direito’ e
‘garantia’, ¢ certo que, mesmo e principalmente quanto aos direitos havidos como fundamentais
para o individuo e para o cidaddo, a garantia conforma um direito, veste-lhe a natureza, matiza-lhe a
alma, sem deixar de constituir, em si mesma, uma faculdade. Os direitos fundamentais individuais,
coletivos, politicos e sociais dos individuos e dos cidaddos ndo deixam de ser imposigdes afirmativas
postas pelo direito constitucional positivo ao Estado. (...) A jurisdi¢do, a peti¢ao aos poderes publicos
ou as agdes constitucionais, como o habeas corpus, o mandado de seguranga ou a a¢do popular, para
citar apenas alguns, sdo direitos garantidos e garantidores, nos termos da Constitui¢ao brasileira, como
ocorre também em outros paises. (...) O fio que separa o direito da garantia ¢ o elo que une o corpo
e a alma de um instituto, o qual ndo se dissocia de qualquer dos dois e guarda em todos eles a sua
mesma natureza. Por isso afirmei o direito a jurisdigdo como o direito constitucional cuja esséncia se
marca pela natureza assecuratoria: é, pois, direito-garantia, quero dizer, ¢ direito instrumentalizador, a
dar valéncia e prevaléncia a outro ou outros direitos agredidos no fluxo de sua aplicagdo.” (ROCHA,
Carmen Lucia Antunes. O direito constitucional a jurisdi¢do. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
[Coord.]. As garantias do cidadéo na justica. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 31-51)
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Nao ha como falar em acesso a justica sem tratar da jurisdicdo. Afinal,
a consequéncia mais basica do acesso a justica € prestar a jurisdicdo. Ambos
estdo umbilicalmente conectados, visto que a jurisdicdo moderna deixou de
ser o mero poder de dizer o direito (no sentido de simples declarag¢do) para
ser entendida como o poder de efetivar esse direito. Eis o motivo de nossa
preocupacao em tratar da jurisdicdo como meio de efetivar o acesso a justica.

Por isso, para os fins deste estudo, interessa analisar o que significa a
jurisdig¢@o nos dias atuais, como esta organizada a jurisdi¢do trabalhista e que
transformacdes pode sofrer para melhorar e aumentar a efetividade da tutela
dos direitos dos trabalhadores.

Se, por um lado, o acesso a justica pode ser pensado como um direito-
garantia fundamental do cidaddo, ha de se pensar que, por outro lado, constitui
dever fundamental do Estado”. Assim, como a todo direito corresponde um
dever, cumpre ao Estado como dever fundamental viabilizar meios para asse-
gurar a tutela jurisdicional justa, efetiva e célere por meio de procedimentos
estabelecidos em lei.

5 — Consideracoes finais

O processo judicial em meio eletronico constitui ferramenta tecnologica
apta a ampliar o acesso a justica em todos os ramos do Poder Judiciario. Em
razdo de suas caracteristicas especificas, propicia maior alcance do principio
da publicidade em relagdo a todos os atores do processo, contribui para au-
mentar a celeridade na pratica dos atos processuais, na difusdo das decisoes e
sedimentagdo da jurisprudéncia.

O acesso a Justiga do Trabalho torna-se mais amplo e célere com a utili-
zagdo do processo judicial em meio eletronico porque a barreira das distancias
geograficas ¢ diminuida ou encurtada pelo acesso a todas as informagdes pro-
cessuais e pratica de qualquer tipo de ato processual por intermédio do sistema
informatizado.

A revolugdo tecnoldgica permite que os principios constitucionais do
processo sejam cada vez mais concretizados e efetivados, de modo a fazer com
que o verdadeiro acesso a justica esteja mais proximo da populagdo.

93 Sobre dever fundamental ver: NABALIS, José¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra:
Almedina, 1998; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 529.
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A JURISPRUDENCIA TRABALHISTA E A
EFETIVIDADE NORMATIVA DO DIREITO
AMBIENTAL DO TRABALHO

THE LABOR JURISPRUDENCE AND THE EFFECTIVENESS OF
THE ENVIRONMENTAL LABOR LAW

Fernando Maciel

RESUMO: O Direito Ambiental do Trabalho ¢ um sub-ramo juridico cuja autonomia
cientifica ainda se encontra em processo de amadurecimento e consolidagdo. A comegar
pela controvérsia doutrindria e jurisprudencial que atualmente paira acerca da natureza
juridica das normas protetivas da saude e seguranga dos trabalhadores. Nao obstante o
atual entendimento do Supremo Tribunal Federal apontar para a natureza trabalhista
dessas normas, a jurisprudéncia trabalhista vem reconhecendo o carater ambiental
dessa prote¢do normativa, adotando como fundamento de suas decisdes os principios
ambientais com incidéncia sobre a dimenséo laboral, o que vem contribuindo para a
efetividade normativa desse importante sub-ramo do Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Ambiental do Trabalho. Principios Constitucionais.
Efetividade. Jurisprudéncia Trabalhista.

ABSTRACT: The Environmental Labor Law is a legal sub-branch whose scientific
autonomy is still in process of maturing and consolidation, which starts with the
doctrinal and jurisprudential controversy that currently hangs over the legal nature
of the protective standards of workers’ health and safety. Notwithstanding the current
understanding of the Brazilian Federal Supreme Court points to the labor nature of
these protective standards, the labor jurisprudence has been recognizing the envi-
ronmental feature of these protective standards, adopting as basis for its decisions
the environmental principles with incidence in the labor dimension, which has been
contributing to the the normative effectiveness of this important sub-branch of Law.

KEYWORDS: Environmental Labor Law. Constitutional Principles. Effectiveness.
Labor Jurisprudence.

Consideracoes iniciais

or expressa determinag@o constitucional as condigdes de trabalho estdo
insertas no conceito de meio ambiente, género que apresenta como uma
de suas espécies o0 “meio ambiente do trabalho”. Considerando o para-

*  Procurador federal em Brasilia/DF; mestre em Direito das Relagées Sociais e Trabalhistas pelo Centro
Universitdrio do Distrito Federal (UDF); mdaster em Prevengdo e Protecdo de Riscos Laborais pela
Universidade de Alcala de Henares (Madrid); especialista em Direito de Estado pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS); autor do livro “Agoes regressivas acidentarias”, pela Editora
LTr, 3. ed., primeira obra monogrdfica no Brasil sobre a matéria.
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digma constitucional vigente em nosso pais (Estado Democratico de Direito),
cujo nucleo axioldgico se encontra materializado no principio da dignidade da
pessoa humana, uma analise sob a perspectiva do contexto laborativo nos impoe
uma releitura hermenéutica que aponta para o valor “Trabalho Digno”, que,
por sua vez, pressupde, entre outros atributos, condi¢des saudaveis e seguras
de trabalho. Com efeito, o equilibrio das condi¢des labor-ambientais constitui
um tipico direito humano fundamental, cuja tutela do Estado se materializa por
meio de normas de satde e seguranca do trabalho — SST, instituidas a fim de
garantir a dignidade humana dos trabalhadores.

Porém, em que pese o carater jusfundante dessas normas protetivas
do equilibrio labor-ambiental, a realidade com a qual nos deparamos ho-
diernamente, consubstanciada no alarmante nimero de acidentes e doencas
ocupacionais registrados no Brasil (isso sem falar nos casos subnotificados e
subconcedidos), parece evidenciar uma certa inefetividade e/ou, no minimo,
um relativo desprestigio desses preceitos normativos, notadamente no que se
refere aos principios juridicos que norteiam o “Direito Ambiental do Trabalho™.
Referido ramo do Direito é o responsavel por garantir o equilibrio do meio
ambiente laboral, cuja autonomia cientifica ainda ndo se encontra plenamente
reconhecida no cendrio juridico, porquanto ainda apresenta controvérsias nos
ambitos doutrinario e jurisprudencial.

Objetivando fornecer subsidios para a mitigacao e, oxald, superacao
dessas controvérsias, assim contribuindo para o reconhecimento da autonomia
cientifica do Direito Ambiental do Trabalho, o que defendemos ser um sub-ramo
do Direito Ambiental, o presente artigo se destina a evidenciar a contribui¢ao
que vem sendo dada pela jurisprudéncia trabalhista em prol da efetividade
normativa do Direito Ambiental do Trabalho.

1 — A controvérsia acerca da natureza juridica das normas de SST

A protecao juridica do meio ambiente do trabalho ¢ o resultado de uma
abordagem interdisciplinar que, necessariamente, deve abranger elementos
do Direito Constitucional, Ambiental, do Trabalho, Sanitario, da Seguridade
Social, etc.!, bem como uma necessaria interface multidisciplinar com outros

1 Acerca desse particular Guilherme José Purvin de Figueiredo leciona que ndo obstante a doutrina jus-
laboralista seja assente ao enquadrar o estudo das normas relativas a Seguranga e Saude do Trabalho
no campo do Direito do Trabalho, certo ¢ que estas mesmas normas também sdo objeto de estudo do
Direito Ambiental, do Direito Sanitario, do Direito da Seguridade Social e, numa perspectiva mais
ampla, da Teoria Geral dos Direitos Humanos (Direito ambiental e a saiide dos trabalhadores. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 2007. p. 38).
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ramos da ciéncia, como, por exemplo, a Sociologia, a Medicina (Higiene do
trabalho, Satide Publica, Ergonomia, Psicologia, etc.), Engenharia, entre outras?.

Partindo-se da pluralidade de fontes que constitui uma das marcas carac-
teristicas do Direito Ambiental do Trabalho, eis aqui o primeiro desafio com o
qual nos deparamos ao desenvolver o presente artigo, que pode ser sintetizado
como um verdadeiro “teste de paternidade” a que pretendemos submeter o
Direito Ambiental do Trabalho, tarefa a ser desenvolvida a partir da analise do
“DNA” das normas protetivas do meio ambiente do trabalho e, notadamente,
da saude dos trabalhadores.

1.1 — Entendimento prevalecente: natureza trabalhista

Iniciemos a analise a partir do entendimento que, segundo pensamos,
fruto da auséncia de uma maior reflexdo critica acerca da matéria, parece preva-
lecer em solo nacional, principalmente no ambito da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal — STF, que aponta para a natureza trabalhista das normas de
saude e seguranga do trabalho — SST. Em reforgo a essa consideragdo, Thaisa
Camargo e Sandro Nahmias® ponderam que, ndo obstante o significativo nimero
de obras doutrinarias que vem sendo produzidas no Brasil acerca da tematica
labor-ambiental, em sua grande maioria ndo ha o enfrentamento critico dessa
questdo relativa a natureza juridica das normas que tutelam o meio ambiente
do trabalho, sendo muitas vezes repetido o argumento que limita o tratamento
da matéria como um subtema do Direito do Trabalho*.

Conforme adiantamos acima, nas oportunidades em que foi instado a se
manifestar acerca da matéria, o STF exarou precedentes jurisprudenciais reco-
nhecendo a natureza trabalhista das normas de SST, o que podemos evidenciar
a partir da decisdo proferida no ano de 1999, na Medida Cautelar em Agao
Direta de Inconstitucionalidade — ADIn 1.862, interposta pela Confederagao
Nacional da Induastria — CNI em face de dispositivos da Lei n® 2.586/96 do
Estado do Rio de Janeiro. Referida norma estadual havia estabelecido precei-

2 Ao discorrer sobre a multidisciplinariedade do Direito Ambiental, Edis Milaré leciona que: “Isso quer
dizer que lhe cabe congregar conhecimentos de uma série de outras disciplinas e ciéncias, juridicas ou
nao” (Direito do ambiente. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 282).

3 CAMARGO, Thaisa Rodrigues Lustosa de; MELO, Sandro Nahmias. Principios de direito ambiental
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 17.

4 Atitulo exemplificativo podemos fazer referéncia a doutrina de Gustavo Filipe Barbosa Garcia, que ao
introduzir uma de suas obras versando sobre a temdtica labor-ambiental, evidenciou o seu entendimento
acerca da natureza trabalhista das normas protetivas da saude e seguranca dos trabalhadores, conforme
extraimos do seguinte trecho: “O presente livro tem como objetivo o estudo harmoénico e sistematico de
temas do Direito do Trabalho, pertinentes, mais especificamente, a seguranga e medicina do trabalho,
como segmento da ciéncia vinculado ao mencionado ramo do Direito (...)”” (Meio ambiente do trabalho:
direito, seguranga e medicina do trabalho. Sao Paulo: Método, 2006. p. 17).
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tos de prevengao relativos as atividades que pudessem desencadear lesdes por
esforgos repetitivos, bem como regulou a jornada e intervalos de trabalho. Ao
apreciar a medida cautelar, sob o argumento de que o Estado do Rio de Janeiro
teria invadido a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre Direito do
Trabalho (art. 22, I, da CF/88), o Tribunal Pleno deferiu o pedido em parte,
determinando a suspensao, sem reducao de texto, dos referidos preceitos legais,
conforme ementa que segue:

“MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE. LEI N° 2.586/96 DO ESTADO DO RIO DE JANEI-
RO QUE ESTABELECE NORMAS DE PREVENCAO RELATIVAS
AS ATIVIDADES QUE POSSAM DESENCADEAR LESOES POR
ESFORCOS REPETITIVOS. ALINEA B DO INCISO III DO ART. 3°
DA LEI N° 2.586/96 QUE REGULA JORNADA E INTERVALOS DE
TRABALHO. VIOLACAO DA COMPETENCIA EXCLUSIVA DA
UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO DO TRABALHO (ART.
22,INCISO I, DA CONSTITUICAO FEDERAL). Cautelar deferida para
suspender, sem reducdo de texto, quanto aos empregados celetistas, a
alinea b do inciso I1I do art. 3° da Lei n® 2.586, de 3 de julho de 1996.”

Outro precedente digno de referéncia consiste na ADIn 1.893-9, tam-
bém interposta pela CNI, agora contra a Lei Estadual do Rio de Janeiro de
n°® 2.702/97, que teve como objetivo regulamentar os arts. 284 e 290, X, da
Constitui¢ao Estadual do Rio de Janeiro, estabelecendo a politica estadual de
qualidade ambiental ocupacional e de protecao da satide do trabalhador. Referida
norma, além de atribuir aos 6rgdos estaduais a formulagdo da politica labor-
ambiental, também lhes outorgou competéncia material para a implementagao
e a fiscalizagdo (art. 4°°) do cumprimento das respectivas normas, inclusive
tipificando o seu descumprimento como infragdo administrativa punivel com
adverténcia, multa pecuniaria e interdigdo (art. 8°, paragrafo unico, I, II e IIT7).

5 Conforme informagdes extraidas do sitio eletrénico do STF, o mérito do processo ainda se encontraria
pendente de julgamento, estando conclusos ao atual Relator, Ministra Rosa Weber, desde a data de
07.11.2014 (Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1720540>. Acesso
em: 8 jan. 2019).

6 “Art. 4° Os Orgdos estaduais encarregados da formulagao e da implementagéo das politicas de meio am-
biente e de satide publica serdo os encarregados pela elaboragao e estabelecimento de padrdes de qualidade
ambiental ocupacional, podendo valer-se, para tanto, da ajuda de quaisquer entidades cientificas idonea,
publicas ou privadas para a realizagéo dos estudos e levantamentos que se fizerem necessarios, devendo,
ainda, agir de forma coordenada visando alcangar os objetivos previstos nessa Lei.”

7 “Art. 8° O descumprimento desta Lei constituira infragdo administrativa e sera apurada pelos 6rgaos
competentes através de processo administrativo, com direito a defesa e devido procedimento legal.
Paragrafo tnico. Os infratores desta Lei serdo responsabilizados com as seguintes penalidades admi-
nistrativas: I — Adverténcia; II — Multas de 10 a 10.000 UFERJs; III — Interdigdo.”
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Ocorre que, na sessdo plenaria de 12 de maio de 2004, sob o argumento
de que a Lei Estadual n® 2.702/97 teria ofendido a competéncia privativa da
Unido para organizar, manter e executar a inspecao do trabalho (art. 21, XXIV)
e para legislar privativamente sobre Direito do Trabalho (art. 22, I), o STF
julgou procedente a ADIn interposta pela CNI, proferindo a seguinte decisdo:
“o Tribunal, por decisdo unanime, julgou procedente a acao e declarou a in-
constitucionalidade da Lein® 2.702, de 25 de margo de 1997, do Estado do Rio
de Janeiro”. Eis a ementa do julgado:

“SEGURANCA E HIGIENE DO TRABALHO. COMPETENCIA
LEGISLATIVA. Ao primeiro exame, cumpre a Unido legislar sobre pa-
rametros alusivos a prestacdo de servigos — arts. 21, inciso XXIV, e 22,
inciso I, da Constitui¢do Federal. O género ‘meio ambiente’, em relacao
ao qual é viavel a competéncia em concurso da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, a teor do disposto no art. 24, inciso VI, da Constituigdo
Federal, ndo abrange o ambiente de trabalho, muito menos a ponto de
chegar-se a fiscalizag@o do local por autoridade estadual, com imposigao
de multa. Suspensao da eficdcia da Lei n° 2.702, de 1997, do Estado do
Rio de Janeiro.”

No ano de 2009, o STF novamente manifestou o seu entendimento de
que as normas de SST possuiriam natureza juridica trabalhista, o que fez ao
julgar o Recurso Extraordinario 390.622/PR, interposto pelo Ministério Publico
do Estado do Parana contra a decisdo do Tribunal de Justi¢a local que, com
fundamento nos arts. 21, XXIV, e 22, I, ambos da CF/88, considerou abusivo e
ilegal o ato praticado por representante de 6rgao estadual que havia interditado
obras que ja se encontravam sob a fiscaliza¢ao administrativa no ambito federal.
Dessa forma, o STF confirmou a decisdo do juiz singular no sentido de que a
autoridade estadual ndo teria competéncia para a pratica de atos concernentes a
fiscalizagdo e cumprimento das normas de saude, higiene e seguranga. Segundo
decidiu a Ministra Relatora em decisdo monocratica, o acordao do Tribunal
de Justica do Parana deveria ser mantido, pois estaria em consonincia com a
jurisprudéncia do STF ao reconhecer a inconstitucionalidade de normas locais
que invadissem a competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito
do Trabalho, inclusive organizar, manter e executar a inspec¢ao do trabalho.

Também no ano de 2009, o Supremo julgou o Recurso Extraordinario
447.480/RS, cujo objeto consistiria na analise da (in)constitucionalidade da
Lei Complementar Municipal de Porto Alegre n° 395/96 (Coédigo Sanitario),
na parte em que disciplinaria a matéria de fiscalizagdo de ambientes de traba-
lho. Conforme entendeu a Suprema Corte, a Lei impugnada violou os arts. 21,

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 3, julf set 2019 159



DOUTRINA

XXIV, e 22, 1, da Carta Federal, pois os temas atinentes a seguranga ¢ a saude
do trabalhador estdo insertos no conteudo do Direito do Trabalho, somente
podendo ser objeto de legislagdo estadual em caso de delegagdo de competéncia
da Unido para os Estados por meio de lei complementar.

Dois anos mais tarde (2011), ao julgar o Agravo de Instrumento — Al n°
813.493/SP, pelo qual o Municipio de Santos/SP se insurgia contra a decisdo
do Tribunal do Estado de Sdo Paulo — TJSP, que havia anulado a autuagio
aplicada por agentes municipais de satide contra a Empresa Brasileira de Cor-
reios e Telégrafos, o que teria como fundamento a violagdo de regras relativas
as condicdes de higiene e saude no trabalho, a Suprema Corte ndo acolheu o
agravo porque considerou que o acérdao do TJSP estaria em consonancia com
o entendimento da Corte, que reconhece a inconstitucionalidade de normas
estaduais e municipais que invadam a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre politica de protecao a satde do trabalhador.

Em 2015, o STF voltou a apreciar a matéria e, novamente, ratificou o
seu entendimento restritivo que reconhece a natureza trabalhista das normas
de saude e seguranca do trabalho. Ao julgar a ADIn 2.609, interposta pela
Confederacao Nacional das Industrias contra a Lei Estadual do Rio de Janeiro
de n°® 3.623/01, o Plenario do Supremo reconheceu a inconstitucionalidade
formal dessa norma, que estabelece critérios para determinacdo de padroes
de qualidade no ambiente de trabalho e versa sobre a protecdo da satde dos
trabalhadores. Novamente prevaleceu o entendimento acerca da competéncia
privativa da Unido para legislar sobre Direito do Trabalho e sua inspecao,
consoante disposto nos arts. 21, XXIV, e 22, I, ambos da CF/88.

Eis aqui algumas decisdes da Suprema Corte brasileira que, salvo me-
lhor juizo, incorrem em um verdadeiro sofisma, porquanto, ao partirem de
uma premissa que consideramos equivocada, qual seja a de atribuir natureza
trabalhista as normas de SST, culminam por alcangar uma conclusao que, em
nosso entender, ndo se apresenta a mais adequada, pondo em xeque a propria
existéncia da dimensao labor-ambiental enquanto espécie integrante do género
meio ambiente.

Corroborando esse entendimento, Guilherme José Purvin de Figueiredo®
apresenta a seguinte critica em face das decisdes do STF que reconhecem a
natureza trabalhista das normas de SST: “tal decisdo foi um durissimo golpe
para o Direito Ambiental do Trabalho, a0 menos para um modelo de Direito

8  FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito ambiental e a saiide dos trabalhadores. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2007. p. 196.
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Ambiental que busca prestigiar a implementagdo dos direitos humanos por
todos os entes da Federagdo”.

Com efeito, passamos a externar algumas ponderagdes criticas acerca
dessa abordagem tradicional que tem primado pela separacéo entre as questdes
“ambientais” e as questdes do meio ambiente do trabalho, tratando-as como
realidades estranhas e incomunicaveis’.

1.2 — Critica ao entendimento prevalecente: natureza ambiental

O entendimento que defendemos ser o mais correto acerca do enqua-
dramento juridico das normas protetivas do meio ambiente do trabalho aponta
para a natureza ambiental dessas disposi¢cdes normativas, perspectiva essa que
¢ contemporanea ao proprio surgimento do Direito Ambiental Internacional,
notadamente a partir da Conferéncia de Estocolmo de 1972, momento a partir
do qual a Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT teria se sensibilizado
com o novo enfoque a ser dado ao tema, abandonando a velha perspectiva do
estudo das doengas ocupacionais'®.

Para alcangarmos esse entendimento, devemos buscar embasamento na
dimensionalidade axiologica, identificando os valores a serem considerados a
partir do contexto fatico que lhe é subjacente, para assim estabelecer a norma-
tividade a ser observada na espécie, culminando com uma analise tridimensio-
nal do Direito Ambiental do Trabalho, exercicio intelectivo que nos permitira
alcancgar a correta natureza juridica de suas normas.

Devemos partir da premissa de que, sob o paradigma constitucional do
Estado Democratico de Direito, o nucleo axiologico do ordenamento juridico
brasileiro esta consubstanciado no principio da dignidade da pessoa humana, um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I1I, da CF/88). Ao
ser considerado na perspectiva da pessoa trabalhadora, referido principio aponta
para o trabalho digno (decente) enquanto um direito humano fundamental, o
que pressupde a garantia e a prote¢do de um plexo de outros direitos consti-
tucionais que, conjuntamente considerados, nos permite adjetivar a atividade
laboral como sendo digna.

9  MARANHAO, Ney. Polui¢do labor-ambiental: abordagem conceitual da degradacio das condigdes
de trabalho, da organizagdo do trabalho e das relagdes interpessoais travadas no contexto laborativo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 80.

10 Nesse sentido: FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito ambiental e a saiide dos trabalha-
dores. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 78.
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O direito a vida (art. 5°, caput, da CF/88) deve servir de ponto de partida,
porquanto constitui um direito fundamental de 1* dimensdo que possui cara-
ter prejudicial e condicionante para a propria existéncia e o gozo dos demais
direitos humanos. Porém, para que a vida de um trabalhador seja considerada
digna, ¢ imprescindivel a observancia dos direitos fundamentais de 2* dimensao,
representados pelos Direitos Sociais previstos no Capitulo II do Titulo II da
CF/88, que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais. Dentre esses direitos
merece destaque a triade trabalho-satude-seguranca prevista no caput do art.
6°, que materializa o valor social do trabalho enquanto um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV), evidenciando que o exercicio
das atividades laborativas deve ocorrer em um ambiente saudavel e seguro,
0 que nos mostra que o equilibrio labor-ambiental consubstancia um direito
fundamental de 3* dimenséo, nos termos do preconizado no art. 200, VIII, ¢/c
o art. 225, ambos da Constituicdo Federal de 1988. Na doutrina de Raimundo
Simao de Melo'', encontramos reforgo argumentativo para essas consideragdes
ao lecionar que

“o meio ambiente do trabalho ndo tem natureza juridica de mero
direito trabalhista (este, sim, de competéncia exclusiva da Unido para
legislar) (...). Ao contrario, trata-se o meio ambiente do trabalho de direito
fundamental do trabalhador, incluindo na nova disciplina conceituada
como Direito Ambiental, com espeque no art. 225 da Constitui¢do, o
que nao exclui qualquer dos seus aspectos para efeito da aplicagdo dos
principios e preceitos inerentes as questdes ambientais, como € 0 caso
das competéncias legislativa e material.”

Com efeito, considerando a dimenséo laboral enquanto parte integrante
do género meio ambiente, entendemos que o correto enquadramento juridico das
normas protetivas do meio ambiente do trabalho apresenta natureza de Direito
Ambiental, motivo pelo qual, respeitosamente, divergimos do entendimento
jurisprudencial que vem prevalecendo no STF acerca dessa matéria. Ao defender
o0 equivoco da premissa restritiva que considera as normas de SST como de
natureza estritamente trabalhista, o que culminaria com a inconstitucionalidade
do art. 154 da CLT, Guilherme José Purvin de Figueiredo'? também defende a
natureza predominantemente ambiental das normas de SST, preconizando que,
em observancia a vis atractiva do moderno Direito Ambiental, muitas questdes
que até entdo eram tratadas no ambito do Direito do Trabalho e do Direito da

11 MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a saude do trabalhador. 5. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2013. p. 49.

12 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito ambiental e a savde dos trabalhadores. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2007. p. 59.

162 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 85, 1 3, jul set 2019



DOUTRINA

Seguridade Social, encontram no Direito Ambiental do Trabalho um instrumen-
tal bastante adequado para a prote¢do da vida e da satide dos trabalhadores!>.

Ao estabelecermos a premissa de que as normas juridicas que disciplinam
a matéria atinente a saide e seguranca dos trabalhadores possuem natureza
ambiental, o préximo passo consiste em identificar o referencial principiolo-
gico a ser observado na elaboragao, aplicagdo e interpretacdo desses preceitos
normativos. E o que passamos a fazer no topico que segue.

2 — Principios ambientais aplicaveis a dimensio labor-ambiental

Conforme ja referimos anteriormente, o Direito Ambiental e o Direito
do Trabalho apresentam varias zonas de interse¢do que acarretam em uma
evidente transversalidade epistemoldgica, motivo pelo qual, segundo a dou-
trina de Guilherme Guimaraes Feliciano'?, “é de se esperar que os proprios
principios normativos que regem esses dois ramos da enciclopédia juridica
comuniquem-se fortemente”. Em refor¢o a essas consideracdes, Guilherme
José Purvin de Figueiredo'” leciona que, no contexto do Direito Ambiental, “é
natural que os principios que regem esta disciplina deverdo nortear também a
tutela da qualidade de vida do trabalhador em seu meio ambiente de trabalho”.

Conforme Raimundo Simdo de Melo'®, os principios norteadores do
Direito Ambiental t€m como objetivo fundamental proteger o meio ambiente

13 Ao dispor acerca da natureza juridica das normas de SST, Guilherme José Purvin de Figueiredo adverte
que as mesmas nao constituem simplesmente normas de ordem publica, que seriam aquelas de direito
privado, porém inspiradas por fins de utilidade coletiva. No seu entender, estariamos diante de tipicas
normas de Direito Ptblico, porquanto integrantes do Direito Ambiental, entendimento esse que estaria
embasado nos seguintes motivos: i) as normas de SST possuem forga vinculante, sendo impostas pelo
poder estatal e ndo em decorréncia do principio da reciprocidade. Tal peculiaridade as diferencia das
normas de direito privado que derivam dos contratos individuais do trabalho, dos regulamentos das
empresas ou entdo fruto da negociacdo coletiva de trabalho (acordos e convengdes), as quais derivam
de poderes periféricos inferiores, com autonomia relativa para disciplinar as relagdes de trabalho; ii) a
relagdo havida entre os detentores do poder fiscalizatorio (Inspetores do Trabalho, Fiscais de Saude e
Higiene, etc.) e os destinatarios do dever de obediéncia configuraria uma tipica relagdo de subordinagéo,
tanto que, nos termos do art. 157, I, da CLT, compete as empresas cumprir e fazer cumprir as normas
de seguranca e medicina do trabalho; iii) por ndo derivarem de uma obrigagdo contratual estabelecida
entre as partes da relagdo de trabalho, as normas de SST ndo sdo revogaveis pelas partes; iv) as normas
de SST néo visam tutelar um interesse particular, mas sim o interesse/direito geral ao meio ambiente do
trabalho equilibrado (Direito ambiental e a saide dos trabalhadores. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 48).

14 FELICIANO, Guilherme Guimardes. O meio ambiente do trabalho e a responsabilidade civil patronal:
reconhecendo a danosidade sistémica. In: Direito ambiental do trabalho: apontamentos para uma teoria
geral. Sdo Paulo: LTr, 2013. v. 1. p. 11.

15 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito ambiental e a savde dos trabalhadores. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2007. p. 237.

16 MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a saiide do trabalhador. 5. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2013. p. 53.
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amplamente considerado, visando a garantir uma melhor qualidade de vida a
toda a coletividade. O desenvolvimento de uma principiologia ambiental teve
inicio com a Conferéncia de Estocolmo, na Suécia, em 1972, sendo posterior-
mente ratificada e ampliada em face da ECO-92, realizada no Brasil, na cidade
do Rio de Janeiro. Ambas as conferéncias desenvolveram importantes principios
de ambito global, que sdo adaptados as realidades culturais e sociais de cada
pais por suas legislagdes internas'’.

Paulo de Bessa Antunes'® adverte que ndo ha sequer um consenso dou-
trinario sobre quais os principios aplicaveis ao Direito Ambiental, indefini¢ao
essa que dificulta nossa tarefa de tentar identificar quais dos preceitos prin-
cipiologicos teriam aplicagdo na esfera labor-ambiental. Nao obstante isso,
passaremos a fazer referéncia aqueles que possuem aceitacdo incontroversa
na doutrina patria que, diga-se de passagem, ¢ bastante criativa ao identificar
e designar tais normas'®.

Eis um rol meramente enunciativo de preceitos que tém sido mais fre-
quentemente citados pela doutrina especializada, ndo obstante reconhecamos
a auséncia de um consenso acerca da existéncia de outros preceitos principio-
logicos, ou até mesmo algumas divergéncias conceituais que atribuem nomen-
claturas distintas para 0 mesmo principio®.

2.1 — Principio do desenvolvimento sustentavel

Na li¢do de Celso Antonio Pacheco Fiorillo?', referido principio tem como
objeto a manutengdo das bases vitais da producdo e reproducao do homem e

17 Nesse sentido, lecionam Thaisa Camargo e Sandro Nahmias: “O inicio da construg@o de uma principio-
logia propria do direito ambiental remonta & Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento
Humano de Estocolmo, na Suécia, em 1972, e ganha refor¢o com a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD), também denominada de ECO-92 ou Rio-92.
Nessas duas Conferéncias, foram criados principios internacionais ambientais importantes para serem
adaptados as realidades culturais e sociais de cada nagdo” (Principios de direito ambiental do trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 395).

18  ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 19.

19  Aseguir, uma relagdo exemplificativa do expressivo niimero de normas principiologicas designadas pela
doutrina patria: Paulo de Bessa Antunes também faz referéncia aos seguintes principios: Principio da
dignidade da pessoa humana; Principio democratico; Principio do equilibrio; Principio da capacidade
de suporte; Principio da responsabilidade (Direito ambiental. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 19-33).

20 Além dos principios que passardo a ser objeto de analise especifica no presente estudo, também
encontramos na doutrina outras normas principiologicas. Na doutrina de Edis Milaré, por exemplo,
encontramos referéncia: “Principio do ambiente ecologicamente equilibrado como direito/dever fun-
damental da pessoa humana; Principio da solidariedade intergeracional; Principio da natureza publica
da protegdo ambiental” (Direito do ambiente. 10. ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 258-261).

21 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 67.
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de suas atividades, visando a garantir uma satisfatoria relacdo nao apenas entre
os seres humanos, mas desses com o0 ambiente que os cerca, garantindo, assim,
que as futuras geragdes também possam desfrutar dos mesmos recursos que
hoje encontramos a nossa disposicao.

Ao discorrer acerca dessa norma principiolégica, Edis Milaré® ressalta
que compatibilizar o meio ambiente com o desenvolvimento pressupde conside-
rar os problemas ambientais dentro de um continuo processo de planejamento,
observando-se as suas inter-relagdes particulares a cada contexto sociocultural,
politico, econdomico e, notadamente, ecologico.

2.2 — Principio da prevencao/precauciao

Na doutrina encontramos autores que optam por uma classificagdo apar-
tada entre os principios da prevencao e da precaucdo, destacando suas especi-
ficidades e respectiva autonomia. Nesse sentido podemos fazer referéncia aos
ensinamentos de Paulo de Bessa Antunes® que, ao dispor acerca da prevengao,
a considera como um principio préoximo ao da precaugdo, embora com este
nao se confunda. Porém, divergindo desse entendimento, alinho-me a corrente
daqueles que, em sentido diverso, reconhecem a identidade ontologica entre
tais principios, considerando a precau¢do como uma modalidade qualificada
de prevengdo. Em refor¢o a essa consideragdo, podemos fazer referéncia aos
ensinamentos de Edis Milaré?, para quem o principio da prevengio consubs-
tancia uma formula genérica que englobaria a precaugao.

Considerada um dos mais importantes principios do Direito Ambiental,
a prevengdo significa a ado¢do de medidas tendentes a evitar riscos ao meio
ambiente e ao ser humano®. Celso Antonio Pacheco Fiorillo?® observa que,
“desde a Conferéncia de Estocolmo, em 1972, o principio da prevencao tem
sido objeto de profundo apreco, icado a categoria de megaprincipio do direito
ambiental”.

22 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 62.

23 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 29.

24 MILARE, Edis. Op cit., p. 263.

25 MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a sauide do trabalhador. 5. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2013. p. 54.

26 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 86.
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2.3 — Principio do poluidor-pagador

Outro principio informador do Direito Ambiental do Trabalho ¢ o do
poluidor-pagador, que, na ligdo de Michel Prieur?, professor emérito da Uni-
versidade francesa de Limoges, parte de premissa de que “os custos sociais
externos que acompanham a produ¢do industrial (como o custo da polui¢do)
devem ser internalizados, isto €, levados a conta dos agentes econémicos em
seus custos de producao”.

Referido principio teria fundamento na vocacgao redistributiva do Direito
Ambiental, bem como inspiracdo na teoria economica de que os custos sociais
externos que derivam do processo produtivo necessitam ser internalizados, de
modo que os agentes econdmicos passem a leva-los em consideracdo ao men-
surar os custos totais de produg@o. Em termos econdmicos, ¢ a internalizagido
dos custos externos®.

2.4 — Principio da participaciao

O principio da participagdo ¢ uma decorréncia expressa do art. 225,
caput, da CF/88, que impde ndo apenas ao Poder Publico, mas também a toda
a coletividade, o dever de defender e preservar o equilibrio ambiental, dada a
sua condicdo de bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida das presentes e futuras geragoes.

Conforme a licdo de Celso Antonio Pacheco Fiorillo?, referido principio
constitui um dos elementos do que poderia ser denominado como o Estado Am-
biental de Direito, porquanto todos os Direitos Sociais constituem a estrutura
essencial para uma saudavel qualidade de vida.

2.5 — Principio da funcao socioambiental da propriedade

Nao obstante a propriedade seja um direito fundamental assegurado de
forma expressa no art. 5° da CF/88 (caput e inciso XXII), o seu exercicio ndo
pode se dar de forma abusiva, devendo observancia a sua fungao social, também
prevista no referido preceito (inciso XXIII). Nas palavras de Edis Milaré®, a
propriedade ndo é um direito ilimitado e inatingivel, motivo pelo qual o seu uso
estd condicionado ao bem-estar social e & defesa do meio ambiente.

27 PRIEUR, Michel. Droit de I’environnement. 3. ed. Paris: Dalloz, 1996. p. 135.
28 Nesse sentido: MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p- 268.

29 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 93.

30 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 273.

166 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 85, 1 3, jul set 2019



DOUTRINA

Ao aprofundar sua reflexdo para a dimensao labor-ambiental, Guilherme
Guimaraes Feliciano®' adverte que, em observancia aos fundamentos da Ordem
Econdmica nacional, cuja valorizagdo do trabalho humano converge para a
dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento econdmico nao pode solapar
as bases naturais da sociedade (meio ambiente natural), tampouco vilipendiar
a dignidade humana do trabalhador ou malferir seus direitos fundamentais,
como teria ocorrido as escancaras no auge da Primeira Revolucao Industrial.
Segundo Feliciano, “tanto a tutela constitucional do meio ambiente quanto a
tutela constitucional do trabalhador sdo ilhas de resisténcia democratica a agao
voraz do capitalismo industrial e pds-industrial”.

3 — A contribuicio jurisprudencial da Justica do Trabalho em prol da
efetividade normativa do Direito Ambiental do Trabalho

Devemos considerar o relevante papel que € reservado ao Poder Judiciario
na tutela do ambiente, pois € por meio dele que, basicamente, os direitos da
cidadania poderao ser exercidos, na medida em que nenhuma lesdo ou ameaga
de lesdo a direito pode ser subtraida de sua aprecia¢do®?. Segundo Paulo de Bessa
Antunes®, a jurisprudéncia ¢ um fator fundamental na constru¢do do Direito
Ambiental, mesmo nos sistemas juridicos que privilegiam o direito legislado, o
que ¢ o caso do Brasil, onde muitos dos contornos basicos do Direito Ambiental
foram construidos em litigios judiciais e, posteriormente, foram transportados
para o plano legislativo. Antunes* também destaca a relevante contribuigéo que
a Justica do Trabalho pode prestar na protegao labor-ambiental, notadamente no
que tange ao cumprimento das clausulas ndo econdmicas que sao incluidas nos
dissidios coletivos ou acordos trabalhistas com o intuito de promover melhorias
em condi¢des de satide e seguranca dos trabalhadores.

3.1 — Inadequado enquadramento juridico das normas de SST

Apesar do relevante papel atribuido ao Poder Judicidrio, ndo € raro
nos depararmos com julgados que desprestigiam a existéncia da dimensdo
labor-ambiental, bem como, reflexamente, a propria autonomia cientifica do
Direito Ambiental do Trabalho, circunstancias essas cujo reconhecimento ja se
encontra em estagio bem mais avangado nos planos normativo e doutrindrio.

31 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Teoria da imputa¢do objetiva no direito penal brasileiro. Sdo
Paulo: LTr, 2005. p. 359.

32 Nesse sentido: MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. Sio Paulo: RT, 2015. p- 1.401.
33 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 41.
34 Ibid., p. 463.
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Para alcancar esse entendimento, basta compulsar as decisdes do STF exaradas
acerca da matéria.

Conforme tivemos a oportunidade de externar por ocasido do topico
que analisou a natureza juridica das normas de saude e seguranga do trabalho,
prevalece na jurisprudéncia da Suprema Corte o reconhecimento da natureza
trabalhista dessas normas, motivo pelo qual, nos termos do art. 22, I, da CF/88,
a competéncia para a edigdo e, consequentemente, fiscalizagdo dessas normas
seria privativa da Unido, circunstincia que impede uma ampla protegao labor-
ambiental a partir de uma atuagdo concorrente e cooperativa entre os demais
entes federativos (Estados, Distrito Federal e Municipios), o que poderia ser
efetivado a partir do reconhecimento da natureza ambiental das normas de SST.

No ambito da Justica Federal também podemos encontrar alguns enten-
dimentos que, a exemplo dos julgados do STF, interpretam de forma restritiva
as dimensdes ambientais. Como exemplo disso podemos citar a decisdo de-
clinatéria de competéncia proferida na primeira A¢do Regressiva Acidentaria
Coletiva ajuizada no Brasil pela Procuradoria-Geral Federal — PGF, que € o
Processo 5054054-96.2012.404.7100/RS, que tramitou perante a Se¢do Judicia-
ria da Justiga Federal do Rio Grande do Sul. Para uma adequada compreensao
do caso, devemos partir da premissa de que, com fundamento no art. 120 da
Lein®8.213/91, representando processualmente o Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS, a PGF vem ingressando com agdes regressivas acidentarias®
contra as empresas que, por descumprirem as normas de satde e seguranca
do trabalho, contribuem culposamente para a ocorréncia de acidentes/doencas
ocupacionais, que culminam com uma despesa publica representada pela con-
cessdo dos beneficios previdenciarios (pensdo por morte, aposentadoria por
invalidez, auxilio-doenga, etc.).

Ocorre que o exercicio dessas pretensdes ressarcitorias, de natureza
individual, passou a permitir a identificacdo de determinadas situagdes em que
uma mesma conduta negligente em relagdo as normas de SST, praticada por
uma determinada empresa, acarretava inimeros casos de doengas ocupacionais
que vitimavam seus trabalhadores, o que redundava na concessdo de varios
beneficios acidentérios (auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez, etc.), que
eram oriundos de uma mesma causa imputavel a esse empregador. Objetivando

35 Conforme tive a oportunidade de externar por ocasido de estudo monografico que desenvolvemos
acerca da matéria, as agdes regressivas acidentarias podem ser conceituadas como “o meio processual
utilizado pelo INSS para obter o ressarcimento das despesas com as prestagdes sociais implementadas
em face dos acidentes do trabalho, ocorridos por culpa dos empregadores que descumprem as normas
de saude e seguranga do trabalho” (MACIEL, Fernando. A¢des regressivas acidentarias. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2015. p. 21).
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o ressarcimento dessa despesa previdenciaria, ao invés de ingressar com ini-
meras agdes regressivas individuais que apresentariam a mesma causa de pedir,
a PGF optou por promover uma tnica agdo de regresso, pela qual postulou a
condenagdo da empresa a indenizar o montante total suportado pelo INSS a
titulo de beneficios acidentarios.

Por versar sobre matéria afeta ao meio ambiente do trabalho, com
fundamento no art. 200, VIII, da CF/88, a PGF postulou, preliminarmente, a
distribui¢do do processo para a Vara Ambiental, Agraria ¢ Residual de Porto
Alegre/RS, orgio jurisdicional instituido pela Resolugdo n°® 54, de 11 de maio
de 2005, do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, cuja alinea 4 do art. 3° lhe
atribui competéncia para o julgamento de todas as causas de natureza ambien-
tal, dentre elas as “ac¢des de indenizagdo por danos sofridos individualmente,
inclusive se fundamentadas no Codigo Civil”, ao passo que o paragrafo tinico
desse artigo € expresso ao referir que ficardo abrangidas pela competéncia desta
Vara “todas as agdes em que, direta ou indiretamente, venha a ser discutido o
Direito Ambiental, com ou sem exclusividade”.

Entretanto, ao analisar o pedido preliminar de distribuicdo processual
formulado pela PGF, a MM. Juiza Titular da Vara Federal Ambiental, Agraria
e Residual de Porto Alegre/RS adotou interpretacdo restritiva no que tange a
abrangéncia material da expressao meio ambiente, consignando, expressamente,
que as condi¢des de trabalho referidas no inciso VIII do art. 200 da CF/88 nao
guardariam relagdo com o Direito Ambiental, vindo a declinar sua competéncia
para uma das Varas Civeis, conforme podemos extrair da literalidade do decisum:

“Sobre a competéncia deste juizo, este juizo ndo é competente
para processar ¢ julgar esta agdo porque:

(a) a competéncia da Vara Ambiental ¢ definida pela Resolucao
TRF4°R 54/05, envolvendo especializacdo apenas na matéria agraria e
na matéria ambiental; (b) o art. 200, inciso VIII, da CF, referido pelo
autor na peti¢do inicial, diz respeito a protecdo do meio ambiente do
trabalho, relativamente a saude, ndo guardando relagdo como Direito
Ambiental. Redistribuam-se livremente a uma das Varas Civeis desta
Subsecdo Judiciaria.””¢

36 Nao obstante a decisdo declinatoria de competéncia, a agdo foi julgada procedente em 1° grau,
condenando a empresa a ressarcir aproximadamente R$ 1 milhdo relativo a despesas dos 111 bene-
ficios de auxilio-doenga. Referida sentenga foi mantida pelo TRF4, estando os autos conclusos para
decisdo do Ministro Relator desde julho de 2017 (Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/processo/
pesquisa/?termo=5054054-96.2012.404.7100&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisa
Generica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO>. Acesso em: 26 nov. 2018).
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Eis aqui mais um precedente jurisprudencial, dentre tantos que poderia-
mos extrair dos Tribunais patrios, que interpretou de forma restritiva o conceito
de meio ambiente, dele excluindo a sua dimensao laboral.

3.2 — Desprestigio jurisprudencial aos principios labor-ambientais

Se levarmos em consideracao que desde 1988 a dimensao labor-ambiental
passou a receber expressa previsao no Texto Constitucional (art. 200, VIII, c/c
o art. 225, caput, ambos da CF/88), chama a atencdo o fato de que, passados
30 (trinta) anos, a jurisdi¢do constitucional brasileira ainda ndo concedeu o
merecido prestigio aos principios labor-ambientais. Para alcangar esse enten-
dimento, basta uma rapida pesquisa na jurisprudéncia do STF exarada acerca
das questdes afetas ao meio ambiente do trabalho, o que nos permitira identi-
ficar a escassa, sendo inexistente referéncia aos principios basilares do Direito
Ambiental, quais sejam desenvolvimento sustentavel, prevencao/precaugao,
poluidor-pagador, etc.

A primeira oportunidade que o STF fez expresso uso do principio da
preven¢ao em matéria labor-ambiental foi no ano de 2017, por ocasido da ADIn
4.066, que reconheceu a inconstitucionalidade do art. 2° da Lein® 9.055/95, que
permitia a exploragdo comercial do amianto crisotila. Nesse julgado o Supremo
procedeu ao correto enquadramento juridico da matéria ao considerar que a
discussdo central relativa a exploragdo do amianto evidencia uma questao de
saude, higiene e seguranga do trabalho, dado o risco a satide dos trabalhadores
que mantém contato com tal substincia de elevado potencial cancerigeno®’,
podendo ser considerado um leading case para o reconhecimento da autonomia
cientifica do Direito Ambiental do Trabalho.

3.3 — Prestigio jurisprudencial trabalhista aos principios labor-
ambientais

No ambito da Justica do Trabalho, o prestigio jurisprudencial aos prin-
cipios labor-ambientais ainda é uma realidade em construg@o, porém vem se
materializando ha mais tempo do que nos demais segmentos do Poder Judiciario
patrio. Em pesquisa no sitio eletrénico do TST, a partir do ano de 2010 passamos
aidentificar acordaos com expressa referéncia aos principios labor-ambientais,
o0 que podemos inferir das ementas a seguir:

37 Segundo a Organizagdo Mundial da Satide — OMS, a exposi¢do ao amianto ¢ um dos maiores fatores
carcinogénicos ocupacionais, responsavel por aproximadamente metade das mortes por cancer rela-
cionado ao trabalho.
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“RECURSO DE REVISTA. INTERVALO INTRAJORNADA
DO ART. 253 DA CLT. RECUPERACAO TERMICA. AMBIENTES
ARTIFICIALMENTE FRIOS. SIMILARIDADE COM AS CAMARAS
FRIGORIFICAS. NAO CONCESSAO DAS PAUSAS. HORAS EX-
TRAS. 1. O art. 253 da CLT, que assegura intervalos para recuperacao
térmica aos empregados que laboram no interior de cdmaras frigorificas
e aos que movimentam mercadorias do ambiente quente ou normal
para o frio e vice-versa, merece interpretagdo extensiva, ao influxo nio
apenas do principio da protecao, norteador do Direito do Trabalho como
também dos principios da prevencdo do dano ao meio ambiente — exte-
riorizado, na esfera trabalhista, no art. 7°, XXII, da Carta Politica—, e da
maxima efetividade dos preceitos constitucionais, este habil a viabilizar
a concretizacdo do direito a um meio ambiente do trabalho equilibrado,
saudavel e seguro (CF, arts. 200, caput e inciso VIII, e 225) e do direito
a saude (CF, arts. 6° ¢ 196), de fundamentalidade manifesta, dada a
importancia de que se revestem ‘tanto para o gozo dos direitos de vida,
liberdade e igualdade, quanto para o proprio principio da dignidade
da pessoa humana’ (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos
fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007). (...)”
(RR 102700-62.2008.5.18.0191, 3? Turma, Rel* Min® Rosa Maria Weber,
DEJT 20.08.2010)

“(...) DANOS MORALIS. TRANSPORTE DE VALORES. CON-
FIGURACAO. 1. Incumbe ao empregador o dever de proporcionar ao
empregado as condigdes de higiene, saide e seguranga no ambiente
laboral, sob pena de afronta ao principio da preven¢do do dano ao meio
ambiente, exteriorizado, no ambito do Direito do Trabalho, na literalidade
do art. 7°, XXII, da Carta Magna, segundo o qual ¢ direito dos trabalha-
dores, urbanos e rurais, dentre outros, a reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranga. (...)” (RR
127600-76.2009.5.05.0631, 1* Turma, Rel. Min, Hugo Carlos Scheuer-
mann, DEJT 24.05.2013)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
DANOS MORAIS. ECT. BANCO POSTAL. EMPREGADA VITIMA
DE ASSALTOS. CONFIGURACADO. (...) 5. Ademais, como se sabe,
incumbe ao empregador o dever de proporcionar ao empregado as con-
di¢des de higiene, satide e seguranca no ambiente laboral, sob pena de
afronta ao principio da prevengdo do dano ao meio ambiente, exteriori-
zado, no ambito do Direito do Trabalho, na literalidade do art. 7°, XXII,
da Carta Magna. Portanto, ndo socorre a agravante o invocado art. 144 da
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CF. (...)” (AIRR 244200-14.2008.5.01.0281, 1* Turma, Rel. Min. Hugo
Carlos Scheuermann, DEJT 30.06.2015)8

No ambito da jurisprudéncia do TST, também podemos encontrar pre-
cedentes que reconhecem a responsabilidade objetiva do causador do acidente
do trabalho e/ou doenga ocupacional com fundamento nas normas ambientais.
Nesse sentido, podemos citar o AIRR 139700-23.2004.5.15.0126, que faz
referéncia a responsabilidade objetiva do poluidor tendo como embasamento
constitucional o art. 225, § 3°, da CF/88.

Ao analisar a¢ao indenizatdria por danos morais ajuizada pelo espolio
de um trabalhador que faleceu em virtude de doenga profissional contraida
pelo contato com amianto, o TST julgou procedente o pedido ao reconhecer
a conduta omissiva do empregador, que ndo teria adotado as medidas neces-
sarias para evitar que seus empregados pudessem ser vitimas de fatal doenga
ocupacional, oportunidade em que o principio da precaugado foi expressamente
referido como fundamento da decisdo, conforme extraimos da ementa a seguir:

“DANO MORAL. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. INDE-
NIZACAO POST MORTEM. FALECIMENTO EM DECORRENCIA
DE DOENCA PROFISSIONAL. CONTATO COM AMIANTO/ABES-
TO. A omissao da reclamada no cuidado com o meio ambiente seguro
de seus empregados acarreta o reconhecimento da sua responsabilidade
objetiva pelos eventos danosos que, na hipdtese dos autos, ndo apenas
eram presumiveis, mas também evitaveis. As atuais preocupagoes reve-
ladas pela sociedade, no que tange as questdes correlatas ao meio am-
biente, as condi¢des de trabalho, a responsabilidade social, aos valores
éticos e morais, bem como a dignidade da pessoa humana, exigem do
empregador estrita observancia do principio da precaugdo. Este principio
informa que quando houver ameaca de danos ao meio ambiente seguro e
sadio do trabalho, a auséncia de absoluta certeza ndo deve ser utilizada
como meio para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis
para prevenir o dano. (...) Recurso de revista ndo conhecido.”

Em refor¢o a essa linha argumentativa, também podemos encontrar
alguns precedentes exarados pelos Tribunais Regionais do Trabalho — TRTs

38 Também fazendo expressa referéncia ao Principio da Prevengao podemos referir os seguintes julgados do
TST: RR-10191-34.2014.5.18.0052, 1* Turma, Rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 25.11.2016;
AgR-E-ED-RR 42500-82.2009.5.12.0042, Subsegdo I Especializada em Dissidios Individuais, Rel.
Min. Claudio Mascarenhas Branddo, DEJT 01.09.2017; RR 47700-35.2008.5.09.0092, 1* Turma, Rel.
Min. Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 24.11.2017; RR 7-41.2015.5.12.0055, 1* Turma, Rel. Min.
Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 09.03.2018.
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que, por reconhecerem o carater poluitivo do infortunio laboral, fundamentam
o dever reparatorio com base na legislagdo ambiental:

“RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. DEGRADACAO
AMBIENTAL. POLUICAO. RESPONSABILIZACAO OBIJETIVA.
PRINCIPIO DO APRIMORAMENTO CONTINUO. CONVENCAO N°
155 DA OIT. RESTITUICAO INTEGRAL. A responsabilidade patrimo-
nial do empregador por acidente ocorrido no meio ambiente produtivo &
objetiva, de acordo com o art. 14, § 1°, da Lei n® 6.938/81.” (TRT da 3*
R, RO 00006479-94.2014.5.03.0100, 1* Turma, Rel. Juiz Conv. Paulo
Eduardo Queiroz Gongalves, DJ 01.07.2015)

“(...) POLUICAO TRABALHISTA. CRISE AMBIENTAL
FISICO-ERGONOMICA. A poluigio trabalhista ¢ caracterizada pelo
desequilibrio do meio ambiente laboral e que conspurca contra a satide
do trabalhador, gerando consequéncia importante na aplicagao da respon-
sabilidade civil objetiva do empregador poluidor, nos termos do art. 14,
§ 1°, da Lei n® 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente)”
(TRT da9*R.,RO 01802-2010-670-09-00-8, 2% Turma, Rel* Ana Carolina
Zaina, DJ 20.08.2013)*

No ambito da jurisprudéncia dos TRTs também podemos encontrar
precedentes reconhecendo a aplicagdo do principio do desenvolvimento sus-
tentavel na dimensdo labor-ambiental, o que podemos evidenciar a partir da
seguinte ementa:

“(...) DIREITO AMBIENTAL DO TRABALHO. PRINCIPIO
DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (...) Um dos principios
basilares do Direito Ambiental do Trabalho ¢ o principio do desenvol-
vimento sustentavel, conformado na triplice base da equidade social, do
desenvolvimento econdmico e na preservacdo do meio ambiente para
as presentes e futuras geracdes, possuindo estreita imbricacdo com o
principio da prevengao, este referente a adocdo de medidas que evitem
os perigos concretos e conhecidos em determinado ambiente de traba-
lho.” (TRT da 9* R., RO 01802-2010-670-09-00-8, 2* Turma, Rel* Ana
Carolina Zaina, DJ 20.08.2013)

39 No ambito da jurisprudéncia do TST ainda sdo raros os julgados que reconhecem a responsabilidade
objetiva do causador do acidente do trabalho e/ou doenga ocupacional com fundamento imediato na
Lei n° 6.938/81. Nesse sentido, podemos citar o AIRR 139700-23.2004.5.15.0126, 3* Turma, Rel.
Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT 17.08.2018, que faz referéncia a responsabilidade objetiva do
poluidor tendo como embasamento constitucional o art. 225, § 3°, da CF/88.
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Consideracoes finais

O presente artigo teve como objetivo evidenciar a importante contri-
bui¢do que a jurisprudéncia trabalhista vem prestando a efetividade normativa
do Direito Ambiental do Trabalho. A luz do paradigma constitucional vigente
(Estado Democratico de Direito), cujo nticleo axiologico reside na dignidade da
pessoa humana, aos trabalhadores foram assegurados ndo apenas um ambiente
seguro, mas, principalmente, um trabalho digno. Isso pressupde condigoes sau-
daveis de labor, de modo que a saude dos trabalhadores passou a ser o direito
fundamental a ser garantido e concretizado, sem o qual ndo ha que se falar em
dignidade humana de um trabalhador. Por tais razoes, o paradigma democratico
foi associado a ideia de um “trabalho saudavel”, de modo que o equilibrio labor-
ambiental passou a ser considerado como um pressuposto do trabalho digno.

Ao direcionarmos o foco para o elemento normativo, verificamos que a
protecao juridica do meio ambiente do trabalho deve se materializar por meio
do Direito Ambiental do Trabalho, ramo juridico cujas normas (principios e
regras) resultam de um dialogo de fontes de carater interdisciplinar que, ne-
cessariamente, deve abranger elementos do Direito Constitucional, Ambiental,
do Trabalho, Sanitario, da Seguridade Social, etc., assim como uma necessaria
interface multidisciplinar com outros ramos da ciéncia, como, por exemplo,
a Sociologia, a Medicina (Higiene do trabalho, Satide Publica, Ergonomia,
Psicologia, etc.), Engenharia, entre outras.

Nessa oportunidade adentramos em uma tematica de extrema contro-
vérsia, qual seja a defini¢do da natureza juridica das normas de SST. Néo
obstante o entendimento prevalecente, em especial no ambito jurisprudencial
do STF, apontar para o carater trabalhista de tais normas, ousamos divergir
desse entendimento ao defender a natureza ambiental de tais normas, o que,
consequentemente, acarreta a necessaria observancia dos principios juridicos
ambientais na elaboracdo, aplica¢do e interpretagdo das regras juridicas que
compdem o Direito Ambiental do Trabalho.

Nessa perspectiva, ao desenvolvermos uma pesquisa jurisprudencial
acerca dessa matéria, verificamos que os precedentes do STF ainda sdo timidos
em reconhecer a incidéncia dos principios ambientais nas relagdes que envolvam
a tematica labor-ambiental, circunstancia que ja vem se materializando no am-
bito dos precedentes judiciais exarados no ambito da Justi¢a do Trabalho. Para
alcancar esse entendimento, colacionamos alguns acordaos de TRTs e também
do TST que, de algum tempo, ja vém prestigiando a efetividade normativa do
Direito Ambiental do Trabalho, porquanto adotam como fundamento de suas
decisdes justamente os preceitos principiologicos que devem nortear o Direito
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Ambiental em todas as suas dimensdes, quer seja natural, artificial, cultural e
laboral.

Parabéns a Justica do Trabalho por estar contribuindo para a garantia
de um equilibrio labor-ambiental em nosso pais, o que pressupde condi¢des
saudaveis de trabalho (Trabalho Digno), um dos direitos fundamentais dos
trabalhadores brasileiros expressamente reconhecido pela CF/88.
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contexto de suas atividades laborais. A metodologia utilizada é uma breve revisao de
literatura sobre a tematica e as resolugdes legais da pratica do psicélogo por meio dos
instrumentos de avaliagdo psicologica. Os resultados apontados permitem refletir que
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e cientifico.
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psychological, mental and/or behavioral illnesses of workers, whose causal relation
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1 — Importincia da avaliacio psicolégica ao magistrado

s questdes do adoecimento no e do ambiente laboral vém sendo observa-

das ao longo do tempo. Bernardino Ramazzini, ainda no século XVIII,

j4 abordava a tematica (4s Doencas dos Trabalhadores), apontando, por
meio de protocolos, os adoecimentos fisicos ligados as profissoes especificas
na forma do desempenho, de acordo com os habitos e circunstancias — modus
operandi—, do trabalho a época. Ali, arroja-se ao tratar, embora de forma timida,
as questdes psicologicas oriundas das atividades do obreiro.

Na década de 1940, a Organizacdo Mundial da Saude define satide como
sendo: “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente
a auséncia de patologias e enfermidades”. Atualmente, a visdo de saude € mais
ampla, contempla o tripé¢ da satde, proposto pela Carta de Ottawa, com os
seguintes aspectos: prevencdo de doencas, recuperagdo e promocao de saude.
Desse modo, a saude tem uma perspectiva sistémica, considerando bons habitos
de longevidade e de qualidade de vida. Nessa otica, inclui a satide fisica, emo-
cional, social, profissional, afetiva, sexual, intelectual, espiritual, financeira e
outras esferas que possam interferir no ser humano. Sai da dimensao utopica, do
“completo bem-estar”, para uma proposta mensuravel e possivel de equilibrio.

Nessa ordem, este artigo se propoe a refletir acerca de fatores de adoe-
cimento psiquico, ou seja, dos transtornos mentais e comportamentais — TMC.
Nesse foco, pretende-se mergulhar nos agravos cujo nexo de causalidade estao
relacionados ao trabalho. Segundo Caldas e Caldas (2016, p. 11),

“Apesar do pressuposto de que os agravos a saude mental sdo mul-
ticausais, ndo restritos aos fatores laborais, por certo geram absenteismo
e repercutem na vida do trabalhador adoecido em todas as esferas, até
na capacidade laboral; na organizacao e seu negocio; nos trabalhadores
assiduos; na gestdo e na redistribuicdo das atividades para garantir o
padrio de qualidade e quantidade de produtos e servigos; e na sociedade
em geral.”

Os dados visionarios de Ramazzini sinalizam uma relagdo sistémica entre
trabalho, saude do trabalhador e repercussdes no individuo, nas organizagdes e
na sociedade e nos cofres publicos. Seu estudo delimita a teoria de nexo, seja
o trabalho a causa ou a concausa (razdo indireta) de adoecimento. Os dados
registrados nos Anudrios Estatisticos da Previdéncia Social — AEPS) e o De-
creto n® 6.042/07 do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS estabelecem
o Nexo Técnico Epidemiologico — NTEP e o Fator Acidentario Previdencidrio
— FAP; informagoes legais que evidenciam os beneficios pagos aos trabalhado-
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res acometidos por doengas mentais ocupacionais, de um lado; ¢ a resisténcia
de reconhecimento dos empregadores, do outro (CALDAS, 2007; CALDAS;
CALDAS, 2016 ¢ 2017)

Os adoecimentos de ordem psiquica vém se agravando cada dia mais,
atingindo um percentual significativo da populagdo. Segundo o Anuario Es-
tatistico de Acidentes de Trabalho — AEAT, desde 2002 que as doengas do
Grupo F (Transtornos ou distirbios mentais e comportamentais) da CID-10
(Classificagdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas Relacionados
a Saude — Décima Revisdao) ocupam o terceiro lugar entre as patologias que
mais afastam trabalhadores de seus postos de trabalho, perdendo apenas para
os acidentes e lesoes graves, inclusive fatais, e as doengas osteomusculares. Por
outro lado, segundo os mesmos dados estatisticos, € o conjunto de doengas que
mais € subnotificada. Portanto, muitos casos sdo negligenciados e ndo mensu-
rados, seja por despreparo para o diagnéstico, em razdo dos fatores subjetivos
das patologias psiquicas, seja pela ma-fé¢ de empregadores que nao reconhecem
os danos laborais a saude mental de seus trabalhadores.

Nesse sentido, politicas ptiblicas devem ser propostas e implementadas
para que seja visualizado um norte para a manutencao da satide mental dos
trabalhadores. O Relatorio Mundial da Saude, publicado pela Organizagdo
Mundial da Saude (2002, p. 26), ja ressaltava que a depressdo grave é

“causa de incapacita¢do em todo o mundo e ocupa o quarto lugar
entre as dez principais causas de patologia, em nivel mundial. Se esti-
verem corretas as projecoes, cabera a depressao, nos proéximos 20 anos,
a dubia distingao de ser a segunda das principais causas de doencas no
mundo. Em todo o globo, 70 milhdes de pessoas sofrem de dependéncia
do alcool. Cerca de 50 milhdes tém epilepsia; outros 24 milhoes, esqui-
zofrenia. Um milhdo de pessoas cometem anualmente suicidio. Entre 10
e 20 milhdes tentam suicidar-se.”

O cenario ¢ devastador e atinge aos mais diversos ramos profissionais,
sendo que existem certas categorias como os policiais, bombeiros, médicos e
magistrados que, pelo elevado nivel de estresse, geram consequéncias lastima-
veis, principalmente nas altera¢cdes do humor e do estado de vigilia e sono, além
de pensamentos negativos ¢ ideacdo, que culminam na ocorréncia de suicidio
de profissionais, conforme aponta Dejours ¢ Bégue (2010). Ainda segundo os
estudos demonstrados, prevé-se que até o ano de 2020, a depressao atingira a
humanidade em cerca de um ter¢co da populagdo, independentemente de regio-
nalidade, cultura, religido, condi¢ao socioeconomica ou atividade de trabalho.
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A timidez nas politicas publicas para o enfrentamento em sua origem,
através de atitudes estatais preventivas, da lugar ao enfrentamento na ponta
do iceberg ante a assunc¢do do adoecimento a serem enfrentados pela esfera
previdenciaria, gerando custos visiveis, de ordem monetaria, e invisiveis com
o absenteismo por doengas mentais, acidentes de trabalho, rearranjos laborais,
produtividade e o lucro das empresas, além de outros imensuraveis que atinge
a esfera pessoal, profissional € a dindmica familiar dos trabalhadores atingidos.
Invisiveis, inclusive, entre aqueles que assistem ao adoecimento de seus pares
ou mesmo sofrem as consequéncias de seus afastamentos, arcando com o 6nus
do retrabalho e do acumulo de tarefas, explica Caldas & Bispo (2006); Caldas
(2007); e Caldas e Caldas, (2016 ¢ 2017).

Para evitar o adoecimento do trabalhador, independente da causalida-
de laboral e suas consequéncias, faz-se necessaria uma tomada de medidas
preventivas, através da analise prévia da aptiddo do trabalhador as atividades
a serem desempenhadas, inclusive no que diz respeito ao perfil psicologico
que demandam cada tarefa. E que a capacidade técnica do profissional, por si
s0, ndo basta a consecugdo do €xito que culmina no reconhecimento de suas
contribuicdes e nas vivéncias de prazer no trabalho, proposta nas pesquisas de
Dejours, Abdoucheli e Jayet (2010), ou a esperada felicidade do fazer bem feito,
do cumprimento do dever e da realizagdo pessoal e profissional.

A inadequagdo ao trabalho, em face do perfil psicologico do trabalhador,
tem demonstrado a ocorréncia de deflagragdo de adoecimentos psiquicos que
poderiam ser evitados se constatados anteriormente a sua contratagdo, ainda
no processo de recrutamento de selecao.

Como se admitir que uma pessoa que tenha dificuldades de se submeter
a pressdo ou com elevado nivel de heteroagressividade va trabalhar armado,
mormente quando hd o empoderamento legal que lhe ¢ atribuido em face do
mister exercido? Como um individuo com diagnostico de panico ou claustro-
fobia pode trabalhar em ambientes confinados? Como um sujeito com déficit
de atengdo concentrada e fobia por altura pode exercer a fungao de eletricista
em torres de linhas energizadas, acima de 2 (dois) metros do nivel do solo?
Esses e outros exemplos remetem a importancia de uma avaliagdo psicologica
que possa identificar as competéncias e as limitagdes de cada trabalhador,
considerando as especificidades de cada tarefa.

Nao ha garantias que as avaliagdes psicossociais sejam determinantes de
adequagdo do trabalhador ao trabalho, mas certamente sua auséncia ¢ leviana
quando se observa falhas humanas em acidentes de trabalho e mesmo o nivel
de adoecimento psiquico simplesmente porque a pessoa nao tem aptidao ou

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 3, julf set 2019 179



DOUTRINA

determinadas caracteristicas de personalidade aderentes ao cargo ou fungdo
que lhe ¢ demandada. Os exames admissionais, portanto, quando observados
aspectos da subjetividade do individuo e a relagdo com as atividades a serem
praticadas, evitam o adoecimento psiquico do trabalhador, bem como os danosos
efeitos sociais, econdmicos, que extrapolam os trabalhadores, as organizagdes
e impactam na sociedade em geral.

Além disso, os desvios de conduta ou de comportamento, ao longo da
carreira profissional, devem sempre ser alvo de avaliagdo multidisciplinar e
ndo do uso precipitado de medidas punitivas ou mesmo de demissao. Afinal, o
empregador ndo pode se eximir da responsabilidade, objetiva ou néo, do nexo
causal de alguns fatores laborais que repercutem na satde (lato sensu) e até
mesmo nas transgressoes de seus empregados.

Urge, pois, o estabelecimento legal dos exames psicotécnicos ou psico-
logicos voltados para o trabalho a ser exercido e as conjunturas do ambiente
laboral, bem como o modus operandi das atividades. Os exames admissionais,
restritos aos diagnoésticos clinicos e a classica pergunta: “sente alguma coisa?”,
nao dado conta do sujeito trabalhador e o sentido, significado do trabalho, nem
tampouco com sua subjetividade no fazer objetivo. Fundamental a obrigato-
riedade que se estabeleca a real condi¢do do trabalhador — compatibilidade
fisica, psicologica, intelectual e motivacional — com a atividade, por meio de
parametros de avaliag@o, inclusive utilizando testes psicologicos.

Em face do adoecimento durante o contrato do trabalho ou até depois,
busca o trabalhador, em ag¢oes judiciais, ressarcimento financeiro em face do
dano decorrente, inclusive psiquico, apontando para o trabalho ou o seu am-
biente a origem do seu sofrimento. Contudo, ¢ de se indagar: por que nunca se
pede o custeio de tratamentos psicoldgicos ou psiquiatricos?

Sdo ainda prematuras as recomendagdes de psicologos peritos que atuam
na Justica do Trabalho, que propdem o dnus do tratamento psicoterapico e até
psiquiatrico dos reclamantes com comprovado dano psiquico cujo nexo causal
¢ o trabalho. Assim como também sdo raras as condenacdes aos reclamados de
mais esse custo, tantas vezes perenes, tamanha ¢ a repercussao dos transtornos
mentais e comportamentais adquiridos.

Transtornos de humor ou afetivos, principalmente a ansiedade e a de-
pressao, por uso problematico de substancias psicoativas, a exemplo do alcool
e outras drogas; e os neuroticos, destacando os niveis de estresse, inclusive o
pos-traumatico e o transtorno de adaptagdo; sdo causas prevalentes de adoe-
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cimento psiquico que ocupam as mesas de audiéncias na Justi¢a do Trabalho,
trazidas pelos empregados em suas reclamacdes trabalhistas.

Considerando-se os limites técnicos do Magistrado, impulsionado pela
obrigacdo de oficio de decidir sobre o nexo causal ou ndo do adoecimento,
inclusive de ordem psicologica do empregado reclamante, busca o juiz recurso
técnico em expert com o objetivo de trazer a lume assuntos que ndo sdo de seu
conhecimento mais profundo nas diversas areas de propriedade de outras cién-
cias, embora seja imposto um conhecimento minimo em face da sua atuacéo.
Entre essas ciéncias, encontra-se a Psicologia como uma demanda premente
de competéncia a tomada de decisdo sobre o provavel nexo.

Cursos de formacao continuada na area da Psicologia Juridica, da Ava-
liagdo Psicoldgica e em Pericias Psicoldgicas vém sendo difundidos e, naqueles
em que a multidisciplinariedade € possivel, tendo em vista que o uso dos testes
psicoldgicos é de uso restrito dos profissionais, sdo frequentados tanto pelos
operadores do Direito como também pelos profissionais da area Médica e da
propria Psicologia, conforme estudos sobre a formagao do psicologo, organi-
zados por Borges-Andrade, Bastos e Zanelli (2010).

A avaliagdo pericial ganha destaque no Novo Codigo de Processo Ci-
vil, ao passo que no art. 156 esta previsto que o juiz serd assistido (note-se o
comando afirmativo “serd” e ndo “poderd”) por perito quando a prova do fato
depender de conhecimento técnico ou cientifico.

A questdo da mudanga recente na forma de redacao dos laudos de cunho
psicoldgico, atendendo a necessidade de uma normatizagéo mais especifica, esta
disposta na Resolucdo n° 06 do Conselho Federal de Psicologia — CFP, de 29
de marco de 2019, que normatiza o Relatorio Multiprofissional em seu art. 12
e que traz uma gama de novas regras, exigindo um diagnéstico com mensura-
¢do cientifica na confec¢do do laudo pericial, que anteriormente confundia-se
com o relatorio. As questdes éticas também ganharam destaque e até mesmo
o destino desses documentos ¢ normatizado, resguardando com mais rigor o
sigilo essencial das informagdes contidas. Outro fato de destaque, também
regulamentado, ¢ a obrigatoriedade da entrevista devolutiva, dada ao perito
psicologo como devida e de direito do avaliado ou periciado.

Mister ressaltar que sdo necessarias a soma e a andlise das varias provas,
pois a pericia, por si s0, ndo tem carater conclusivo quanto a origem do adoe-
cimento, vez que a Psicologia e a Medicina nao sdo ciéncias exatas. Ademais,
ndo ha como divisar o “ser humano profissional” e o “ser humano pessoal”.
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Somos unos e indivisiveis, nosso adoecimento € soma (corpo) € também psique
ou psicossomatico.

A distancia entre os motivos do adoecimento psiquico ¢ 0 momento
entre a realizacdo de pericia é bastante relevante e muitas vezes consiste num
obstaculo para as conclusdes periciais. Muitas vezes é constatado o sofrimento,
mas nem sempre ¢ possivel precisar sua origem ou momento de deflagragao.

Outro dado a frisar é que muitas pessoas com problemas de ordem psi-
quica, principalmente comportamental, ndo conseguem identificar os sintomas
com celeridade e ainda denotam preconceitos, temendo buscar suporte psico-
terdpico e psiquiatrico, visando a resgatar sua saude. Muitas vezes também
sdo vitimas de discriminagdes e de rétulos em razao desses sintomas que, em
algum momento, irdo emergir sem controle. Apenas quando se desvinculam do
contrato de trabalho, em sua maioria, vao resgatar sua dignidade e com isso,
minimamente, melhorias em sua condi¢do de ser saudavel.

Com essa luz nas demandas envolvendo o adoecimento mental, o0 Ma-
gistrado que baseia a formagdo do seu convencimento na pericia psicoldgica,
conforme sera discutido adiante, tem ao seu dispor um meio de prova eficaz e
elucidativo que, somando-se a outros elementos ja havidos nos autos, tais como,
o relatorio de beneficios e pericias realizadas pelo INSS, o prontuario médico
do demandante, os exames periddicos, as avalia¢cdes de desempenho durante
sua carreira na reclamada, os depoimentos das partes e a prova testemunhal,
mune-se de elementos eficazes para a formacao de seu convencimento e para
concluir pelo estabelecimento ou ndo do nexo entre o adoecimento e o trabalho.

2 — As novas configuracdes do contexto laboral e os magistrados do
trabalho

Didaticamente, pode-se diferenciar o contexto de trabalho em trés aspec-
tos: condicdes e a organizacao do trabalho e as relagdes socioprofissionais, que
incluem o modo de gestdo. Fazem parte das condi¢des de trabalho a matéria
prima, infraestrutura, ferramentas, condigdes de ruidos, de iluminagéo e de hi-
giene, dentre outras. A organizagdo do trabalho esta relacionada a distribuicao
e ao valor social de cada atividade, a carga de trabalho, o ritmo e o tempo de
jornada, etc. As relagdes socioprofissionais incluem as interagdes entre pares,
intra e interequipes, com agentes externos, a comunidade do entorno da organi-
zagdo ¢ o modo de gestdo praticado, configurando as relagoes de subordinagéo
(DEJOURS; ABDOUCHELI; JAYET, 2010; CALDAS, 2016).

Explica Caldas (2016, p. 36) que
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“a precarizagdo das condi¢des e da organizacdo de trabalho con-
correm ao adoecimento dos trabalhadores. Mobiliario ergonomicamente
inadequado, a falta de equipamentos e ferramentas para realizar as tarefas,
atividades empobrecidas de sentido, de baixo valor social, repetitividade,
monoétona ou divergente da modelagem do cargo contratado contribuem
as doengas dos trabalhadores e concorrem ao aumento do absenteismo.”

As politicas de Gestdo de Pessoas também sdo determinantes do clima
organizacional e repercutem na reducdo ou aumento do adoecimento psiquico
dos trabalhadores. Critérios inadequados ou percebidos como injustos de re-
muneragdo, promog¢ao, encarreiramento, oportunidades de desenvolvimento,
dentre outros, refletem sobremaneira no nivel de satisfagdo, de motivagao e de
comprometimento dos trabalhadores, interferindo nos resultados dos indices de
absenteismo (CALDAS, 2007; CALDAS, 2016; CALDAS; CALDAS, 2016 ¢
2017; BECKER; OLIVEIRA, 2008; CASCIO; BOUDREAU, 2010).

Afinal, o homem ¢ um ser complexo, com marcas na estrutura mental e
em face as experiéncias de vida. Marcas essas que podem também refletir no
ambiente laboral e influenciar na deflagragao de adoecimentos em face as sin-
tomaticas preexistentes (concausa), ou ainda ter origem em face ao trabalho por
si 80. Certo € que as (im)perfeicdes do homem e suas inter-relagdes com o tra-
balho necessitam ser compatibilizadas pelas ci€ncias, de modo transdisciplinar.

A Bioética tem trazido fortes e importantes contribuigdes nesse arca-
bougo. E preciso que a norma venha albergar as necessidades sociais, para
tornar a vida mais justa. As questdes da ética nas relagdes humanas impdem
uma nova ordem sobre a preven¢do do adoecimento impdem-se, através de
técnicas possiveis, buscando colocar o trabalhador no lugar que se adeque a sua
estrutura de personalidade. Contudo, em meio a uma crise econdmica, € a um
elevadissimo nivel de desemprego, vemos as pessoas aceitarem contratagdes
para a mera sobrevivéncia, sem analisarem o nivel de estresse do ambiente ao
qual estardo submetidas, sem avaliarem a satisfagdo pessoal e a dignidade que
esse trabalho podera trazer a sua vida. Agarram-se a oportunidade que aparece,
pois, € melhor estar “empregado” do que manter-se nas longas filas de procura
por uma atividade remunerada.

Desde a implantagdo da Emenda Constitucional n° 45, de dezembro de
2014, na qual foi ampliada a competéncia da Justica Especializada do Trabalho,
com a alteracao do art. 114 da Constituicao Federal, muitas demandas foram
e continuam sendo ingressas, discutindo as questdes do adoecimento mental
do trabalhador. Contudo, ¢ fato que nessas demandas busca-se, sobretudo, um
ressarcimento de cunho pecuniario, sob a alegacdo de dano moral ou dano
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existencial decorrente de assédio do empregador, confundindo-se, em muitos
casos, a gestdo por injuria com assédio moral. Fato que os efeitos de ambos
sdo nefastos, podendo causar as dores fisicas decorrentes da somatizacdo de
problemas que estdo na mente (depressado, sindrome do pénico, os transtornos
de adaptacdo, estresse pds-traumatico) ante a alegagdo de que originada no
ambiente laboral.

A evolugdo dos julgamentos e a quantificagdo dos valores dessas indeni-
zagdes passaram por grandes discrepancias e varias discussoes foram travadas
sobre como se quantificar esse sofrimento em expressdo monetaria. Até entdo,
quando um juiz trabalhista pretendia condenar uma empresa ao pagamento de
danos morais, basicamente ele conjugava o bindmio razoabilidade/proporciona-
lidade do dano causado, ou seja, no geral, o juizo analisava o poder financeiro
do ofensor, a extensdo do dano provocado ao trabalhador, em nivel de afetagédo
da capacidade laboral. Contudo, isso era feito sem que existisse qualquer li-
mitagdo, ficando a cargo do magistrado a quantificagdo pecuniaria do referido
dano moral. Dentre as diversas modificagdes que serdo introduzidas pela Lei
n°®13.467/2017, nominada de “Reforma Trabalhista”, um dos pontos que mais
chama a atengdo e vem sofrendo duras criticas por parte dos operadores do
Direito esté inserido no art. 223 e seguintes, que dispdem sobre quantificagdo
do dano extrapatrimonial. No entanto, com o advento do § 1° do art. 223-G da
Lein®13.467/2017, o dano moral passou a ter normas para a sua quantificagao,

Passamos a ter os seguintes parametros:
“Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagao
a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros,
vedada a acumulacéo:

I — ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario con-
tratual do ofendido;

II — ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario
contratual do ofendido;

IIT — ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salério
contratual do ofendido;

IV — ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo
salario contratual do ofendido.
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§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera fixada
com observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste
artigo, mas em relagdo ao salario contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar
ao dobro o valor da indenizagdo.”

Portanto, cabera ao juizo enquadrar o dano sofrido dentre um dos incisos
do § 1°do art. 223-G, declarando se o dano ¢ de natureza leve, média, grave ou
gravissima, ocasido em que podera condenar a empresa ao pagamento limitado
de até cinquenta vezes o ultimo salario do ofendido.

Nao entrando na discussdo sobre a constitucionalidade ou ndo da norma,
nem sobre as questdes da dignidade humana, temos, agora, um critério objetivo
para a quantificagdo. Anteriormente, ficava a cargo do Magistrado de 1° ou 2°
grau arbitrar esse valor, sem quaisquer parametros ou critérios, ndo sendo raro
se aferir que um Juiz de 1° grau, analisando as provas produzidas, condenasse
a uma indenizagdo de um valor X e, em sede de Recuso, no acérdao proferido,
os Desembargadores diminuissem ou aumentassem esse valor, baseados na
analise das mesmas provas, causando uma enorme inseguranca ao demandante.

Fato € que, mesmo com a reforma na legislagao trabalhista, nao foi insti-
tuido o Juizo de Retratagdo ou a Justica Restaurativa. O ofensor ou assediante,
muitas vezes sequer ¢ ouvido no processo. A dor ou a magoa se perpetuam
para além da realidade dos autos. O sofrimento ndo ¢ estancado e continua
repercutindo na vida da pessoa que passa pelo processo de sofrimento moral.
A nosso sentir, essa ¢ uma realidade que precisa de intervengao e de uma pro-
funda modificacao.

Outra situacao interessante de ser mencionada ¢ a falta de politicas ob-
jetivas de meritocracia para os trabalhadores, quer na esfera publica, quer na
privada. Em muitos casos, ndo ha o devido reconhecimento dos esfor¢os em-
preendidos pelo empregado ou servidor, e esse fato se revela nas mais diversas
esferas, inclusive entre os Magistrados, ao passo que ha uma intensa cobranga
de metas e de resultados. Impde-se se ao Juiz, a cada dia, a absor¢ao de novas
atividades como a utilizagdo de meios eletronicos, ferramentas digitais que se
modificam com muita rapidez, a exemplo das intimeras versdes do Processo
Judicial eletronico, somando-se a frenética modificagdo da legislagdo e, ainda,
atividades extras, como a gestdo das unidades judicidria, a lida de conflitos
com e entre servidores, a necessidade de saber lidar com a midia e com as
redes sociais. Na verdade, uma pessoa que ingressou na Magistratura ha 20
anos com o perfil e planejamento de vida para exercer sua fungo, ndo tinha a
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menor nogao de como seria modificado o seu meio de trabalho e quantas novas
exigéncias seriam impostas. O trabalho que ficava na Vara, agora ¢ transpor-
tado em nossos smartphones, gerando uma constante e acelerada necessidade
de se produzir cada vez mais. Outro fato sdo as insegurangas no cenario atual,
em que se questionam a permanecia de grandes atrativos que existiam para a
categoria, como a garantia de vencimentos dignos, garantia de estabilidade e
de uma aposentadoria integral, garantida de férias anuais baseadas na efetiva
carga de esforgo fisico e emocional para recompor a mente dos Magistrados
com o devido repouso. Nesse contexto, verificamos o crescente nimero de
absenteismo pautado no adoecimento mental em suas mais variadas formas.
Os estudos, em especial da Sindrome de Burnout, demonstram como o esgo-
tamento do trabalhador ¢é intenso ¢ pode levar ao extremo do suicidio, e, em
muitos casos para marcar o sofrimento, o local de trabalho ¢ o lugar eleito para
o cometimento de ato de tamanho desespero.

Segundo a Organiza¢do Mundial de Saude — OMS, a referida sindrome
refere-se a um estresse cronico, carregado de sentimentos negativos e esta
relacionado direta e unicamente ao trabalho, denotando caracteristicas, como:
esgotamento, cinismo, diminui¢do da produtividade e do investimento labo-
ral do trabalhador adoecido. Recentemente, foi reconhecida na CID, em sua
11* Revisdo, como uma patologia do trabalho, ¢ a OMS vem desenvolvendo
diretrizes baseadas nas evidéncias que configuram esse transtorno cujo nexo
causal ¢ o contexto de trabalho.

A literatura aponta que o termo burnout € originado do verbo to burn out,
que na lingua inglesa significa queimar por dentro ou queimar por completo,
utilizado inicialmente nos estudos do psicanalista americano Freudenberger.
Segundo o precursor, trata-se de uma resposta fisica, mental e comportamental
do trabalhador a uma condic¢do de extremo desgaste laboral.

No artigo: “Defini¢do de burnout como estresse cronico pela OMS deve
servir para a elaboragdo de politicas publicas de trabalho”, publicado pela As-
sociagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — Anamatra, Marcus
B. Mendes, magistrado e diretor de Cidadania e Direitos Humanos da citada
associagdo, faz referéncia ao fendmeno e, em suas palavras, ressalta que “ao
identificar tendéncias, o Estado pode se atentar para a necessidade de politicas
publicas que caminhem no sentido de promover um ambiente de trabalho sadio
e salubre para os trabalhadores”.

O referido artigo ainda faz referéncia a pesquisa realizada pela Internatio-
nal Stress Management Association, por meio de sua representante no Brasil, que
aponta que 30% dos trabalhadores brasileiros apresentam sintomas compativeis
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com a Sindrome de Burnout. Nessa dire¢do, é importante ressaltar a importancia
da ciéncia da Psicologia, por meio de pericias, para subsidiar os magistrados do
trabalho no diagndstico dos transtornos mentais € comportamentais originados
do trabalho, principalmente em razao das diversas formas de violéncias laborais,
a exemplo do assédio moral, da gestdo por injaria, do trabalho for¢ado similar
ao escravo, do assédio sexual e tantos outros fendmenos de violéncia.

3 — A Psicologia como suporte pericial na Justica do Trabalho

A Psicologia ¢ uma ciéncia reconhecida como profissdo no Brasil desde
agosto de 1962, conforme prevé a Lei n° 4.119 e o Decreto n°® 53.464, de 21
de janeiro de 1964.

Na descrigdo sumaria da atividade do profissional psicélogo juridico,
codigo 2515-25 da Classificagdo Brasileira de Ocupagdes — CBO, regulamen-
tada pelo Ministério do Trabalho e Emprego do Brasil, constam as seguintes
atividades macro: estudar e avaliar o desenvolvimento emocional e os proces-
sos mentais e sociais de individuos, grupos e institui¢des, com a finalidade de
analise, tratamento, orientacdo e educagdo, diagnosticar e avaliar disturbios
emocionais ¢ mentais ¢ de adaptagdo social, elucidando conflitos e questdes
psiquicas. Investigar os fatores inconscientes do comportamento individual e
grupal, tornando-os conscientes. Ratifica-se, portanto, que as doengas ou distir-
bios mentais estdo previstos no CID-10 (Classificacdo Estatistica Internacional
de Doencas e Problemas Relacionados a Saide — Décima Revisdo), no Grupo
F (Transtornos ou disturbios mentais € comportamentais).

Na atividade do psicologo juridico € papel do perito, conforme a Reso-
lucao n°® 08/2010: realizar anamnese, triar casos, entrevistar pessoas, levantar
dados pertinentes, observar pessoas ¢ situacdes, levantar hipoteses diagnosticas,
elaborar diagnostico, dar devolutiva, investigar pessoas, situagdes e problemas,
escolher, aplicar, mensurar resultados e analisar resultados de instrumentos
de avaliagdo psicolédgica (de uso exclusivo do profissional psicologo), avaliar
sinais e sintomas funcionais, psiquicos e energéticos, propiciar espago para
acolhimento de vivéncias emocionais (setting terapé€utico), promover suporte
emocional, propiciar criagdo de vinculos paciente-terapeuta, interpretar, elucidar
e mediar conflitos, reabilitar aspectos cognitivos, psicomotores, comportamen-
tais e corporais, propor intervencoes, esclarecer as repercussdes psicoldgicas
decorrentes dos procedimentos médico-hospitalares, visitar domicilios, insti-
tuigdes e equipamentos sociais, estudar e apresentar estudos de caso, investigar
0 psiquismo humano e o comportamento individual, grupal e institucional,
elaborar pareceres, laudos e pericias e convocar pessoas.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 3, julf set 2019 187



DOUTRINA

Segundo a CBO, este profissional deve ter competéncia de demonstrar
capacidade de: preservar sigilo, trabalhar em equipe, manter a imparcialidade,
respeitar os limites de atuacdo, demonstrar interesse pela pessoa/ser humano,
saber ouvir, lidar com situagdes adversas, respeitar valores e crengas, obser-
vacao, habilidade de questionar, coordenagdo motora fina, sensibilidade tatil,
raciocinio abstrato, visdo sistémica, empatia, visao holistica, aten¢ao seletiva,
percepcao, tolerancia, altruismo, interpretar linguagem verbal e ndo verbal,
lideranca, tomar decisdes, adequar linguagem, efetuar atendimento humani-
zado e ainda acolhimento. Portanto, a Psicologia estuda e faz o diagnéstico do
comportamento humano e dos transtornos mentais e comportamentais.

Atualmente, além de demandas psicologicas periciais de sofrimento no
trabalho em razio das diversas formas de violéncia e danos morais, ainda tem
demandado o fenomeno de “perda de chance”, quando o trabalhador apresenta
perfil profissiografico para cargos e fungdes de maior complexidade, mas que,
por razdes do contexto organizacional, perde a oportunidade de crescimento e
encarreiramento profissional.

Com esse norte, ¢ importante salientar que nas configuragdes atuais das
empresas publicas e privadas sdo essenciais a analise do ambiente de trabalho
¢ a criagdo de canais de atuagdo onde a escuta especializada do psicologo pro-
mova a mediacdo de conflitos e, também, anteveja os problemas que podem
ser gerados pelas mais diversas demandas que ocorrem no ambiente laboral.
Desde a aplicagdo e acompanhamento de metas a mediacdo de conflitos entre
colegas de trabalho e também na hierarquia das empresas pode e deve ser objeto
de atuag@o desses profissionais.

Ressalta-se que com essa escuta e com as entrevistas devolutivas, o psi-
cologo ¢é peca fundamental para a restauracdo de situagoes litigiosas de forma
interna e também oferece uma contribuicdo significativa para evitar que esse
tipo de conflito venha a se tornar uma demanda judicial, justificando, inclusive,
a inclusdo da categoria na equipe do Servi¢o Especializado de Seguranca e
Medicina do Trabalho — SESMT, hoje formada apenas pelo médico do trabalho,
enfermeiro e técnico de enfermagem, engenheiro e técnico de segurancga. Urge,
desse modo, a atualizacdo da Norma Regulamentadora n° 04, que determina
sua formagdo, editada em 1978, e que atualmente ndo da conta do contexto
emergente do trabalho.

Nessa dire¢ao, o Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido (PE) vem
realizando pericias psicologicas desde 2007, conforme laudos acostados nos
processos pela autora deste artigo, a psicologa Laura Pedrosa Caldas, subsi-
diando os magistrados do trabalho em situa¢des que demandam elucidar, prin-
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cipalmente, vivéncias de violéncias no contexto laboral e os danos psiquicos
de trabalhadores reclamantes.

4 — Consideracoes finais

Foi objetivo deste artigo elucidar as contribui¢des da ciéncia da Psi-
cologia, por meio das pericias psicologicas, para a tomada de decisdo dos
magistrados do trabalho acerca dos adoecimentos psiquicos, mentais e/ou
comportamentais de trabalhadores, cujo nexo de causalidade estar relaciona-
do, direta ou indiretamente, ao contexto de suas atividades laborais. A revisdo
bibliografica aponta que a Psicologia, por meio de seus instrumentos cientifi-
cos, tais como: a entrevista e os testes psicométricos, como fora dito, de uso
exclusivo dos psicologos, contribuem sobremaneira para demonstrar os sinais
e sintomas, bem como seu marco na estrutura e na psicodindmica da personali-
dade do trabalhador que possa demonstrar sua vulnerabilidade ao adoecimento
psiquico, denotando a responsabilidade, embora que nem sempre objetiva, do
empregador. Essa responsabilidade, ratifica-se, inicia no processo de recruta-
mento e selecdo, quando deveriam ser utilizadas ferramentas de diagndstico
do perfil desse trabalhador e sua compatibilidade com a tarefa a ser elaborada,
evitando que aspectos da subjetividade e das competéncias comportamentais
ndo se tornem fonte de adoecimento.

Por fim, € significativo ressaltar que nenhuma ciéncia da saude, isolada,
da conta da integralidade do sujeito, sugerindo, acima da multidisciplinaridade,
a transdisciplinaridade, para compreender os fendémenos que levam aos com-
prometimentos psicossomaticos dos trabalhadores.
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DO TRABALHO AS FAMILIAS: POR ONDE
PERPASSA O DIREITO

FROM WORK TO FAMILIES: WHEREVER RIGHTS GO

Carolina de Castro Iannotti"
Marcella Pagani™

RESUMO: Este artigo realizou um estudo a partir da dinamicidade vivida pela so-
ciedade pos-moderna que reflete diretamente no mundo do trabalho e das familias.
Verificou-se que as relagdes juridicas que envolvem o homem tém se caracterizado, de
um modo geral, pelo rompimento de paradigmas que ja ndo satisfazem a compreensao
do proprio homem. O Direito das Familias passou a ter um conceito aberto, tutelando
o sujeito e resguardando a dignidade de seus membros, o que exige que o Direito
do Trabalho se adeque a nova realidade, reconhecendo e resguardando as relagdes
juridicas advindas das relagdes de trabalho e que permeiam as relagdes em familia.

PALAVRAS-CHAVE: Direito das Familias. Direito do Trabalho. Conexao.

ABSTRACT: This article made a study based on the dynamicity lived by postmodern

society that reflects directly in the world of work and families. It has been found that the
legal relationships involving man have been characterized, in general, by the breaking
of paradigms that no longer satisfy the understanding of man himself. The Family Law
began to have an open concept, protecting the subject and protecting the dignity of
its members, which requires Labor Law to adapt to the new reality, recognizing and
safeguarding legal relationships arising from labor relations and family relationships.

KEYWORDS: Family Law. Labor Law. Connection.

1 — Introducao

atual contexto histdrico em que a humanidade vem passando € pautado

por grandes transformagdes de ordem tecnologica, econdmica, politica

e social. A mutabilidade esta tdo presente, tdo enraizada nas relagdes
humanas, que as pessoas nem mais notam esse fenomeno.

Essa dinamicidade vivida tem influéncia direta no mundo do trabalho
e das familias. Com efeito, as relagdes juridicas que envolvem o ser humano
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Previdenciario; professora universitaria; advogada.

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 85, 1 3, jul/ set 2019 191



DOUTRINA

tém se caracterizado, de um modo geral, pelo rompimento de paradigmas que
ja ndo satisfazem a compreensao do proprio homem.

O Direito das Familias, diante das normas principioldgicas consagradas
pela Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, passou a ter um conceito
aberto, tutelando o sujeito e resguardando a dignidade de seus membros.

Com a transformacao da sociedade e, consequentemente, das relagoes
dos sujeitos em familia, necessario que o Direito do Trabalho se adeque a nova
realidade, reconhecendo e resguardando as relagdes juridicas advindas das
relagdes de trabalho e que permeiam as relagdes em familia.

Esse cenario de mutabilidade constante tem exigido um redimensiona-
mento das praticas remediadoras, assim entendidas o trabalho, a sociabilidade e
a familia, porque a constru¢do de um novo paradigma sobre trabalho e familia
se faz emergente.

2 — A familia contemporinea

A familia € institui¢do presente ao longo de toda a humanidade. Por
ser dinamica, adequa-se a realidade historico-social, de forma a atender aos
anseios daqueles que a compode. O Direito, visando ao amparo das relagdes
familiares, acompanha o desenvolvimento da sociedade que estd em constante
transformacao.

Os novos contornos das relagdes familiares trouxeram para o Direito o
afeto como paradigma da estrutura¢do familiar. Onde antes se tinha a familia
institucionalizada e amparada em seus aspectos patrimoniais, hoje se tem a
familia eudemonista.

Para se chegar ao conceito atual de familia, que hoje € amparada pelo
Estado brasileiro, foi necessaria uma grande evolugdo legislativa ao longo do
século XX, que teve como o seu maior marco a Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88). Normas principiologicas foram con-
sagradas e passaram a ser aplicadas como solu¢ao mais adequada dos conflitos
familiares. Leis esparsas foram editadas para se ajustar aos anseios sociais,
como se vera adiante.

2.1 — Evolucao historica do Direito de Familia brasileiro

A familia disciplinada no Codigo Civil de 1916 (CC/1916) se caracteri-
zava por ser hierarquizada, patrimonialista, patriarcal, unitaria e indissolavel.
Somente se reconhecia juridicamente aquela constituida por meio de casa-
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mento civil valido. Outras formas de convivéncia eram rechagadas por nosso
ordenamento juridico. Unides informais eram classificadas como relagdes
concubinarias alheias a prote¢do do Estado.

O Estado protegia a familia enquanto institui¢do, ndo se preocupando com
os membros que a compunham. A tutela estatal girava em torno do patrimonio.

A filiag@o era classificada como legitima e ilegitima. Somente possuia
status de filho aquele advindo do matrimoénio. Os filhos fora do casamento eram
tidos como ilegitimos e se classificavam em naturais e esptirios. Os primeiros
eram aqueles cujos pais ndo eram casados entre si, mas ndo havia impedimento
matrimonial. A prole poderia, portanto, se legitimar com o posterior casamen-
to dos genitores. Os segundos se subdividiam em filhos adulterinos, quando
a relagdo era extramatrimonial, e filhos incestuosos, quando o impedimento
advinha do parentesco.

Aos poucos, a realidade foi se modificando, a Lei n° 883, de 1949, co-
nhecida como Lei Teresoca, veio permitir a qualquer conjuge o reconhecimento
do filho havido fora do casamento, depois de dissolvida a sociedade conjugal
ou apods a separacao de fato por mais de cinco anos. Permitiu, ainda, o reco-
nhecimento do filho ilegitimo, na constancia do casamento, por testamento
cerrado. O filho ilegitimo assim reconhecido teria direito & metade da heranga
cabivel ao filho legitimo.

O pai/marido era o chefe da familia, detinha o patrio poder em relagdo
aos filhos e o poder marital em relagdo a mulher. A mulher casada era consi-
derada relativamente incapaz, devendo ser assistida por seu consorte nos atos
da vida civil. Somente em 1962, por for¢a do Estatuto da Mulher Casada (Lei
n°® 4.121/62), ¢ que adquiriu capacidade plena e passou a poder administrar
seus proprios bens. Essa lei ainda criou os bens reservados da mulher casada.
Independente do regime de bens, aqueles que viessem a ser adquiridos pela
mulher com o fruto do seu trabalho somente a ela pertenceriam.

O Coédigo Civil de 1916 trouxe o instituto da adogdo, limitando aquelas
pessoas com mais de 50 anos que ndo tinham filhos biolégicos. Era feita por
escritura publica, sendo revogavel. O vinculo se limitava ao adotado e ao ado-
tante, ndo se estendendo aos familiares destes.

A Lei n° 4.655/65 disciplinou a legitimagdo adotiva, permitindo a le-
gitimacdo de criangas em situacao de risco, que tinham até¢ 7 anos de idade.
Ap6s a adogdo, teriam os mesmos direitos dos filhos legitimos — salvo no caso
de sucessao, se concorresse com o filho legitimo superveniente a adocdo. Era
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irrevogavel. A adogdo somente se estendia aos familiares, quando os ascendentes
dos adotantes dessem adesdo ao ato.

Somente em 1979 (Lei n° 6.697/79), foi introduzida a adogao plena em
nosso ordenamento juridico. A Lei, conhecida como Coédigo de Menores, vi-
sava a protecao de criangas e adolescentes em situagao irregular. Aquele assim
adotado passava a ter todos os direitos de filho. A adog@o era irrevogavel.

A Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/77) foi o primeiro passo para se reco-
nhecer outras formas de entidade familiar, pois o legislador previu a possibi-
lidade de se dissolver a unica forma de familia até entdo conhecida. Pela sua
redagdo original, o divorcio somente podia ocorrer uma vez. O divorcio direto
era permitido para aquelas pessoas que estivessem separadas de fato ha mais
de cinco anos quando da entrada em vigor da lei. O prazo para o divorcio por
conversao era de trés anos a contar da data do transito em julgado da sentenca
da separacao judicial. A Lei n° 7.841/89 modificou a Lei do Divorcio — arts.
36, paragrafo tinico, I, e art. 40, caput — reduzindo para um ano o prazo para o
divorcio indireto e para dois anos o prazo para o divorcio direto, adequando-se
ao art. 226, § 6°, da CRFB/8S.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 abrangeu o
conceito de familia. Trouxe no caput do art. 226 que “A familia, base da so-
ciedade, tem especial protecdo do Estado” (BRASIL, 1988).

Diversamente das Constitui¢des anteriores, ndo delimitou qual familia
teria a tutela estatal. Assim, a familia deixa de ser unitaria e passa a ser plural.
De forma exemplificativa, além do casamento, a Constitui¢ao da Republica traz
a unido estavel e a familia monoparental como entidades familiares.

A unido estavel é aquela unido informal, publica, duradoura e notoria,
com intuito de constituir familia. Embora a CRFB/88 fale em unido entre
homem e mulher, o Supremo Tribunal Federal — STF, ao julgar a ADPF —
Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e a ADI — Acao
Direta de Inconstitucionalidade 4.277, entendeu que, diante dos principios
constitucionais, a unido entre pessoas do mesmo sexo, também chamada de
unido homoafetiva, quando abrangida pelas caracteristicas acima mencionadas,
configura unido estavel.

A familia monoparental, aquela formada por um dos pais e seus filhos
menores, pode ter por causa a vontade, a separagdo, o divorcio ou a viuvez.
Neste tipo de entidade familiar, o nimero de maes que vivem com os filhos ¢é
predominante ao nimero de pais. Embora prevista expressamente na Consti-
tuicdo, a familia monoparental ndo possui estatuto juridico proprio, sendo-lhe
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aplicaveis as regras de direito de familia referentes ao parentesco, filiagdo e
poder familiar (LOBO, 2008).

Importante destacar que o art. 226 da Constitui¢ao da Reptblica de 1988
ndo constitui numerus clausus, sendo a enumeragao exemplificativa. Esse artigo
deve ser entendido como clausula geral de inclusdo, podendo ser enquadrado no
conceito de familia qualquer forma de convivéncia que tenha como elementos
caracterizadores a estabilidade, afetividade e ostensibilidade. A afetividade é o
fundamento ¢ a finalidade da familia; trata-se de elemento psicoldgico, que pode
conter ou ndo fim sexual. A estabilidade significa que deve haver comunhdo de
vida, excluindo as relagdes casuais, esporadicas. A ostensibilidade pressupde a
familia que assim se apresenta de forma publica (LOBO, 2002).

Nesse contexto, novos formatos de familia tém buscado a tutela estatal,
como, por exemplo, as chamadas familias simultdneas e as unides estaveis
poliafetivas.

A familia constitucionalizada passa a ter uma concep¢ao eudemonista. A
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) preceitua,
em seu art. 227, diversamente de outrora, no qual o amparo estatal recaia sobre
o nucleo familiar, a promogao do sujeito, protegendo cada um dos membros que
a compoe. O interesse da pessoa humana integrante da familia deve prevalecer
em relag@o aos interesses patrimoniais. Consagrou-se a igualdade. A familia
passa a ter natureza socioafetiva e passa a ser um espaco de realizagdo pessoal
e da dignidade da pessoa humana (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010).

A familia contemporanea possui concepg¢ao aberta, caracterizando-se
por ser plural, dissoluvel, igualitaria e eudemonista.

2.2 — Dos principios constitucionais do Direito de Familia

As normas principiologicas possuem importancia fundamental para o
Direito de Familia. Por vezes, as solugdes juridicas de conflitos na esfera pratica
se dao com a aplicagdo dos principios constitucionais.

“(...) constituem as proposigoes genéricas que servem de substrato
para a organizagdo de um ordenamento juridico. Com isso, ndo se pode
olvidar que os principios sdo enunciados com for¢a normativa e, por
forca disso, tendem a producgdo de efeitos concretos, que emergem do
garantismo constitucional, voltados, em especial, a valorizac¢do da pessoa
humana e a afirmagdo de sua dignidade.” (CHAVES; ROSENVALD,
2015, p. 37)
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A Dignidade da Pessoa Humana ¢ principio fundamental do Estado De-
mocratico de Direito e da ordem juridica, previsto no art. 1°, I1I, da CRFB/8S.

“A dignidade da pessoa humana ¢ o nucleo existencial que € es-
sencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais
do género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecdo e
intocabilidade. Kant, em licdo que continua atual, procurou distinguir
aquilo que tem um prego, seja pecuniario seja estimativo, do que nao
pode ser objeto de troca.” (LOBO in PEREIRA, 2015 p. 109)

No capitulo da Constituigdo da Reptiblica de 1988 destinado a familia, o
principio evidencia-se nas normas que visam a tutelar os membros das relagdes
familiares, tais como o art. 226, § 7°, art. 227, caput, e art. 230.

Visando a consolidacdo desse principio, o Estado deve reconhecer todas
aquelas familias em que seus componentes se realizem enquanto sujeitos de
direito e assim a classificam. Surgem diversas entidades, como as familias ho-
moafetivas, as anaparentais, avoengas, familias simultaneas, multiparentais e,
mais recentemente, o poliamorismo vem ganhando espaco nos debates juridicos.

“A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apro-
priado para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protegao,
independentemente da sua origem. A multiplicacdo das entidades fa-
miliares preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os
familiares — o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o
amor, o projeto de vida comum — permitindo o pleno desenvolvimento
pessoal e social de cada participe com base em ideias pluralistas, soli-
daristas, democraticas e humanistas.” (DIAS, 2015, p. 45)

Como dito, o afeto passa a ser o fundamento da familia e a Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 o consagra, embora ndo mencione
expressamente como principio.

“E o principio que fundamenta o direito de familia, na estabilidade
das relagdes socioafetivas e na comunhao de vida. (...) especializa, no
ambito familiar, os principios constitucionais fundamentais da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, I1I) e da solidariedade (art. 3°, I), e entrelaga-se
com os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre conjuges,
companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e ndo exclusiva
biologica da familia.” (LOBO in PEREIRA, 2015, p. 118)

A afetividade, enquanto principio, ndo se confunde com o afeto (fato
psicoldgico). Assim, a afetividade € presumida, mesmo que falte o afeto. Como
a afetividade é determinante para a estabilidade das relagdes, torna-se muitas
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vezes desnecessaria ou relativa a intervengdo legislativa. A afetividade € o
indicador das melhores solugdes para os conflitos familiares (LOBO, 2008).

“A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o
afeto, como fato psicoldgico ou animico, porquanto pode ser presumida
quando este faltar na realidade das relagdes: assim, a afetividade ¢ de-
ver imposto aos pais em relacdo aos filhos e destes em relagdo aqueles,
ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles. O principio juridico da
afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com o falecimento
de um dos sujeitos ou se houver perda do poder familiar (...).” (LOBO,
2008, p. 48) (grifou-se)

Outro principio importante na contemporaneidade € o da Igualdade, que
no direito das familias se subdivide em igualdade de géneros, de filiagdo e de
entidades familiares, disciplinadas no art. 5°, I; art. 226, §§ 1°, 3°, 4°, 5°; e art.
227 da CRFB/88.

A igualdade de géneros foi elevada ao status de direito fundamental
oponivel aos poderes politicos e privados. Esse principio ¢ dirigido ao legisla-
dor, vedando-lhe que edite normas que o contrarie, também a Administragao
Publica para que promova politicas publicas de superac¢ao das desigualdades
reais existentes entre os géneros. O principio da igualdade, como os demais,
ndo ¢ de aplicabilidade absoluta; admite limitagcdes que ndo violem seu nticleo
essencial. A igualdade juridica ndo pode apagar ou desconsiderar as diferengas
naturais e culturais que ha entre pessoas e entidades familiares, mas as diferengas
ndo podem legitimar tratamento juridico desigual (LOBO, 2008).

Em relagdo a igualdade existente entre conjuges e companheiros, ha
que se esclarecer que, diferente da disciplina civilista de 1916, ndo existe
mais chefe de familia ou poder marital. A sociedade conjugal é exercida pelo
casal conjuntamente. Ha a igualdade de direitos e deveres conjugais que nio
se limitam as relagdes reciprocas entre o casal, mas também de cada um deles
com os filhos em comum.

A CRFB/88, como dito alhures, nos traz um conceito aberto de familia,
em que diversas formas de convivéncia podem ser enquadradas no conceito de
entidade familiar. De acordo com o principio aqui estudado, a tutela juridica
devera recair sobre todas elas, sem restricdo. Resumindo, ndo ha que se falar
em hierarquia entre as entidades familiares e/ou imposi¢do de um modelo
preferencial sobre as outras.
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Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior (2012)
chamam a ateng¢@o o fato de que o principio da igualdade no Direito das Familias
nao se resume a igualdade de géneros, filhos e entidades familiares.

“O principio da igualdade em matéria de familia, no entanto, ndo
se resume a esses trés ambitos (géneros, filhos e espécies familiares),
embora eles emerjam com grande clareza. O maior desafio que o princi-
pio da igualdade traz consigo diz respeito a sua aplicacdo em temas até
entdo pouco explorados pelo direito das familias. A orientagdo sexual, a
opcdo religiosa e as deficiéncias fisiopsiquicas, dentre outros, sdo urgen-
tes provocacdes das quais a hermenéutica juridico-familiar ndo podem
escapar. (...)” (ALMEIDA; RODRIGUES Jr.,, 2012, p. 55)

No direito das familias, o Principio da Liberdade esta ligado a possibi-
lidade de a pessoa ter a liberdade de escolher a forma de entidade familiar que
deseja constituir; a liberdade de escolha em relacao ao regime de bens que ird
reger o estatuto patrimonial de sociedade conjugal/unido estavel, bem como de
aquisicao e administrag@o de bens; e o livre planejamento familiar.

Ao se falar em liberdade em constituir a familia, entende-se que esta li-
berdade alcanga a escolha de desconstitui-la a qualquer momento, sem restri¢cao
ou imposi¢do por parte do Poder Publico, de forma a promover a dignidade
do sujeito. Qualquer que seja a entidade familiar formada, o Estado devera dar
especial protecao, nos termos do art. 226 da CRFB/8S.

O planejamento familiar € de livre decisdo do casal (art. 226, § 7°, da
CRFB/88), assim ha a livre definicdo de modelo educacional, cultural e reli-
gi0so, bem como quanto ter ou nao filhos e a quantidade.

Para exercer adequadamente este direito, o Estado deve fornecer infor-
magcao, assisténcia e pleno acesso a recursos, que permitam que os cidadaos
possam fazer opgdes conscientes. O Estado deve estar sempre presente no
exercicio do direito do livre planejamento familiar.

De acordo com Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Ro-
drigues (2010), o livre planejamento familiar ¢ direito fundamental ligado ao
livre desenvolvimento da personalidade. Embora esteja relacionado a autonomia
privada, no Estado Democratico de Direito, a vontade dos cidaddos deve ter
por base o texto constitucional, observando o principio da dignidade da pessoa
humana e o da paternidade responsavel.

Encontra-se no art. 3°, I, da CRFB/88, o Principio da Solidariedade. No
capitulo destinado a familia, consagra a supera¢do do individualismo juridico.
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“A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou
para o mundo juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmen-
te guiado, limitado e autodeterminado que compele a oferta de ajuda,
apoiando-se em uma minima similitude de certos interesses e objetivos,
de forma a manter a diferenga entre os parceiros na solidariedade.”
(LOBO in PEREIRA, 2015, p. 111)

O Principio é encontrado no dever imposto a sociedade, ao Estado ¢ a
familia de protecdo ao grupo familiar (art. 226), a crianga e ao adolescente (art.
227) e ao idoso (art. 230).

Deve ser entendido como a solidariedade reciproca entre os familiares,
conjuges e companheiros, e dos pais em relagdo aos filhos, ja que ha o dever
de cuidado até a idade adulta.

“Desenvolve-se no ambito do Direito de Familia estudos relativos
ao ‘cuidado como valor juridico’. O cuidado desponta como for¢a nos
estatutos tutelares das pessoas vulneraveis, como a crianga e o idoso, que
regulamentaram os comandos constitucionais sobre a matéria. O cuidado
sob o ponto de vista do direito recebe a forga subjacente do principio
da solidariedade, como expressdo particularizada desta.” (LOBO in
PEREIRA, 2015, p. 113)

3 — O Direito do Trabalho e as familias

O Direito do Trabalho ¢ fruto da Modernidade e, como tal, “o paradigma
da modernidade ¢ muito rico e complexo, tdo susceptivel de variagdes profundas
como de desenvolvimentos contraditorios” (SANTOS, 2000, p. 50). O Direito
do Trabalho, portanto, ¢ um dos ramos do Direito que mais almeja a seguranca
e a justica, visando a “redistribuicdo dos bens sociais, dando a cada um aquilo
que lhe pertence, procurando romper a antiga estrutura econdmica e social”
(MORALIS FILHO, 1956, p. 21).

Por isso, esse ramo juridico sempre se mostrou dindmico, flexivel e atento
as transformagdes socioecondmicas, tendo como objetivo precipuo a promogao
de condigdes mais modernas, dindmicas e dignas de gestao da forga de trabalho.

Nessa esteira, surgem novas morfologias de trabalho acompanhadas de
uma tendéncia precarizante da normatizagdo trabalhista que tem se confrontado
com o carater modernizante e progressista desse ramo do Direito.

E preciso harmonizar as necessidades e transformagdes vividas pela
sociedade contemporanea com a génese do Direito do Trabalho, que é fundado

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 3, julf set 2019 199



DOUTRINA

no eixo constitucional da dignidade humana. Porque, se o Direito ndo enxergar
o trabalhador como ser humano, retomar-se-ao os tempos do trabalho como
mercadoria passivel de apropriag@o. Sob esse aspecto, permite-se sua evolugao
como direito protetor, visando minimizar as desigualdades sociais e econdmicas
do trabalhador.

O contrato de trabalho deve ser visto como instrumento de cidadania,
a partir da garantia dos direitos e valores sociais. Desse modo, a contratuali-
dade inerente aos negocios juridicos perde espaco frente aos novos modos de
pactuacdo da forga de trabalho na ordem socioecondmica vigente. Nessa nova
concepgdo contratual, é sabido que a vontade dos contratantes ¢ condicionada
a propria necessidade, ja que hoje, as pessoas ndo contratam apenas porque
desejam.

Explica César Fiuza (2003, p. 107) que “¢é com fundamento na dignidade
humana, na promogao do ser humano, nos direitos fundamentais, enfim, que
o exegeta devera interpretar os contratos”. Assim, os direitos sociais do traba-
lhador transcendem ao proprio contratualismo até entdo vigente, permitindo a
adaptacdo do Direito do Trabalho as novas modalidades de pactuagao da forga
laboral.

Com efeito, o que o Direito do Trabalho e, por consequéncia, o contrato
de trabalho tém relagdo com o Direito das Familias e a familia contemporanea?
Nos ultimos anos, verificou-se uma profunda alteragao da legislacao trabalhista
provocada por essa nova visao de familia contemporanea.

O ponto de intersec¢ao entre o trabalho e a familia e o Direito do Trabalho
e o Direito das Familias € o proprio ser humano. E 0 homem a razéo de ser do
Direito e € para o homem que o Direito deve se concretizar.

O trabalho ¢ a familia, aliados a outros direitos sociais (art. 6° da CR/88),
permitem o reconhecimento pelo homem trabalhador do seu papel no desen-
volvimento de um processo social transformador, habil a construir um senso
critico, politico e democratico de cidadania. Assim, trabalho e familia tornam-se
pontos de interse¢@o entre o econdmico e o social.

A partir desse dinamismo das novas relagdes sociais estabelecidas no
mundo contemporaneo, tanto o Direito do Trabalho como o Direito das Familias
tiveram que se ajustar, buscando a prote¢ao do trabalho e da familia enquanto
“institutos” inerentes ao ser humano.

Avangos legislativos sdo verificados, na medida em que o legislador
celetista reconheceu a possibilidade de se estabelecerem outras formas de
familias que ndo a da tradicionalmente concebida (pai — mae — filho), como,
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por exemplo, ao estender o direito a licenga-maternidade ao pai adotivo (art.
392-C da CLT).

Por outro lado, cabera ao Poder Judiciario, com fundamento nos princi-
pios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e do valor
social do trabalho interpretar de maneira ampliativa o disposto nos arts. 391,
391-A, 392 ¢ 392-B, todos da CLT", para estender o direito a garantia provisoria
de emprego e o gozo da licenga-maternidade aos casais formadores das familias
homoafetivas, as anaparentais, avoengas, familias simultaneas, multiparentais
e, até mesmo, do poliamorismo.

Trata-se de um novo paradigma de familia que merece cuidado, protegao
e reconhecimento integral pelo ordenamento juridico e que reflete nas novas
morfologias do trabalho humano.

Contextualizando o atual cenario juridico brasileiro, ¢ possivel verificar
o avanco de um periodo ultraliberal que culminou nas recentes alteragdes le-
gislativas, como a Lei n° 13.467/2017 que, objetivando a desestruturagdo da
hegemonica relagdo empregaticia e, por consequéncia, do proprio ramo jus-
laboral, efetivou alteragdes profundas e impactantes tanto em nivel de direito
material do trabalho quanto em direito processual do trabalho.

Referida legislagdo tem como fundamento o esfacelamento de toda a
estrutura do Direito do Trabalho que visa a prote¢do do trabalho humano,
violando, desse modo, o principio constitucional da vedag@o do retrocesso.

A famigerada reforma trabalhista, muito embora ndo tenha tratado dessas
novas morfologias do ntcleo familiar e seus impactos nas relagdes de trabalho,
propode a destruigdo do homem, tornando-o mercadoria apropriavel do mercado.
E o direito sendo ditado pela l6gica do mercado. A desconstrugdo do Direito
do Trabalho ¢ o seu ponto alvo, ja que sendo esse ramo juridico instrumento
de controle do poder (capital), na medida em que se fragiliza tal instrumento
de controle, reforga-se o poder do empregador (capital).

1 “Art. 391. Nao constitui justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fato de haver
contraido matrimoénio ou de encontrar-se em estado de gravidez.
Art. 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que
durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante & empregada gestante a estabilidade
provisoria prevista na alinea b do inciso I do art. 10 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias.
Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do salario.
Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, ¢ assegurado ao conjuge ou companheiro empregado o gozo
de licenga por todo o periodo da licenga-maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mae,
exceto no caso de falecimento do filho ou de seu abandono.”
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Nessa medida, mostra-se imprescindivel a retomada da protegdo ins-
culpida na Constitui¢ao da Republica de 1988 que elevou, ao patamar de di-
reito fundamental, o trabalho humano. As diretrizes sociais fundadas no texto
constitucional devem ser revisitadas, revividas e concretizadas como forma de
bloqueio aos avangos dessa corrente ultraliberal.

O Direito do Trabalho sempre se posicionou como um direito de distri-
bui¢do de renda, um direito de liberdade e de cidadania, promovendo a demo-
cracia através da inser¢do do trabalhador na sociedade econdmica. Destruir ou
destituir esse ramo juridico € aniquilar a liberdade e a democracia, base de uma
sociedade justa e solidaria. E marginalizar o marginalizado, restabelecendo o
absolutismo do capital.

A precarizacdo das condigdes socioecondmicas e a nega¢do de novas
entidades familiares intensificam o fendmeno da marginalidade social tanto no
ambito das relagdes de trabalho como, também, na seara familiar.

A intensificacdo dos niveis de marginalidade social compromete o exerci-
cio dos direitos da cidadania, especificamente em relagao a classe trabalhadora,
excluida da rede protetora do ordenamento justrabalhista.

Para tanto, o ordenamento juridico deve ampliar o raio sobre os atores
do mundo do trabalho, promovendo a vida digna do trabalhador por meio da
efetividade do trabalho e do reconhecimento das novas entidades familiares.
Espera-se a mutabilidade de sua compreensao visando atender as novas e cam-
biantes relacdes familiares surgidas nos ltimos tempos.

O Direito do Trabalho ¢ um ramo juridico inclusivo que, balizado por
suas caracteristicas e funcdes, tem por finalidade tutelar o maior numero de
pessoas possivel que, por meio de seu trabalho, lutam pelo acesso a uma vida
digna e, consequentemente, ao resgate da cidadania na perspectiva da sociedade
capitalista contemporanea.

Sobre esse aspecto, complementa Baylos (1999, p. 50):

“A ampla defini¢do dos ambitos de aplica¢do do Direito do Tra-
balho deveria ser capaz, no entanto, de inserir-se num discurso mais
abrangente, que incorpore a ideia de cidadania como eixo da construgdo
do futuro sistema juridico do trabalho. Assim, o trabalhador seria conce-
bido ndo a partir da segmentacao feita pelo trabalho industrial, mas sim a
partir de um momento anterior que envolve o trabalho e o ndo trabalho,
as exigéncias da vida do sujeito.”
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O dinamismo peculiar do Direito do Trabalho conduz a formagédo de um
ramo juridico voltado para o homem que se utiliza de sua for¢a de trabalho como
meio de acesso a uma vida digna, independentemente do seu nucleo familiar.

O Direito do Trabalho mudaria o sentido de sua interferéncia na socie-
dade, implicando na releitura de conceitos ja superados, vez que agora ele se
posiciona com o intuito de propiciar a socializagdo do trabalho humano, reco-
nhecendo juridicamente o valor social e moral desse trabalho.

O papel que a familia exerce sobre o autoconhecimento ¢ autonomia
do trabalhador ¢ inquestionavel, porque ela sempre teve relagdo direta com a
construgdo do ser humano e sua transformacao social.

Romper com antigos paradigmas e coadunar-se com 0s novos, no que
diz respeito aos contornos da familia contemporanea, permitem a integragdo
social e o resgate da cidadania do trabalhador.

4 — Conclusao

O Direito das Familias, no viés do Direito Civil Constitucional, ganhou
nova roupagem. O conceito que antes se restringia a no¢ao de casamento, ou
seja, a uma forma unitaria de constituicao de familia, hoje, dentro do Estado
Democratico de Direito, ndo mais sofre essa restri¢ao, passando a ser caracte-
rizada por ser plural.

Nesse novo paradigma, novos nucleos familiares passaram a reivindicar
o amparo e a tutela do Estado, em todos os seus espectros.

O mundo contemporaneo exige uma interligagdo entre os direitos funda-
mentais. Diante dessa realidade, ¢ imprescindivel reconhecer a importancia dos
novos contornos do conceito de familia ¢ o seu reflexo nas relagdes laborais,
exigindo um posicionamento proativo do Direito do Trabalho no acolhimento
desses novos preceitos.

A familia e o trabalho, além de compor a teia de necessidades humanas,
nao sdo estaticos e comprimidos em conceitos preestabelecidos, pois vivem
em constante processo de constru¢do e adaptacdo as exigéncias do mundo
moderno, tornando-se uma ponte entre o ser humano € o universo que o cerca.
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A RESPONSABILIDADE TRABALHISTA NA
SUCESSAO EM CONTRATOS DE CONCESSAO
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CONCESSION OF PUBLIC SERVICES
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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo o estudo da responsabilidade na su-
cessdo, na esfera juslaboral, a partir da nova normatizagao celetista do instituto, dada
pelos arts. 10-A e 448-A da CLT, visando analisar a responsabilidade do sucessor nos
contratos administrativos de concessdo e permissao.

PALAVRAS-CHAVE: Sucessdo Trabalhista. Contratos Administrativos de Permissdo
e Concessdo. Hermenéutica Juslaboral.

ABSTRACT: The present work has as scope the study of the responsibility in the suc-
cession, in the juslaboral sphere, starting from the new normatization of the institute,
given by articles 10-A and 448-A of the CLT, aiming to analyze the responsibility of
the successor in administrative contracts of concession and permission.

KEYWORDS: Labor Succession. Permit and Concession Administrative Agreements.
Labor Interpretation.

1 — Introducao

crise econdmica que atingiu o pais nos ultimos anos levou, de modo

geral, muitas empresas a encerrarem suas atividades, refletindo de

forma pesada e negativa no desempenho setorial ¢ na satide financeira
daquelas que tém contratos administrativos precarios de permissao € concessao
de servigos publicos (v.g., empresas de transporte publico, administradora de
cemitérios, telefonia, etc.).

*  Procuradora do trabalho — MPT-PRT1/RJ; mestre em Direito do Estado pela Pontificia Universidade
Catdélica de Sdo Paulo — PUC-SP; especialista em Direitos Difusos e Coletivos pela Escola Superior
do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo — ESMP/SP; pos-graduanda em Direitos Humanos e
Trabalho pela Escola Superior do Ministério Publico da Unido — ESMPU.

** - Assessor juridico do 38° Oficio Especializado em Fraudes Trabalhistas da MPT-PRT 1° Regiao/RJ;
pos-graduado em Advocacia Empresarial pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC
Minas,; pos-graduado em Direito Processual Civil com énfase em Relacoes Juridicas Privadas pela
Universidade Federal Fluminense — UFF; pos-graduado em Direito do Trabalho e Direito Processual
do Trabalho pela Universidade Candido Mendes — UCAM; graduado pela Pontificia Universidade
Catélica do Rio de Janeiro — PUC-Rio.
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No ramo dos transportes, por exemplo, em pesquisa realizada pela
Associagdo Nacional das Empresas de Transportes Urbanos — ANTU, 37%
das empresas por ela consultadas possuiam dividas tributarias com a Unido e
20% delas com os Municipios. Trés a cada 10 empresas devem a Previdéncia
Social, quase 30% possuem dividas superiores a 40% do faturamento anual ¢
pouco menos da metade das empresas pesquisadas estavam inscritas em algum
programa de recuperagao fiscal'. S6 no Estado do Rio de Janeiro, em trés anos,
10 empresas de dnibus fecharam e outras dezenas acumulam dividas?.

Em momentos de crise econémica, as empresas brasileiras se acostu-
maram a alterar seus patamares do ponto de vista da organizacdo da produgio
e de reorganizagdo do uso e da remuneragdo do trabalho, com o enxugamento
do quadro, diminuigdo dos beneficios, atrasos nos pagamentos de salarios, ndo
pagamento de verbas rescisorias e ndo recolhimentos fundiarios e de INSS, pois
¢ mais fécil protrair o pagamento de salarios e direitos basicos aos trabalhado-
res do que deixar de pagar fornecedores ou perder as condi¢des econdmicas.

Ocorre que, quando se trata de empresas permissionarias ou concessio-
narias do servico publico, a incapacidade de pagar dividas, de acordo com a Lei
n® 8.987/95, pode levar a extingdo do contrato administrativo, por caducidade
(arts. 35,111, e 38, § 1°) ou por faléncia ou extingdo da empresa concessionaria

1 Disponivel em: <https://www.guiasoftbus.com.br/single-post/2017/09/13/Reflexos-da-Crise-
Econ%C3%B4mica-Sobre-o-Transporte-P%C3%BAblico-Urbano>.

2 Em apenas trés anos, dez empresas de 6nibus fecham no Rio. Disponivel em: <https://oglobo.globo.
com/rio/em-apenas-tres-anos-dez-empresas-de-onibus-fecham-no-rio-22707411#ixzzSOLcBMSUa>.
Acesso em: 16 ago. 2018.

3 “Art. 38. A inexecugdo total ou parcial do contrato acarretard, a critério do poder concedente, a decla-
ragdo de caducidade da concessdo ou a aplicagdo das sangdes contratuais, respeitadas as disposi¢des
deste artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes.

§ 1° A caducidade da concessao podera ser declarada pelo poder concedente quando:

I — o servigo estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as normas,
critérios, indicadores e parametros definidores da qualidade do servico;

II — a concessionaria descumprir clausulas contratuais ou disposigdes legais ou regulamentares con-
cernentes a concessao;

IIT — a concessiondria paralisar o servigo ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipoteses decorrentes
de caso fortuito ou forga maior;

IV —aconcessionaria perder as condigdes econdmicas, técnicas ou operacionais para manter a adequada
prestacdo do servigo concedido;

V — a concessionaria ndo cumprir as penalidades impostas por infragdes, nos devidos prazos;

VI-a concessionaria ndo atender a intimagao do poder concedente no sentido de regularizar a prestagdo
do servigo; e

VII — a concessionaria for condenada em sentenga transitada em julgado por sonegacdo de tributos,
inclusive contribui¢des sociais.

§ 2° A declaragdo da caducidade da concessdo devera ser precedida da verificagdo da inadimpléncia da
concessionaria em processo administrativo, assegurado o direito de ampla defesa.”
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e falecimento ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual (art.
35, VI).

Nao obstante, apesar do rol previsto na Lei n® 8.987/95, a decretagao
da caducidade por perda das condigdes econdmicas ¢ sempre aplicada com
extrema cautela, e, muitas vezes, sem levar-se em consideragdo as infragoes
trabalhistas ocorridas ao longo do contrato de trabalho, de modo que, quando
chega ao ponto da ruptura contratual, os débitos trabalhistas sdo grandes e a
empresa nao tem mais condi¢des de arcar com eles.

A responsabilidade pelos débitos trabalhistas na retomada do servigo
publico pelo Poder Publico, com a extingdo do contrato administrativo, sempre
foi motivo de muita polémica, pois além da questao das empresas contratantes
envolvidas e do nivel da perda de sua capacidade econdmica, ha, ainda, o poder
de intervengdo da Administragdo Publica de assumir o controle das atividades
do pessoal, dos equipamentos e da unidade fisica da concessionaria.

O presente estudo tem o objetivo de analisar, sob o enfoque dos direitos
humanos, a sucessao trabalhista nos contratos administrativos de concessdo e
permissao do servigo publico, a partir da resilicdo unilateral do negocio juridico
e da transferéncia contratual direta da permissdo/concessao e a responsabilizagio
dela decorrente pelos créditos trabalhistas pretéritos.

2 — A reforma trabalhista: um novo olhar sobre a responsabilidade
trabalhista na sucessio empresarial e de empregadores nos contratos
de concessio e permissio

2.1 — A sucessiao empresarial e de empregadores

A palavra sucessao no Direito Civil, como bem lembra Adriana Goulart
de Sena, possui varias acepgoes, podendo ser definida, em sentido amplo, pelo
“ato pelo qual uma pessoa toma o lugar da outra, investindo-se, no todo ou em
parte, nos direitos que lhe competiam” (SENA, 2000, p. 16).

O reconhecimento da existéncia ou ndo da sucessao tem uma finalidade
precipua: a responsabilidade dos envolvidos (sucessor e sucedido).

A “sucess@o empresarial ou de empregadores” esta disciplinada nos
arts. 10 e 448 da Consolidacdo de Leis do Trabalho, que tratam da hipotese de
mudangas na estrutura juridica interna (art. 10) e externa (art. 448) da empresa
e da responsabilidade no &mbito do processo do trabalho (arts. 10-A e 448-A).
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De acordo com os mencionados dispositivos legais, “Qualquer alteragdo
na estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos adquiridos por seus
empregados” e “A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa
ndo afetara os contratos de trabalho dos respectivos empregados”.

O débil regramento normativo sobre sucessao trabalhista e a imprecisao
das expressdes, como “qualquer altera¢ao”, “mudanca na propriedade ou estru-
tura juridica” e “qualquer dessas alteragdes ndo afetara o contrato de trabalho”,
deixou a sua construgdo interpretativa a cargo da doutrina e da jurisprudéncia,
possibilitando a caracterizagao de novas situagdes como sucessao trabalhista,
permitindo, dessa forma, a aplicagdo dos referidos artigos nos mais variados

rumos.

Inicialmente, a doutrina e a jurisprudéncia caminharam no sentido de
que, para a configuracdo da sucessao trabalhista, seria necessaria a confluéncia
de dois requisitos: a transferéncia do estabelecimento empresarial e a continui-
dade de prestacdo de servigos pelo empregado (teoria classica), de modo que,
se nao houvesse a transferéncia da res productiva ou ocorresse a interrupgao da
prestagdo de servicos pelo empregado, ndo se operaria a sucessao trabalhista.

Quanto ao primeiro requisito, segundo a teoria classica, duas situagdes-
tipo* caracterizariam a sucessdo. A primeira era concernente a alteracdo na
estrutura formal da pessoa juridica que contrata a forca de trabalho, isto &,
modifica¢des na modalidade societaria ou de processos de fusdo, incorporagao,
cisdo e outros correlatos, assim como a mudan¢a de uma firma individual em
direcdo ao modelo societario ou o processo inverso.

A segunda situacao-tipo referia-se a substituicdo do antigo titular passivo
da relacdo empregaticia (o empregador) por outra pessoa fisica ou juridica,
pela aquisicao de estabelecimentos isolados, ou em conjunto ou aquisi¢des da
propria empresa em sua integralidade’.

Em relagfo ao segundo requisito, se houvesse interrupcao da prestacao de
servigos pelo empregado, ndo se operaria a sucessao trabalhista, respondendo a
empresa sucedida pelas parcelas trabalhistas devidas ao empregado dispensado

4 As chamadas “situagdes-tipo tradicionais” sdo as que correspondem a interpretagdo majoritaria que
tradicionalmente se fazia do instituto sucessorio. (DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugdo ao direito
do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 346)

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Sucessao trabalhista: a renovagao interpretativa da velha lei em vista
de fatos novos. Rev. Trib. Reg. Trab. 3“ Reg. Belo Horizonte, 29 (59): 85-98, jan./jun. 1999. Disponivel
em: <https://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_59/Mauricio_Delgado.pdf>. Acesso em: 24
set. 2018. Segundo a ligdo do Prof. Mauricio Godinho Delgado, ndo ¢ toda e qualquer transferéncia
intraempresarial que ocasionard a sucessao de empregador, mas tdo somente aquela transferéncia que
afetar de modo relevante (significativo) as garantias anteriores do contrato de emprego.
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antes da alienacdo, por ndo ter a empresa sucessora se beneficiado diretamente
do labor do empregado®.

Na virada do século, multiplicaram-se as chamadas situagdes-tipo novas
de sucessao em decorréncia da profunda reestruturagdo empresarial ocorrida no
mercado brasileiro, em que nem sempre ocorre a “continuidade da prestagdo
laborativa pelo obreiro”, trazendo consigo inumeras fraudes e deixando o tra-
balhador em situagdo de vulnerabilidade para a percepgdo dos direitos devidos’.

Essas novas situa¢des-tipo levaram a uma releitura doutrinaria®, para
dispensar a continuidade da prestacdo de servigos como requisito para a con-
figuragdo da sucessdo trabalhista, e exigir-se a ocorréncia da transferéncia da
universalidade empresarial efetivamente apta a afetar os contratos de trabalho.
Dito de outro modo,

“alienacdo ou transferéncia de parte significativa do(s) estabeleci-
mento(s) ou da empresa de modo a afetar significativamente os contratos
de trabalho. Ou seja, a mudanga na empresa que afete a garantia original
dos contratos empregaticios provoca a incidéncia do tipo-legal dos arts.
10 e 448 da CLT.”

Paralelamente a transferéncia da propriedade juridica ou da alteragdo
na titularidade da empresa, passou-se a exigir a continuidade da exploragdo
do mesmo negdcio por uma outra empresa distinta e sem nenhum vinculo
juridico com a anterior. Abandonou-se, assim, a continuidade da prestagao de
servigos como requisito para sucessdao empresarial, para adotar-se a tese da
continuidade do negocio:

“nao ¢ necessaria a transferéncia de propriedade do negocio ou
do aviamento, bastando que ocorra a alteragdo subjetiva na exploracao
da mesma atividade econdmica, ou seja, a continuidade da exploracao
do empreendimento. A sucessao trabalhista se caracteriza sob o prisma

6  Nesse sentido: Orientagao Jurisprudencial n® 225, item II, da SBDI-I do Tribunal Superior do Trabalho.

7 Assim, segundo SENA (2000, p. 19), “sdo situagdes-tipo novas quaisquer mudangas intra ou interem-
presarial significativas que possam afetar os contratos de emprego”.

8  BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. E-RR-93400-11.2001.5.02.0048. SBDI-I. Rel. Min. Brito
Pereira, j. 04.04.2013.

9  DELGADO, Mauricio Godinho. Sucessao trabalhista: a renovagao interpretativa da velha lei em vista
de fatos novos. Rev. Trib. Reg. Trab. 3“ Reg. Belo Horizonte, 29 (59): 85-98, jan./jun. 1999. Disponivel
em: <https://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_59/Mauricio_Delgado.pdf>. Acesso em: 24
set. 2018.
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da continuidade do negdcio, ante o conceito de empregador expressado

pela norma consolidada.”*

Ensina Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 393) que “a Sucessao
Trabalhista consiste no instituto justrabalhista em virtude do qual se opera
no contexto da transferéncia de titularidade de empresa ou estabelecimento,
uma completa transmissao de crédito e assun¢ao de dividas trabalhistas entre
alienante e adquirente envolvidos”.

Francisco Ferreira Jorge Neto (2001, p. 109) entende que a “sucessdo
trabalhista ¢ a mudanca de propriedade pela alienagdo, como também quando
se tem a absor¢do de uma empresa por outra (fusdo, cisdo e incorporacdo)”.

A primeira vista pode parecer que a reforma trabalhista ndo trouxe
novas luzes sobre a questdo da conceituagdo e caracterizagdo da sucessio
trabalhista, pois manteve intactas as redagdes dos arts. 10 e 448 da CLT. Nao
obstante, quando analisados tais dispositivos com os novos trazidos pela Lei
n°® 13.467/2017 (arts. 10-A e 448-A), que cuidam da responsabilidade na su-
cessdo, nota-se que pretendeu o legislador reformista conduzir a positivagio
do conceito de sucessdo, na seara trabalhista, de forma ampla, para abranger
as alteragdes juridicas estruturais internas (art. 10) e externas (art. 448), sob as
rubricas, respectivamente, de sucessao de empregadores e sucessdo empresarial.

E principio basilar de hermenéutica juridica que a lei ndo contém palavras
inateis. Logo, as expressdes utilizadas pela lei devem ser compreendidas como
tendo alguma eficacia, sentido proprio e adequado.

Percebe-se, pela simples leitura, que o art. 448-A positivou duas espécies
do género sucessao trabalhista, que se distinguem por terem caracteres proprios
e tratamentos diferenciados: a sucessdo empresarial (arts. 448/448-A) e a
sucessdo de empregadores (arts. 10/10-A), remetendo-se, ainda que de forma
implicita, aquela a figura do estabelecimento empresarial (CC, art. 1.142), e, a
esta, a do empregador (CLT, art. 2°).

A partir das disposi¢des do Codigo Civil, verifica-se que a sucessdo
empresarial ¢ uma situagdo que decorre de uma reorganizagdo externa da
sociedade, que leva a uma nova configuragdo da empresa, devido a alienagao
do estabelecimento empresarial, amoldando-se, assim, no que a CLT chama
de “mudanca na propriedade”.

10 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido. AP 00017097520125010041/RJ. Terceira Turma.
Rel. Angelo Galvdo Zamorano, j. 16.07.2014, publ. 22.08.2014.
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A Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, denominada de novo Codigo
Civil, proporcionou um grande avango ao instituto juridico do estabelecimento
empresarial ao disciplind-lo de forma especifica pela primeira vez no pais.

O art. 1.142 do vigente Codigo Civil" traz a definigdo legal de estabele-
cimento empresarial, que se traduz no conjunto de bens corpoéreos e incorpo-
reos organizados pelo empresario para a exploragdo da atividade econdmica
(empresa).

Os bens que compdem o estabelecimento empresarial abrangem tanto os
elementos materiais como as mercadorias, utensilios, veiculos, méveis, imoveis,
semoventes, matéria-prima, dinheiro, titulos e todos os demais bens corporeos
utilizados pelo empresario na exploragdo de sua atividade econdmica, como os
elementos incorpdreos, que sdo, principalmente, os bens industriais, o nome
empresarial, o titulo de estabelecimento, expressdo ou sinal de publicidade,
o ponto, o nome de dominio virtual, obras literarias, artisticas ou cientificas,
dentre outros.

Para Delgado, o contrato de trabalho, por conta da lei trabalhista, adere
ao empreendimento, a universalidade de fato do estabelecimento e da empresa,
independentemente da identidade daquele que detém sua titularidade'.

Todavia, entendemos, como Marlon Tomazette (2004, p. 16), que os
contratos de trabalho ndo integram o estabelecimento empresarial, pois ndo sao
bens, e que, tal como no Codigo Civil (art. 1.148), pela dicgdo do art. 448 da
CLT, a transferéncia importa na sub-rogagdo do adquirente nestes contratos,
determinando a substitui¢do do empresario alienante pelo empresario adqui-
rente, que assume a posi¢ao daquele e a sua situagdo nos contratos de trabalho
existentes (passados e vigentes).

Registre-se que o termo sub-rogagdo significa substitui¢do € no extingue
propriamente a obrigagdo, pois o adquirente substitui o credor originario da
obrigagdo, de forma que passa a dispor de todos os direitos, agdes e garantias
que tinha o primeiro. Assim, em vez de extinguir o crédito, por forga da lei, este
se transfere ao adquirente, sobrevivendo a relacdo, ainda que com a mudanga
do sujeito ativo, como forma de facilitar o adimplemento.

11 CCB: “Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Sucessao trabalhista: a renovagao interpretativa da velha lei em vista
de fatos novos. Rev. Trib. Reg. Trab. 3“ Reg. Belo Horizonte, 29 (59): 85-98, jan./jun. 1999. Disponivel
em: <https://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_59/Mauricio_Delgado.pdf>. Acesso em: 24
set. 2018.
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Vale lembrar que, o contrato de trabalho s6 é personalissimo quanto ao
empregado, ndo se aplicando tal principio ao empregador, o que possibilita a
substitui¢do de uma pessoa por outra'’, no caso, o empresario alienante pelo
empresario adquirente, mantendo-se a relagdo anteriormente existente'*.

A mudanga da propriedade do estabelecimento empresarial, para fins de
sucessdo, se da por meio do trespasse'® da universalidade de fato, ou seja, da
transferéncia do conjunto de aptiddes materiais ou imateriais da empresa, que
se mantém unidos, destinados a uma finalidade de uma empresa para outra.
Isso porque, consoante leciona Postiglione (2006, p. 115):

“(...) o trespasse compreende a transferéncia de todos os valores
— mensuraveis ou imensuraveis — do estabelecimento, ou, pelo menos,
de valores que permitam sua continuidade.

(...) se excluido algum dos componentes que o constituem, se
desconsiderada a unidade instrumental que caracteriza, o negécio deixara
de ser trespasse para ser venda e compra, se a transferéncia for de coisas
corpoéreas; ou cessao, se apenas direitos forem transferidos; ou abstencao
de concorréncia, se for do acesso a clientela.”

Naio sera, assim, toda e qualquer transferéncia interempresarial que, isola-
damente, estard apta a provocar a sucessdo empresarial, mas apenas aquela que
enseja a transmissao substancial de bens que permita a continuidade do negocio.

Marcello Pietro Iacomini afirma que existem divergéncias quanto a
amplitude da utilizacdo do termo “trespasse” no Brasil. Para o referido autor,
parte da doutrina utiliza o termo em sentido restrito, significando apenas a
compra ¢ venda do estabelecimento comercial. Todavia, assinala que é possivel,
com acerto, uma acepgao ampla da palavra, como na referéncia a Barbosa de
Magalhaes:

“Esta é que nos parece ser a boa doutrina, pois, dada a nogao
ampla de trespasse — transferéncia a qualquer titulo do estabelecimento

13 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Institui¢ées de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999. v. 1. p. 312.

14 A sub-rogagdo também estd prevista no art. 1.148 do CC/02, ao estabelecer que “a transferéncia
importa a sub-rogagao do adquirente nos contratos estipulados para exploragdo do estabelecimento”,
determinando, assim, a substituigdo do empresario alienante pelo empresario adquirente nos contratos
que ndo apresentam carater pessoal.

15 “Trespasse ¢ o nome que se da para o contrato de compra e venda de estabelecimento empresarial
que se precisa instrumentalizar a operagdo. No trespasse ocorre a transferéncia da titularidade do
estabelecimento, o titular do estabelecimento antes do trespasse era tal, depois passou a ser outro”
(PAULINO FILHO, Ronaldo. Aspectos legais do trespasse e estabelecimento empresarial. Disponivel
em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1275151,51045-Aspectos+legais+do+trespasse+e+
estabelecimento+empresarial>. Acesso em: 27. mar. 2019.
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comercial —ndo vemos que haja razdo legal, ou de qualquer outra ordem,
para excluir qualquer forma de transmissao a titulo oneroso e todas ou
quaisquer formas de transmissao a titulo gratuito.”!

Com apoio na li¢ao de lacomini, entendemos que ¢ irrelevante a que titulo
seja feito o trespasse, nem a forma adotada para a transferéncia da titularidade
do estabelecimento (permuta, doagdo, venda, arrendamento, etc.), pois o que
deve se levar em consideragdo é objetivamente a continuidade do negocio.

Na seara civel, tal entendimento ¢ pacifico na doutrina e jurisprudéncia,
ndo sendo sequer necessario que o trespasse esteja documentalmente formaliza-
do, mas apenas a comprovagdo da continuidade das atividades das empresas'’.

Consoante explica Mauricio Godinho Delgado (1999, p. 90), “a principio,
¢ indiferente a ordem justrabalhista a modalidade de titulo juridico utilizado
para o trespasse efetuado. Qualquer titulo juridico habil a operar transferéncia
de universalidades no direito brasileiro ¢ compativel com a sucessdo de em-
pregadores”.

Portanto, ¢ possivel se concluir que a sucessdo empresarial, mencionada
no art. 448-A, se refere a transferéncia do estabelecimento empresarial, que se
da com a modificagdo da propriedade pela alienacdo de bens com potencialidade
produtiva para a continuidade do negocio.

Acerca dos limites temporais para a continuidade do negdcio, Homero
Batista Mateus da Silva (2009, p. 186) explica que:

16  TACOMINI, Marcello Pietro. Da alienagdo do estabelecimento comercial. Sdo Paulo: Livraria Paulista,
2004. p. 32.

17 Nesse sentido: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
ACAO ORDINARIA DE COBRANCA. SUCESSAO DE EMPRESAS. INDICIOS. MANUTENCAO
NO POLO PASSIVO. Para caracterizar a sucessdo das empresas ha necessidade de comprovagio
da continuidade das atividades das empresas. Ainda que ndo esteja documentalmente formalizado o
negocio, ¢ possivel concluir pela ocorréncia de sucessdo de empresas por indicios. Hipotese em que
as provas produzidas, em juizo ndo exauriente, demonstram que a empresa agravada atua no mesmo
ramo de empresa que esta com suas atividades paralisadas, por se encontrar em liquidagao, utilizando
o mesmo endereco, havendo confusdo de administradores e de bens. Preliminar rejeitada. Agravo de
instrumento provido” (TJRS, Agravo de Instrumento 70037087855, Décima Sétima Camara Civel,
Rel* Liége Puricelli Pires, j. 14.10.2010).
“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO DE EXECU-
CAO. REDIRECIONAMENTO. RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO EMPRESARIAL. ART.
1.146 DO CCB. Encontrando-se a empresa no mesmo ramo de atividade exercida pela devedora, com
sede no mesmo enderego, tendo adquirido todo o estoque remanescente da sociedade extinta, associa-
do ao fato de a administragdo ser exercida exclusivamente pela companheira do coobrigado na agio
de execugdo, em principio, deve-se admitir a sucessdo empresarial e a consequente transferéncia da
responsabilidade pela divida executada. Recurso provido. Unanime.” (TJRS, Agravo de Instrumento
70052919172, Décima Sétima Camara Civel, Rel. Gelson Rolim Stocker, j. 14.03.2013)
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“Assim como a sucessdo necessita de transferéncia do acervo pa-
trimonial, no todo ou em parte representativa, também a sucessao exige
que a passagem seja feita de modo breve, preferencialmente sem nenhuma
solugdo de continuidade ou com poucos dias de defasagem entre a saida
do antigo empregador e a chegada dos novos responsaveis. Quanto maior
o escoamento do tempo, menor a chance de se configurar uma sucessao,
porque certamente a clientela vai se dispersar, o ponto comercial vai per-
der suas caracteristicas, os bens incorpéreos tdo arduamente conquistados
vao se dissolver e, enfim, as vantagens da aquisicdo de uma atividade
em andamento ndo valem para uma atividade paralisada.”

Pode-se, entdo, conceituar a sucessdo empresarial como a transmissao
completa ou de parte substancial dos bens corporeos e incorpéreos de uma
pessoa fisica ou juridica para outra distinta, resultantes de titulos juridicos defi-
nitivos, transitorios ou precarios, de carater oneroso ou gratuito, que permitam,
em curto espago de tempo, a continuidade da atividade empresarial, no mesmo
local e ramo de negdcios!®.

J& na sucessdo de empregadores, o legislador optou por afastar-se da
acepgdo civilista e reportar-se a nogao de empresa, na forma do art. 2° da CLT,
no sentido de considerar empregador “a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a pres-
tagdo pessoal de servico”.

Com isso, adotou-se tese expressa de que o empregador ¢ a atividade
econOmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos,
independente de quem a esteja dirigindo, e ndo a figura do empresario dono
do empreendimento.

Como a organizagdo econdmica produtiva € insignificante para a caracte-
rizagdo do empregador, o objeto de sua exploragdo, pois, desde que assalarie e
gerencie a prestagao de servicos, sera considerado como empregador, o que amplia
o universo de responsaveis, por meio da figura do grupo econdmico (art. 2°, § 2°)°.

Em vista dessas consideracdes tem-se que a sucessdo de empregadores,
segundo disposto no art. 10 da CLT, volta-se a alteracdo interna da estrutura

18 A mera utilizagdo do mesmo endereco comercial ndo configura transferéncia da unidade produtiva. Para
configurar a sucessao, ¢ necessario que haja a continuidade da atividade empresarial no mesmo ramo
de atividade e com transferéncia do conjunto de aptidoes materiais ou imateriais do estabelecimento
comercial em curto espago de tempo.

19 TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. In: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira et al. Comentarios a Lei da
Reforma Trabalhista: dogmatica, visdo critica e interpretagdo constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2018. p. 98.
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juridica da empresa, sem mudanga na titularidade juridica da rela¢do contra-
tual, por meio da cessdo de quotas sociais de sociedade limitada, a alienacdo
de controle da sociedade andnima e da transformacgao societaria.

Na cessdo de quotas ou alienac¢do de controle, o objeto da venda é a
participagdo societaria, ou seja, as quotas ou as agdes, conforme a espécie socie-
taria, ndo havendo a mudanga de titular, pois a sociedade continua a pertencer
a mesma pessoa juridica, que apenas tem a sua composicao societaria alterada.

O mesmo se aplica a transformagio de sociedades®, que, pela legislacao
trabalhista, também ¢ considerada para fins de configuragdo da sucessao de em-
pregadores, ja que a titularidade pertence a mesma pessoa juridica, alterando-se
apenas o tipo societario.

2.2 — A responsabilidade trabalhista na sucessdo empresarial e de
empregadores

O reconhecimento da sucessdo empresarial ou de empregadores ¢ um
fato juridico que desencadeia a responsabilidade trabalhista.

Até o advento da Lei n° 13.467/2017, a responsabilidade na “sucessdo
de empresas” foi objeto de muitas controvérsias.

A primeira hipotese adotada na Justica do Trabalho era a da responsa-
bilidade do sécio retirante pelo inadimplemento das obrigagdes da sociedade.

Devido a precariedade de legislagdo quanto ao prazo de inclusdo do ex-
socio na lide, além de como e em quais parametros utilizaveis para incluir o
socio retirante na lide, a responsabilidade trabalhista do socio retirante sempre
foi objeto de embates judiciais.

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, uma corrente buscava
aresponsabilidade do sdcio retirante, tendo como base legal os seus arts. 1.003
e 1.032?! para fixar a sua responsabilizagdo, circunscrita ao periodo em que

20 A transformacdo é, grosso modo, um processo mediante o qual uma sociedade empresaria passa de
uma espécie societaria a outra, como bem esclarece o art. 220 da Lei das Sociedades Anénimas (Lei n°
6.404/76): “a transformagcdo ¢ a operagdo pela qual a sociedade passa, independentemente de dissolugao
e liquidagdo, de um tipo para outro”.

21 “Art. 1.003. A cessdo total ou parcial de quota, sem a correspondente modificagdo do contrato social
com o consentimento dos demais socios, ndo tera eficacia quanto a estes e a sociedade.

Paragrafo tnico. Até dois anos depois de averbada a modificagdo do contrato, responde o cedente
solidariamente com o cessionario, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigagdes que tinha como
s6cio.”

“Art. 1.032. A retirada, exclusdo ou morte do socio, ndo o exime, ou a seus herdeiros, da responsabi-
lidade pelas obrigagdes sociais anteriores, até dois anos apos averbada a resolucdo da sociedade; nem
nos dois primeiros casos, pelas posteriores e em igual prazo, enquanto néo se requerer a averbagao.”
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estava a frente da sociedade empresaria na qualidade de sécio, em até dois anos
da data de averbacdo da modifica¢do do contrato.?

A aplicabilidade deste limite temporal de dois anos poderia ser des-
considerada no caso de comprovada fraude perpetrada pelo socio, quando da
alteragdo contratual, tornando, assim, a responsabilidade ilimitada sob a égide
do art. 50 do Cédigo Civil®.

Outra interpretacdo dada ao art. 1.003 do Cddigo Civil, pelo Tribunal
Superior do Trabalho, é de que o referido prazo de dois anos € sobre todas as
obrigacdes contraidas pela sociedade, ou seja, o ex-socio seria responsavel
por obrigacdes das quais ndo participou decisoriamente ou, em qual ndo mais
integrava a sociedade, como em contratagdes ocorridas apds sua saida®.

A corrente majoritaria adotava, no entanto, como justificativa para a
responsabilizacdo do socio retirante, a propria CLT, invocando a incompatibi-
lidade dos artigos do Codigo Civil com os principios do direito do trabalho e
dos arts. 10 e 448 da CLT, limitando a responsabilizagdo a participagdo do s6cio
no periodo de prestagdo de servi¢os do trabalhador, ou seja, no lapso em que
se beneficiou dos servicos prestados pelo trabalhador, ja que o trabalhador ¢é
hipossuficiente, e que os direitos trabalhistas, por serem de natureza alimentar,
ndo admitiriam que o ex-socio seja responsavel apenas por dois anos de sua
saida da sociedade®.

ALein®13.467/2017 procurou disciplinar a matéria de forma expressa,
sanando ao menos algumas controvérsias até entdo existentes, de acordo com o
tipo de sucessao tratada (sucessdo de empregadores ou sucessdo empresarial).

Na sucessdo de empregadores, o legislador reformista limitou-se a dis-
ciplinar a responsabilidade dos s6cios apenas em relagdo aos socios retirantes,
com a introdugdo do art. 10-A e seu pardgrafo unico, que copiou, de certa
forma, o regramento do Cddigo Civil. Diz o citado art. 10-A:

“Art. 10-A. O soécio retirante responde subsidiariamente pelas
obrigagoes trabalhistas da sociedade relativas ao periodo em que figurou
como socio, somente em agdes ajuizadas até dois anos depois de averbada
a modificagdo do contrato, observada a seguinte ordem de preferéncia:

22 Nesse sentido, cf.: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido. AC 08043-2006-802-10-
00-0. 1* Turma. Rel® Des® Flavia Simdes Falcdo, j. 18.05.2010.

23 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. AgvPet 1658005720035020/SP. Publ.
20.09.2013.

24 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-169000-37.1997.5.02.0029. 2* Turma. Rel. Min. José
Simpliciano Fontes de F. Fernandes, DJ 20.11.09.

25 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR-172100-87.2005.5.15.0148. publ. 18.10.2013.
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I — a empresa devedora;
II — os sécios atuais; €
III — os socios retirantes.

Paréagrafo unico. O sdcio retirante respondera solidariamente
com os demais quando ficar comprovada fraude na alterac@o societaria
decorrente da modificagdo do contrato.”

Comenta José Roberto Ribeiro de Oliveira Silva que, embora o legislador
tenha buscado copiar o regramento do Codigo Civil, emprestou um efeito muito
mais elastico a responsabilidade, pois vinculou o prazo ao ajuizamento da acao,
bastando que o trabalhador tenha entrado com ag¢ao trabalhista no prazo de até
dois anos da data da averbacdo da retirada do socio, para que este responda
subsidiariamente pelos débitos trabalhistas atuais e pretéritos, reconhecidos na
sentenca (DIAS, 2018, p. 43).

Por se tratar de responsabilidade subsidiaria, para a responsabilizacdo do
socio retirante basta que a agao trabalhista seja proposta em face da sociedade
dentro deste bi€nio, para que, na fase de execucao, seja requerida a desconsi-
deracdo da personalidade juridica e, com isto, chegar-se ao patrimonio deste.
A expropriagdo patrimonial do ex-sdcio, nesse caso, independe do decurso de
tempo que se verificar entre o inicio do processo € 0 momento da desconsidera-
¢do da personalidade juridica para redirecionamento do feito ao seu patrimonio.

Sobre o tema, alias, assim afirma Homero Batista Mateus da Silva (2017,
p. 27-28):

“(...) areforma trabalhista de 2017 adotou o entendimento de que
os dois anos se calculam entre a saida do socio e o ajuizamento da acdo
trabalhista. Ou seja, contando que a acdo esteja ajuizada, o socio pode
ser responsabilizado cinco, dez, quinze anos apos, porque somente apos
a fase de conhecimento e o acertamento dos calculos ¢ que se descobrira
se a pessoa juridica e os socios atuais t€ém patrimdnio suficiente para arcar
com o débito. Para o socio retirante, era mais favoravel o entendimento
de que ele respondia por dois anos contados entre sua saida e a fase de
execucdo ou simplesmente entre sua saida e o mandado de citagdo, pe-
nhora e avaliagdo. Agora, ele ficara vinculado a um processo trabalhista
cuja existéncia ele pode até mesmo desconhecer.”

Note-se, ainda, que, além da limita¢ao temporal, o art. 10-A imp0ds uma
limitagdo objetiva, para fixa-la as “obrigacgdes trabalhistas da sociedade relati-
vas ao periodo em que figurou como s6cio”, ou seja, 0 ex-socio somente pode
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ser responsabilizado pelas obrigagdes trabalhistas contraidas até o momento
que deixou de ser socio, ndo podendo responder por obrigagdes trabalhistas
decorrentes de relagdes trabalhistas iniciadas apos a sua saida.

Na linha da jurisprudéncia consagrada na Justica do Trabalho®, o novo
dispositivo legal estabeleceu um beneficio de ordem, priorizando o esgotamento
prévio da possibilidade de cobranga da “empresa devedora” para, somente em
seguida, projetar-se sobre o patriménio dos sdcios atuais e, por ultimo, dos
ex-socios enquadrados na forma acima, salvo caso de fraude, ocasido em que
a responsabilidade sera solidaria (§ 1° do art. 10-A).

Aresponsabilidade dos sdcios atuais sobre os sdcios retirantes se estende
as obrigagdes trabalhistas contraidas a época em que os empregados trabalhavam
para o ex-socio, por forga do disposto no novo art. 448-A da CLT:

“Caracterizada a sucessdo empresarial ou de empregadores pre-
vista nos arts. 10 e 448 desta Consolidag@o, as obrigacdes trabalhistas,
inclusive as contraidas a época em que os empregados trabalhavam para
a empresa sucedida, sdo de responsabilidade do sucessor.

Paragrafo unico. A empresa sucedida respondera solidariamente
com a sucessora quando ficar comprovada fraude na transferéncia.”

A nova dicgdo legal sepulta de vez a exigibilidade da continuidade da
prestacdo de servicos para configuracdo da sucessdo trabalhista, assim como
estende a responsabilidade seja ao novo sdcio, seja & empresa sucessora, por to-
das as obrigagdes trabalhistas, independentemente de quando foram contraidas.

Assim, mesmo que o trabalhador nunca tenha trabalhado para o socio
atual, cabe primeiro & empresa, e depois a este, responder pelas obrigagoes
trabalhistas passadas, e, apenas no caso de auséncia de patrimonio destes, é
que o ex-socio pode ser responsabilizado, desde que, como ja dissemos alhures,
tenha sido acionada a empresa no prazo de até dois anos da data da averbagao
daretirada do socio e que as obrigagdes trabalhistas sejam referentes ao periodo
em que figurou como sécio.

A limitag@o temporal ja ndo ocorre na hipotese de sucessdo empresarial,
sendo da responsabilidade da empresa sucessora ndo apenas as obrigagdes tra-
balhistas posteriores a sucessdao, mas também em relacdo aos débitos antigos,
ainda que o trabalhador nunca tenha trabalhado na sucessora.

26 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Agravo de Peti¢cdo em Embargos de Terceiro
1001816-61.2014.5.02.0605. 11* Turma. Rel. Eduardo de Azevedo Silva, publ. 04.08.2015.
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A modificagdo em exame assimilou a tese consagrada na Orientagdo
Jurisprudencial n° 261 da SDI-1 do TST, no sentido de que a aquisi¢do do
estabelecimento empresarial tem o efeito de transferir ndo s6 os ativos, mas
também todo o passivo trabalhista, in verbis:

“261. BANCOS. SUCESSAO TRABALHISTA. As obrigacdes
trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que os empregados tra-
balhavam para o banco sucedido, sdo de responsabilidade do sucessor,
uma vez que a este foram transferidos os ativos, as agéncias, os direitos
e deveres contratuais, caracterizando tipica sucessdo trabalhista.”

A inovagdo aqui diz respeito a fraude. A teor do art. 1.146 do Codigo
Civil, a responsabilidade solidaria do sucedido e do sucessor pelos créditos
trabalhistas é cabivel nos créditos trabalhistas constituidos antes do trespasse
do estabelecimento, independentemente da caracterizagao da fraude (Enunciado
n° 13 da 2? Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da Anamatra).

Nao obstante, o legislador reformista optou em reconhecer a responsa-
bilidade solidaria apenas no caso de fraude comprovada.

Adverte Toledo Filho, sobre a fraude comprovada, que

“para que a mesma se caracterize, bastara a demonstracao de que,
a época da alteragdo, a empresa sucessora nao detinha plenas ou eviden-
tes condi¢des econdmicas suficientes para assumir ou garantir todos os
direitos trabalhistas (presentes e futuros) integrantes dos contratos dos
empregados que a ela correspondem (CLT, art. 9°). Nao sera necessario,
assim, cogitar-se de ma-fé, dolo, de posterior administragao ruinosa, ou de
outras condicionantes similares. Detectada que seja a prévia inconsistén-
cia econOmica da sucessora, presumida estara a fraude, com automatica
responsabilizagdo solidaria da empresa sucedida.” (DIAS, 2018, p. 99)

Importante observar que na sucessdo trabalhista a responsabilidade ¢é
legal, de modo que, ainda que haja a estipulacdo no contrato de transferéncia
da empresa de clausula de ndo responsabilizagdo do sucessor pelas dividas
anteriores a transferéncia, esta clausula ndo tem efeitos no dmbito do Direito
do Trabalho.

Portanto, tal clausula somente gera efeitos entre as partes contratantes,
fora do circuito juridico do Direito do Trabalho*’, sem prejuizo do sucessor
ingressar com posterior acdo de regresso contra o sucedido.

27 DELGADO, 1999, p. 96.
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2.3 — A sucessao empresarial e os contratos de concessiao e permissao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art.
175, caput, preleciona que incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, direta-
mente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagao,
a prestacao de servigos publicos.

Diante disso, e tendo em vista o quanto previsto no art. 37, XXI, da
Carta Magna, percebe-se que a forma constitucionalizada de contratacdo de
particulares pela Administragdo Publica para a prestagdo dos servigos de in-
teresse publico, se da, apos a realizacdo de procedimento licitatorio, por meio
dos contratos administrativos de concessao e permissdo de servigos publicos.

Como ¢ sabido, o servigo publico ¢ todo aquele prestado pela Adminis-
tracdo ou por quem lhe faga as vezes, debaixo de regras de direito publico, para
a preservacao dos interesses da coletividade.

A titularidade de um servigo publico ¢ intransferivel e pertence 8 Admi-
nistragdo. O que pode ocorrer ¢ tdo somente a transferéncia da sua execucao
para um particular que, no entanto, ficara sempre sob sua fiscalizagdo.

Segundo a doutrina, titularidade e prestagdo sao duas realidades atinentes
aos servigos publicos que devem ser analisadas distintamente. Uma coisa ¢ a
titularidade dos servigos publicos, a qual sera invariavelmente da Administragao
Publica, outra € a sua prestacgao, que pode ser desenvolvida pela propria Admi-
nistra¢do Publica ou por terceiros?, por meio da delegagdo de servigos publicos.

Essa diferenca entre a titularidade e prestacdo dos servigos quando
prestado por terceiros trara certas peculiaridades & sucessdo trabalhista na
substitui¢do de uma prestadora (concessionaria ou permissionaria) por outra.

Durante muito tempo, defendeu a doutrina que, embora ocorra a transfe-
réncia da execucdo do servigo publico, sem a interrupgdo material da atividade,
em beneficio dos usuarios, com regular funcionamento dos bens, instalagdes,
implementos e pessoal necessario — até em respeito ao principio da continuidade
dos servigos publicos —, a sucessdo, que se opera nos casos de concessdo ou
permissdo dos servigos publicos, seria meramente material, ndo podendo ser
tratada como sucessao trabalhista.

A sucessdo trabalhista era negada por ndo haver a transferéncia da titu-
laridade do servigo publico, mas mera substitui¢do quanto ao dever de prestar
servico a comunidade, servindo a outorga da concessdo constitutiva da con-

28 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 188.
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di¢do inovadora do concessionario como trago divisor dos direitos e deveres
decorrentes da sucessdo. Dito de outro modo, distinguia-se a continuidade do
servigo publico da sucessdo de empregadores em virtude do surgimento de uma
nova relacdo juridica, autonoma e distinta da anterior decorrente da concessao
outorgada, mediante prévia licitagdo, com novos direitos e obrigagdes ditados
pelo poder concedente®.

Posteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a admitir a
ocorréncia da sucessao trabalhista nas concessionarias de servigo publico, para
fins de fixagdo da responsabilidade pelos débitos trabalhistas, de acordo com
a absor¢do ou ndo dos contratos de trabalho.

A tese da inexisténcia de sucessdo trabalhista no caso das concessiona-
rias do servigo publico foi adotada pela Orientagdo Jurisprudencial n° 225 da
SBDI-I, que reconheceu a responsabilidade trabalhista tinica e exclusivamente
a empresa antecessora quanto aos créditos trabalhistas derivados da extingao
de contrato de trabalho anterior a vigéncia da concessao.

Assim, para as permissionarias e concessiondrias prevalecia o entendi-
mento de que, extinto o contrato de trabalho antes da vigéncia do novo nego6-
cio juridico administrativo legitimador da nova contratagdo, respondia, pelos
haveres trabalhistas derivados desta rescisdo, a antecessora.

Portanto, os efeitos consequenciais do término do contrato de trabalho
ndo eram transferidos a permissionaria ou a concessionaria sucessoras, quando
extintos em momento anterior.

Anecessidade de inserir a Orientagao Jurisprudencial n° 225 da SBDI-I,
surgiu em virtude das inimeras acdes trabalhistas que foram propostas depois
que a Rede Ferroviaria Federal S/A perdeu a concessao de vérias linhas de es-
trada de ferro, permanecendo, porém, com consideravel parte do seu patrimonio.

A empresa privada que a sucedeu, e que arrendou parcela dos bens da
RFFSA, em muitos casos se furtava de reconhecer a sua responsabilidade pelos
direitos trabalhistas dos servidores publicos cujos contratos foram rescindi-
dos, tendo estabelecido o TST, como marco divisor, a data exata do inicio das
concessoes.

Ocorrendo, pois, a rescisdo do contrato de trabalho, apds a data de vi-
géncia da concessao ou da permissdo de servigos publicos, teria a sucessora
responsabilidade pelas obrigacdes trabalhistas, ficando a sucedida responsavel

29 ROMITA, Arion Saydo. Concessdo de servigo publico e sucessdo de empregadores. Revista LTr:
Legislagdo do Trabalho, Sao Paulo, v. 80, n. 4, p. 396, abr. 2016.
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subsidiariamente. A teleologia das decisdes embasadoras era a de permitir a
defesa dos direitos trabalhistas fundamentais.

Entretanto, a segunda delegataria de servigo publico em nada poderia
ser responsabilizada se os contratos de trabalho fossem rescindidos antes da
vigéncia do novo contrato administrativo, pois, in casu, responderia, de modo
exclusivo, a RFFSA ou a empresa em igual situagao.

A RFFSA, na época da inser¢do da Orientacdo Jurisprudencial supra,
ainda ndo estava extinta (o que ocorreu anos depois) e as empresas que passaram
a explorar as linhas férreas o fizeram ap6s ganharem a concessdo desse servigo
publico. Nao houve, portanto, a normal sucessao segundo a normatividade da
época.

Dai o entendimento da Corte Superior Trabalhista que se embasou no
inadimplemento obrigacional e na coexisténcia de ativos e estruturas empresa-
riais aptos a respaldar a satisfagdo do crédito privilegiado, se extinta a avenga
laboral em momento anterior a nova concessao ou permissao.

Nos precedentes a edigdo da OJ n°225-SBDI-1 do TST, as concessionarias
e permissionarias de servigos publicos gozavam de um tratamento diferenciado,
dado que, nada obstante a mudanga na titularidade do contrato administrativo,
as dividas de natureza trabalhista referentes aos contratos trabalhistas findados
ndo obrigariam o sucessor em razao de as sobreditas empresas ainda existirem
e terem capacidade de solvéncia.

Registra Silva (2017, p. 71) que,

“Na verdade, a tese da responsabilidade integral da sucessora
(ou seja, nem solidariedade com a sucedida nem a subsidiariedade da
sucedida) era reinante durante décadas, tendo sido abalada nos anos
1990 pelas privatizagdes de ferrovias e telefonias: naquele cenario,
houve muita controvérsia sobre a responsabilidade integral da sucessora,
porquanto a sucedida continuava a funcionar, retinha varios insumos e,
ainda, recebia pagamentos parcelas sobre a alienacdo. Desenvolveu-se,
assim, o conceito condensado na OJ n® 225 da SDI a respeito da corres-
ponsabilidade entre sucessora e sucedida. Conquanto criada pera fins e
entes publicos e para tentar regular matéria de direito administrativo, ndo
raro a OJ n°® 225 era aplicada a modalidades de sucessdo parcial entre
duas empresas privadas.”

Com a edicdo da Lei n° 13.467/2017, como se viu alhures, para que se
configure a sucessdo empresarial, para fins da responsabilidade trabalhista,
basta que haja transferéncia total ou parcial dos bens corpoéreos e incorporeos,
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em curto espago de tempo, de modo a permitir a continuidade da atividade
empresarial, no mesmo local e ramo de negocios.

Na gestao do servigo publico, destaca Gongalves que, como o exercicio
de qualquer outra atividade econdmica, pressupde o uso de meios de que o
concessionario se serve para cumprir as suas obrigagdes contratuais, com-
preendendo o conjunto de bens imdveis (terrenos, edificios, infraestruturas
complexas, como redes de agua ou de telecomunicagdes), moveis (materiais,
maquinas, equipamentos, aparelhagens, mobiliario, material circulante) ou
incorpéreos (linhas de 6nibus) utilizados na prestagao do servigo publico con-
cedido (GONCALVES, 1999, p. 307).

Via de regra, nos modelos tradicionais de concessdo*, o regime juridico
dos bens afetados a prestacdo de servigos publicos € de cunho notadamente
patrimonialista, de sorte que, ao receber a outorga para prestar certo servigo
publico, a concessiondria também recebe, concomitantemente, o acervo de
bens necessarios a sua prestagdo ou, sendo este inexistente, assume o dever de
constitui-lo, com as rendas obtidas a partir da exploragdo em monop6lio, com
tarifas impostas a usudrios cativos, e, com a extingdo da concessao, tais bens
se revertem ao patriménio estatal®!.

Bens empregados na prestacdo do servigo publico constituem, por as-
sim dizer, “patrimonio do proprio servigo publico”: formalmente pertencem a
concessionaria, todavia, materialmente sdo assumidos como ativos do servigo
a serem transferidos ao concedente no final da concessao (SUNDFELD, 2016,
p. 153).

Desse modo, quando uma concessionaria ¢ substituida por outra, ndo ha
apenas a transferéncia da execug@o do servigo publico, por prazo certo e por
sua conta, sem a interrup¢ao material da atividade, em beneficio dos usuarios,
mas também a transmissao formal, de modo translativo ou constitutivo, dos

30 De acordo com os professores Sundfeld e Arruda Camara, esse modelo tradicional néo é o tnico exis-
tente, pois, em alguns casos especialissimos, a regulacdo langou mao de outras solugdes: “exploragdo
de servigos sem reversdo, em alguns casos — ela ndo existe nas autorizagdes e ¢ possivel, mas nio obri-
gatoria, nas concessdes de telecomunicagdes —, ou com reversao funcional, sem carater patrimonialista”
(SUNDFELD, 2016. p. 156), mas, em qualquer caso, sera sempre bem vinculado a concesséo ou sujeito
a reversdo aquele “indispensavel a prestacdo do servigo ora concedido”, cuja auséncia inviabilize a
execucdo material do servigo.

31 Essa ¢ a posi¢do da professora Di Pietro (Direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p.
397-398) e dos professores José Arthur Diniz Borges (Direito administrativo sistematizado e seu in-
terdependéncia com o direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 411); Hely Lopes
Meirelles (Direito administrativo brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 486-487); Celso
Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.
768); Odete Medauar (Direito administrativo moderno. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2002), entre outros.
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bens vinculados a concessio, necessarios a prestagao do servigo publico, para
que o servigo nao sofra uma solucdo de continuidade.

Trata-se, com apoio nas ligdes de Gongalves (1999, p. 50-61), das na-
turezas translativa e constitutivo-derivativa aplicaveis a concessao de servigo
publico: pela primeira tem-se a transferéncia da titularidade de bens e de direitos
a esfera juridica do particular; pela outra, tem-se a geragdo de novos direitos
derivados do contrato, sem deslocar, porém, direitos ou poderes da Adminis-
tracdo ao concessionario.

Ante aos efeitos translativo e constitutivo-derivativo da concessdo, o
estabelecimento empresarial deixa de integrar o patriménio do Poder Publico
(concedente) e passa para o da concessionaria. Considerando que o objeto
da concessdo € o complexo de bens corporeos e incorporeos envolvidos para
exploragao do servigo publico, patente a sucessdo empresarial.

Note-se que os bens materiais sdo representados pelos bens tangiveis, tais
como o estoque, os mobiliarios, os utensilios, veiculos, maquinaria e todas as
demais coisas utilizadas na atividade empresaria (COELHO, 2009). Por outro
lado, os bens imateriais, conforme Marcelo M. Bertoldi (2003), consistem

“naqueles bens de propriedade do empresario que ndo sdo susce-
tiveis de apropriacdo fisica e que sdo fruto da inteligéncia ou do conhe-
cimento humano, como ¢ o caso dos bens integrantes da propriedade
industrial (patente de invencéo, modelo de utilidade, desenho industrial
e a marca), o segredo industrial, o nome empresarial e o ponto (local
onde o empresario esta localizado).”

Assim, ainda que em uma concessao de transporte publico, por exemplo,
ndo haja a transferéncia da garagem e dos Onibus que fazem o transporte de
passageiros, ocorrendo a transmissao das linhas de 6nibus, dos pontos de parada
e do servico publico em si, estamos diante de uma sucessao.

Nesse sentido, sustentou Ferreira Motta, Presidente do Instituto Parana-
ense de Direito Administrativo, durante o V Congresso Catarinense de Direito
Administrativo:

“Hoje estamos vivendo uma nova era no sentido de que os bens,
notadamente os bens publicos, ndo t€ém apenas extragdo [origem] corpdrea
[material], eles tém também extragdo incorpérea [imaterial]. Parece-me
que o bem mais precioso de propriedade do Estado ¢ o servigo publico
— um bem incorporeo que pode ser objeto de concessdo.”?

32 Disponivel em: <http://www.tce.sc.gov.br/noticia/8941/especialista-vislumbra-nova-era-para-o-bem-
p%C3%BAblico-no-%C3%A2mbito-do-direito-administrativo>. Acesso em: 21 abr. 2019.
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De outra banda, todo contrato que enseja transferéncia do estabeleci-
mento empresarial, com a continuidade do negodcio, necessariamente gera uma
nova relacdo juridica em relacdo a terceiros, e, foi justamente visando regular
a responsabilidade perante terceiros, que foi criado o instituto da sucessao
empresarial.

A blindagem da sucedida foi alvo direto do novo art. 448-A, indepen-
dentemente do titulo de transferéncia, voltando a sua ocorréncia a continuidade
dos negbcios, no mesmo ramo de negocios.

Assim, ndo ha como afastar a responsabilidade da concessionéaria su-
cessora pelo adimplemento das verbas trabalhistas, ainda que os contratos de
trabalho sejam extintos antes da concessdo, por for¢ca da nova dicgdo legal,
salvo no caso de fraude comprovada.

Aresponsabilidade da concessiondria/permissionaria sucessora encontra
arrimo no art. 31, paragrafo tinico, da Lei n® 8.987/95, que diz:

“As contratacdes, inclusive de mao de obra, feitas pela concessio-
naria serdo regidas pelas disposic¢des de direito privado e pela legislagao
trabalhista, ndo se estabelecendo qualquer relagdo entre os terceiros
contratados pela concessionaria e o poder concedente.”

Verifica-se, pois, sob a perspectiva de uma concepgao teleoldgica, que
a propria lei regente dos servigos publicos ¢ clara quanto a normatividade que
regera as contratacdes de mao de obra feitas pelos delegatarios: trata-se da
principilogia juslaboral e das normas do Direito do Trabalho, dentre as quais,
o art. 448-A, caput, da CLT, que prevé a sucessdo empresarial.

Ademais, o fato de os contratos administrativos possuirem regime juridico
proprio, ndo significa que devam ficar excluidos de adapta¢des as mudangas
supervenientes que alterem a sua execugdo, pois, do contrario, estar-se-ia ne-
gando aplicabilidade a 16gica da mutabilidade dos contratos da Administracao
e a integragdo de toda sorte de efeitos — econdmicos, politicos, sociais e traba-
lhistas — durante a sua vigéncia.

Dessa forma, carcaterizada a sucesssao de concessionarias e permissio-
narias, a responsabilidade da sucessora independe da continuidade do contrato
de trabalho e do momento de extingdo do pacto trabalhista, ficando responsavel
por todas as obrigagdes trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que
os empregados trabalhavam para a empresa sucedida e em relagdo aos débitos
antigos.
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3 — Conclusoes

O fenomeno da sucessdo trabalhista tem sido ha muito estudado pelos
operadores do direito e tem se complexificado na medida em que o processo
globalizante e internacionalizante perfectibiliza-se e rege a vida dos tralhadores
em sociedade.

A doutrina e a jurisprudéncia anteriores debrugcavam-se sobre o assunto
de modo a entender, sob um viés classico e estrutural, que a transferéncia da
unidade econdmico-juridica e a continuidade da prestagdo de servigos pelos
trabalhadores deveriam fazer-se presentes. A Reforma Trabalhista, em sentido
oposto ao adotado pelas decisdes dos Tribunais Trabalhistas, ao entendimento
doutrinario tradicional e a OJ n° 225 da SBDI-I, normou diferentemente.

Anovel legislacao disciplinou que, em caso de sucessdo empresarial, € da
responsabilidade da sociedade empresaria sucessora ndo apenas as obrigagoes
trabalhistas posteriores a sucessio, mas também os débitos antigos, assimilando,
assim, a tese consagrada na Orientacao Jurisprudencial n° 261 da SDI-1 do TST,
no sentido de que a aquisi¢ao do estabelecimento empresarial tem o efeito de
transferir ndo s6 os ativos, mas também todo o passivo trabalhista.

Tal conclusdo torna-se ainda mais factivel e justificavel se se levar em
conta a diferenciacdo existente entre as duas espécies de sucessao trabalhista,
a empresarial e a de empregadores, tendo aquela, em razio da concretizagdo
externa de seus efeitos, o condao de possibilitar a permuta de prestadores de
servicos, interferindo diretamente nos contratos de trabalho existentes e/ou
passivos trabalhistas circundantes.

Dessa forma, conclui-se que, caracterizada a sucessdo de concessionarias
e permissiondrias, a responsabilidade da sucessora perfectibiliza-se indepen-
dentemente da continuidade da prestagdo de servicos € do momento de extingao
do pacto trabalhista, ficando a sucessora responsavel por todas as obrigacdes
trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que os empregados trabalhavam
para a empresa sucedida e em relagdo aos débitos antigos.

Esta ¢ a nova sistematizagdo normativa que rege e auxilia a hermenéutica
constitucional e infraconstitucional e a aplicacdo do instituto nos casos postos
diante da Justica do Trabalho. A teleologia descrita pela Lei n°® 13.467/2017 vai,
portanto, ao encontro da OJ n° 261 do TST, de modo a assegurar o respeito aos
direitos fundamentais trabalhistas e a principiologia juslaboral.
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RESUMO: O presente artigo propde uma analise sobre a protegdo ao trabalho da
mulher gestante e lactante nas atividades insalubres. Pesquisa descritiva com levanta-
mento bibliografico, documental e jurisprudencial, discorre-se sobre a minoria social
composta por mulheres em busca pela equidade e ao direito a diferenga relacionado
ao tema. Aborda-se em breve sintese sobre a historia da prote¢do do trabalho da
mulher gestante e lactante até os dias atuais, com foco nas alteragdes provenientes
da Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017), bem como o julgamento procedente
do STF ocorrido em 29 de maio de 2019, na ADI 5.938, proposta pela Confederagao
Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos, afastando a mulher gestante e lactante das
atividades insalubres.

PALAVRAS-CHAVE: Minorias. Reforma Trabalhista. Insalubridade.

ABSTRACT: The present article proposes an analysis on the protection to the work of
pregnant and lactating women in the unhealthy activities. Descriptive research with a
bibliographical, documentary and jurisprudential survey is made on the social minority
composed of women in search of equity and the right to difference related to the theme.

A brief summary is presented on the history of the protection of the work of pregnant
and lactating women up to the present day, focusing on the changes arising from Labor
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Law Reform no. 13,467/2017, as well as the judgment coming from the STF occurred
in May 2019, in ADI 5,938, proposed by the National Confederation of Metallurgical
Workers, removing pregnant and nursing women from unhealthy activities.

KEYWORDS: Minorities. Labor Reform. Unhealthy.

Introduciao

s sociedades sdo compostas por pessoas com caracteristicas diferentes,

que possuem necessidades na medida de suas diferencas. Em decor-

réncia da diversidade existente, ¢ necessario o amparo estatal para que
haja equilibrio e que a igualdade de direitos possa amparar a todos.

Ao longo da histéria, as mulheres foram submetidas a um ambiente
de preconceitos e de subjugagcdo em decorréncia do patriarcado na vida so-
cial, educacional, familiar, politica e ndo seria diferente no ambiente laboral,
identificando-as como uma minoria social vulneravel.

Inicialmente, a divisdo sexual do trabalho impedia que as mulheres exer-
cessem atividades laborais além de seus lares, atuando como reprodutoras e os
homens como produtores, sendo a primeira forma de desigualdade de classes,
conforme Hirata (2016).

As mulheres passaram a enfrentar o mercado de trabalho de forma preca-
ria, a partir do capitalismo industrial na Europa, oferecendo mao de obra barata,
haja vista que os salarios eram inferiores aos valores pagos aos trabalhadores
do sexo masculino.

As primeiras normas de protecdo surgiram no final do século XIX e
inicio do século XX, na busca de proteger o trabalho da mulher, reconhecendo
o direito a diferenca quanto a sua limitacao fisica, porém com a mesma capa-
cidade intelectual do homem.

Em que pese a existéncia de normas de prote¢do, ainda se verificam
dificuldades referentes ao trabalho da mulher, quanto aos salérios, ascensao
de carreira e preconceitos.

Hé necessidade do reconhecimento do direito a diferenga para protegdo e
manutenc@o da mulher no ambiente laboral, haja vista que a historia é a principal
testemunha referente a vulnerabilidade das mulheres no ambiente de trabalho.
Para Bobbio (1992), o principal problema em relacdo aos direitos humanos
hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los.

Proteger direitos € reconhecer que a mulher gestante e lactante precisa de
protecdo especial no ambiente de trabalho, por encontrar-se em fase peculiar e
que somente as mulheres passardo por essa fase, nesse ponto nao ha como ter
tratamento isondmico.
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A Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) trouxe consigo alteracdes
referentes ao trabalho da mulher gestante e lactante nas atividades insalubres,
permitindo que as mulheres em estado gravidico e lactagdo exergam ativida-
des laborais em ambiente insalubre em grau minimo e médio, se ndo houver
exigéncia médica para afastamento, somente afastando sem exigéncia médica
das atividades de grau maximo, at¢ o momento ha discussdo a respeito da
constitucionalidade da referida alteracdo.

Sobre essa questdo houve o julgamento procedente, pelo Supremo Tri-
bunal Federal, ocorrido em 29 de maio de 2019, na Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade 5.938, proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores
Metaltirgicos em oposicao as alteragcdes advindas da Reforma Trabalhista no
tocante ao trabalho da gestante e lactante nas atividades insalubres de grau
médio e minimo.

Diante desse julgamento procedente, observa-se que a atuacdo do ju-
diciario preza pela dignidade da pessoa humana e pela prote¢do dos direitos
das mulheres em fase especial da maternidade, exercendo seu papel protetor e
garantidor dos direitos fundamentais para a gestante, lactante e ao bebé, segundo
Rios Junior (2013, p. 53):

“A atuagdo do judiciario, em referido contexto, além de prezar
pelo principio da dignidade da pessoa humana, em consonancia com a
isonomia, que ndo permite que os grupos minoritarios sejam tratados do
mesmo modo como se tratam aqueles deles ndo participantes, revela-se
indispensavel para a realizagdo dos direitos fundamentais.”

O direito a diferenca ¢ essencial para a protecdo das minorias sociais,
tendo em vista que as suas peculiaridades em relagdo aos demais devem ser
observadas, com a finalidade de garantir os direitos fundamentais e do efetivo
acolhimento.

1 — Minoria ou maioria social?

A diversidade é elemento constitutivo de uma sociedade, tendo em vista
que as pessoas que a compdem ndo possuem caracteristicas homogéneas. Exis-
tem diferencas de género, étnicas, sociais, culturais, entre outras, sendo que
naturalmente as caracteristicas semelhantes agregam os individuos e formam-se
grupos majoritarios e minoritarios.

Os grupos também sdo formados em decorréncia de um mesmo estado
de fragilidade, vulnerabilidade e exclusdo, nas palavras de Séguin (2002, p.
9): “conceituar minorias é complexo, vez que sua realidade ndo pode ficar
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restrita apenas a critérios étnicos, religiosos, linguisticos ou culturais. Temos
que sopesar sua realidade juridica ante as conquistas modernas”.

Dessa forma, surgem as minorias na sociedade, embora em uma primeira
analise verificava-se uma classificagdo numérica. Para Séguin (2002, p. 9), em
uma primeira verificagdo, a defini¢do de minorias seria de forma numérica: “(...)
um contingente numérico inferior, como grupos de individuos destacados por
uma caracteristica que os distingue dos outros habitantes do pais, estando em
quantidade menor em relagdo a populagdo deste”.

Em uma conceituagdo moderna, aplica-se ao conceito de minorias, a
questdo de subjugacdo do grupo e ndo critérios numéricos, segundo Jubilut
(2013). No entendimento do Ministro Marco Aurélio Mello, a identificagdo de
minorias ndo € numérica, e sim a caracteristica pertencente ao grupo:

“(...) a ideia de minoria ndo € apenas numérica, mas se refere
a grupos que, ainda que numericamente maiores do que o(s) seus(s)
opostos(s) — como mulheres frente aos homens —, t€ém um acesso dife-
renciado (prejudicado) aos centros de formagao da vontade e da opinido
publica institucionalizada, bem como a servigos publicos, e em razao
daquelas caracteristicas que os identificam como grupo, além de serem
alvos de intolerancia.” (CLEVE; FREIRE, 2014, p. 75)

As mulheres estdo numericamente em maior quantidade se compara-
das aos homens, de acordo com dados da PNAD-C (Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua) em 2017: “(...) o nimero de mulheres no
Brasil ¢ superior ao de homens. A populacdo brasileira é composta por 48,4%
de homens e 51,6% de mulheres”, porém, com base no contexto historico de
subjugacgdo e suas peculiaridades, compdem uma minoria social que ainda
precisa de acolhimento.

Segundo Rios Junior (2013, p. 25), o conceito de minorias deve se carac-
terizar: “(...) pela sua natureza qualitativa, ou seja, levando em consideracéo o
aspecto que coloca o grupo ou pessoa em situacdo de vulnerabilidade (cultura,
etnia, lingua, classe social, etc.)”.

Em que pese representarem um numero elevado de pessoas, sdo consi-
deradas integrantes de uma minoria social decorrente da fragilidade e desigual-
dades que foram submetidas ao longo da histdria e até os dias atuais na vida
social e também no mercado de trabalho. Nessa toada, Cruz (2003) expde a
discriminagao sofrida pela mulher em razéo da cultura machista da sociedade,
tendo em vista a valorizagdo da for¢a de trabalho masculina em detrimento da
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feminina, haja vista que, em média, sdo pagos as mulheres 25% a menos da
remuneracdo pelo exercicio da mesma atividade masculina.

Uma vez identificada uma minoria que se encontra fragilizada, vulneravel
e excluida socialmente, qual o papel do Estado para acolher e incluir o grupo
na sociedade garantindo direitos igualitarios?

Deve-se verificar os grupos de pessoas que mais sofrem os efeitos da ex-
clusao social e tomar medidas para que sejam inseridas na vida social e politica
da sociedade a qual pertencem, parafraseando Rios Junior (2013).

Contudo, o tratamento isonomico nem sempre sera eficaz para inclusdo
de uma minoria, tendo em vista a necessidade do reconhecimento do direito
a diferenca.

2 — Do direito a diferenca

Segundo Wucher (2000, p. 52), existem as minorias by force, que desejam
a equipara¢do com a maioria; e as minorias by will, que pleiteiam ter aceitacdo
na sociedade sendo reconhecidas as suas diferencas.

Para as minorias by will, o reconhecimento de sua diferenca trara como
consequéncia a promogdo de direitos. Para Piovesan (2005, p. 46) “(...) a di-
ferenca ndo mais seria utilizada para a aniquilagdo de direitos, mas, ao revés,
para sua promog¢ao”.

Hé necessidade de reconhecer, por exemplo, que o ambiente de trabalho
insalubre para a mulher que esta gestante ou em fase de amamentag@o podera
trazer prejuizos para a saide da mulher e do nascituro, posto que nessa fase da
vida ela precisara ser remanejada de posto de trabalho para a adequada protegao.

Note-se a diferenga exposta, haja vista que tal situacdo ndo ocorreria
com o trabalhador do sexo masculino, se no exemplo mencionado o tratamento
for isondmico e equiparé-la ao trabalhador do género masculino, tal ato serd
prejudicial, conforme expde Bahia (2018, p. 77):

“Nossa tese € de que o direito de igualdade, ha muito, ndo pode
ser mais compreendido apenas como direito a isonomia de tratamento
(seja perante o Estado, seja entre os individuos/empresas em seu trato
privado), nem apenas como igualdade ‘material’ como oposi¢do a di-
ferenca (0 que chamaremos de equidade), mas que vai significar, por
vezes, o reconhecimento da diversidade como elemento essencial aquele
direito.” (grifo nosso)

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 3, julf set 2019 233



DOUTRINA

Para Aristoteles € necessario tratar os iguais de forma igual e os desiguais
de forma desigual, para que se atinja a equidade e consequentemente a igual-
dade. Sadek (2012) afirma que a lei igual para todos incorpora-se ao principio
de que desiguais devem ser tratados de forma desigual.

O Estado tem como um dos seus objetivos fundamentais a redugdo das
desigualdades sociais, promovendo o bem de todos, sem preconceito de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo, conforme o
art. 3° da Constitui¢cdo Federal.

Devera promover a reducdo das desigualdades referente aos direitos e
oportunidades, porém preservando as caracteristicas e observando as necessi-
dades individualizadas de cada grupo.

Conforme Jubilut (2013, p. 17): “Deve-se buscar verificar em cada con-
texto as situagdes em que a temdatica minoritaria esta presente, para, a partir
dai, buscarem-se formas de protecdo adequada”.

Nos ensinamentos de Pontes de Miranda (1979, p. 607), “Os homens
sdo desiguais, mas ¢ preciso que, em vez de continuar a desigualdade, se fagcam
menos desiguais”.

Dos anos 1970 até os dias atuais houve o aumento do nivel de escola-
ridade das mulheres ¢ consequente empregabilidade no mercado de trabalho,
sobretudo, as mulheres ainda enfrentam problemas com a desigualdade:

“Apartir de 1970, as mulheres passaram a frequentar macigamente
os bancos universitarios, a ponto de serem maioria da populagdo universi-
taria em 2010, reduzindo substancialmente as diferencas entre profissdes
tipicamente masculinas e femininas. A taxa de fecundidade feminina caiu
de modo acelerado, pois o conjunto das mulheres adotou cada vez mais
o comportamento reprodutivo das mulheres altamente escolarizadas. A
entrada massiva das mulheres nos mundos escolar e trabalho, contudo,
ndo se traduziu em salarios iguais.” (ARRETCHE, 2015, p. 5)

Pode-se observar um “teto de vidro” (glass ceilling). Segundo Teodoro
(2017), esse termo tornou-se popular para identificar a barreira sutil, mas su-
ficientemente resistente, entre a mulher e a ascensio profissional no ambiente
empresarial, mesmo quando essa possua ensino superior.

Observa-se que o acesso ao mercado de trabalho ndo reduziu a desigual-
dade, exatamente pelo motivo que o tratamento igual ndo sera suficientemente
eficaz quando a necessidade de um grupo for superior ao outro, mas, sim, ha
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necessidade de um amparo desigual para que atinja a finalidade de igualdade,
ou seja, reconhecimento do direito a diferenga.

A protecdo das minorias apresenta um bindmio, segundo Jubilut (2013, p.
22): “i) aideia de que por sermos seres humanos somos todos iguais e devemos
ser tratados deste modo; e ii) a ideia de que nossas diferengas devem também
ser respeitadas e influenciar a protecdo que nos ¢ devida”.

Recentemente, o Pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu um
direito a diferenca; em repercussdo geral no RE 658.312, reconheceu que o art.
384 da CLT foi recepcionado pela Constituigdo e entendeu que a mulher realiza
uma dupla jornada de trabalho e sua resisténcia fisica & diferente da do homem.

O artigo em epigrafe dispde sobre um descanso de 15 minutos para as
empregadas que irdo realizar sobrejornada, o empregador recorrente defendia
que a regra exposta na CLT afrontaria a isonomia entre homens e mulheres
prevista na Constituigao, arts. 5°, I, e 7°, XXX.

O STF afirmou que a propria Constitui¢ao permite tratamento diferen-
ciado para as situacdes expressas de tratamento desigual, conforme os arts.
7°, XX, e 40, § 1°, 111, a e b, da Constitui¢do Federal, conforme veremos no
proximo topico, questdes atinentes as mulheres em estado gravidico e em fase
de amamentacdo no ambiente laboral.

3 — A evolucao historica da protecao da mulher gestante e lactante no
mercado de trabalho

Serdo abordadas, a seguir, as principais protegdes abarcadas ao trabalho
da mulher gestante e lactante no curso da historia, em especial, no Brasil, até
a Constituicdo Federal de 1988.

Em sintese historica, inicialmente, a mulher ndo exercia atividade
laboral, sua fung¢do era de reproduzir, zelar pelas tarefas domésticas e cuidar
da familia, quanto ao homem, esse exercia a fun¢do de producao, tendo em
vista que era o provedor financeiro da familia, gerador de riquezas, segundo
Hirata (2016).

O capitalismo industrial que surgiu na Europa no século XVIII levou o
trabalho da mulher para fora do ambiente doméstico, especialmente nas indus-
trias, e era sobremaneira vantajoso ao empresariado, haja vista que os salarios
pagos pela forca de trabalho das mulheres eram inferiores aos valores pagos
pela forga de trabalho masculina.
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Com o surgimento da maquina a vapor, os trabalhadores exerciam ati-
vidades insalubres sem as devidas protegdes, segundo Martins (2019, p. 50):
“Ocorriam muitos acidentes de trabalho, além de varias doengas decorrentes
dos gases, da poeira, do trabalho em local encharcado, principalmente a tuber-
culose, asma e a pneumonia”. Trabalhavam em minas a familia toda, o pai, a
mulher ¢ os filhos.

As mulheres e os menores recebiam a metade dos salarios dos homens
e a jornada de trabalho era extensa, superior a 16h por dia, e as mulheres gra-
vidas e lactantes trabalhavam sem nenhum tipo de prote¢do. Em decorréncia
dos abusos praticados, houve a necessidade da intervenc¢ao do Estado para o
bem-estar social e melhores condi¢des de trabalho.

Segundo Martins (2019, p. 927): “os fundamentos da prote¢io ao trabalho
da mulher dizem respeito a sua fragilidade fisica. Sua complexao fisica ndo é
a mesma do homem”.

Em especial, quando se encontra em estado gravidico, o corpo da mulher
¢ permeado de diversas alteragdes, carecendo de protecdo especial, dessa ma-
neira, ao longo do tempo, o direito do trabalho foi adequando-se para amparar
a trabalhadora nesse estado especial.

A primeira lei que abordou o tema trabalho da mulher no Brasil foi o
Decreto n° 21.917, de 17.05.1932. Segundo Martins (2019), a norma legal
proibia o trabalho noturno da mulher, das 22h as 5h, proibindo a tiragem de
pesos e vedou o trabalho em subterraneos, em locais insalubres e perigosos,
no periodo de quatro semanas que antecede e quatro semanas apds o parto.
Também concediam as mulheres dois descansos intrajornada de trinta minutos
cada para amamentacao dos filhos, durante seis meses de vida.

A norma foi inserida no &mbito nacional, no art. 121, § 1°, da Constitui-
cdo brasileira de 1934, a qual proibia a discriminacgdo do trabalho da mulher
quanto a salarios e proibia o trabalho da mulher em locais insalubres, concedia
o repouso do periodo anterior e posterior ao parto, garantindo o salario e do
emprego, assegurando institui¢ao de previdéncia a favor da maternidade no art.
121, § 1°, h, e previa os servigos de amparo a maternidade.

Parafraseando Martins (2019), a Constitui¢do de 1946, no art. 157 e
incisos, vedava a diferenga salarial por motivo de sexo, proibia o trabalho da
mulher em ambiente insalubre, garantia o direito da gestante ao descanso no
periodo que antecedesse e apos o parto, garantindo o emprego e preservando
o salario, reconhecia a assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica, a
gestante, previa a previdéncia em favor da maternidade.
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A Constituigao cidada de 1988, promulgada em 5 de outubro, ndo vedava
os trabalhos das mulheres em atividades insalubres, mas observava a mulher e
o0 bebé, porém, previu a licenga gestante, garantindo o emprego ¢ salario, com
duragdo de 120 dias, conforme o seu art. 7°, XVIII, segundo Martins (2019).

No plano internacional, a Organizagao Internacional do Trabalho — OIT
editou convengdes que zelavam pela prote¢ao do trabalho da mulher e algumas
relacionadas especificamente a gestante e lactante.

Em 1919, a OIT editou a Conveng¢do n° 3, abordando o trabalho da mu-
lher antes e depois do parto, sendo essa convengao ratificada pelo Brasil pelo
Decreto n® 51.627/62, prevendo que a manutencao do pagamento dos salarios
da empregada deveria ser responsabilidade do Estado, ou por sistema de seguro,
e ndo do empregador.

Em 1952, a Convencao n°® 103 fora ratificada pelo Brasil no Decreto n®
58.020/66, refor¢cando que as prestacdes devidas a gestante seriam custeadas
pelo sistema de seguro social, com a finalidade de evitar eventual discriminagao,
porém, somente em 1974, por intermédio da Lei n° 6.136/74, que o salario-
maternidade passou a ser uma prestagao previdencidria.

Foi de grande importancia, pois, segundo Martins (2019), os emprega-
dores ndo contratariam mais mulheres se tivessem que custear os salarios em
periodo de licenca-maternidade.

A Constituigcdo Federal de 1988, no art. 7°, inciso X VIII, estabeleceu o
periodo de afastamento de 120 dias, sem prejuizo do saldrio e emprego a em-
pregada, sendo possivel afastar-se 28 dias antes do parto e 92 dias ap6s o parto.

A Convengao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagao
Contra a Mulher, aprovada pela ONU em 1974, ratificada pelo Brasil no Decreto
n° 89.460/84, prevé “que os direitos no tocante ao emprego serdo assegurados
igualitariamente entre homens e mulheres e menciona ainda que as medidas
destinadas a prote¢ao da maternidade nao serdo discriminatorias” (art. 4°, § 2°)
(MARTINS, 2019).

Outra medida de protegdo de relevancia foi a garantia provisoria de
emprego, dispondo que a empregada gestante nao podera ser dispensada imo-
tivadamente da confirmagdo da gravidez até 5 meses apos o parto, art. 10, II,
b, do ADCT.

Decorrente dessa protecao surgiu a Lein® 9.029/95, vedando atos discri-
minatorios e limitativos para ingresso ao trabalho, por exemplo, a solicitacao
de exames comprobatorios de esterilizagdo ou estado de gravidez, tendo como
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puni¢do multa administrativa de 10 vezes do maior salario pago pelo empre-
gador, podendo aumentar em 50% em caso de reincidéncia e a proibigdo na
obtengdo de empréstimos ¢ financiamentos em instituigdes oficiais.

Em caso de complicacdes de saude em decorréncia da gravidez, a gestante
tera direito de ser transferida para outra fungdo, sem prejuizo do salario e ao
retorno na fun¢@o de origem apo6s o retorno da licenga apos o parto.

O art. 392, § 4°, da CLT, dispde que a empregada podera ausentar-se do
trabalho por seis dias sem prejuizo ao salario para a realizagcdo do pré-natal
para acompanhamento da gravidez.

No que tange a lactagdo, em consonancia a Conveng¢ao n° 103 da OIT,
o art. 396 da CLT dispde que a mulher tera, durante o periodo de seis meses,
dois intervalos durante a jornada de trabalho, sendo cada um de 30 minutos
cada para amamentacao.

Especificamente a analise da protecdo ao trabalho da mulher gestante e
lactante em atividades insalubres antes e apos a Reforma Trabalhista de 2017,
tema principal do presente artigo, sera abordada nos proximos topicos.

4 — A protecio ao trabalho da mulher gestante e lactante nas atividades
insalubres antes e apds a Reforma Trabalhista — Lei n° 13.467/2017

O fato de a empregada estar gestante ou lactante, por si s0, ndo desau-
toriza que permaneca laborando. Ao contrario, ¢ direito da gestante trabalhar
sem que, em razao do estado de gravidez ou da amamentagao, sofra qualquer
tipo de preconceito, seja pelo respeito a liberdade de profissdo ou diante da
vedagdo constitucional a discriminagdo, nos termos da Constituicdo Federal
de 1988 (arts. 5°, caput e incisos XIII e XLI; 6°, caput; 7°, XX; 201, 1I; e 203,
I) ou porque o legislador infraconstitucional assim expressamente determinou,
como se observa da Lei n® 9.029/95 e do art. 373-A da CLT.

Ocorre, contudo, que o ambiente de trabalho pode afetar a saude da
gestante e do feto, ou da lactante e da crianga, como acontece em alguns locais
de trabalho chamados insalubres.

As atividades e operacdes insalubres, de acordo com art. 189 da CLT, sdo
aquelas que expdem os empregados a agentes fisicos (como o ruido excessivo),
quimicos (produtos que possuem hidrocarboneto, como a graxa) e biologicos
(como ocorre em Hospitais), acima dos limites de tolerancia. Essas condi¢des
de trabalho encontram-se enumeradas na Norma Regulamentadora — NR 15,
da Portaria n°® 3.214/78 do antigo Ministério do Trabalho, que aponta o quadro
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de atividades e operagdes consideradas insalubres, bem como os agentes cau-
sadores, os limites de tolerancia, os meios de protecdo € o tempo maximo que
um empregado pode ficar exposto a esses agentes.

O rol constante da NR n° 15 do MTE ¢ atualizado constantemente e,
conforme jurisprudéncia majoritaria, ¢ considerado taxativo, sendo impres-
cindivel o laudo pericial para a comprovacdo da situacdo insalubre no caso
concreto (art. 195 da CLT).

As condigdes insalubres a que estdo expostos os trabalhadores podem
ocasionar diversos danos a saide do empregado (doencas ocupacionais ¢ do
trabalho, além de mortes), fato constatado, inclusive, em estudo realizado pela
OMS e divulgado pela ONU (2016). Além da satde do proprio obreiro, o bem-
estar do feto e da crianga amamentada e gerada por empregada que labora em
local insalubre também pode restar comprometido, razdo pela qual o legislador
se preocupou em elaborar normas de protecao a maternidade e a infancia.

Nesse sentido e historicamente, ja se discutia a necessidade de uma ampla
protecdo a saude da gestante e lactante, tanto é certo que o Constituinte de 1934
proibiu o trabalho da mulher em industrias insalubres (art. 157, IX). Contudo,
referida norma ndo foi repetida na Constituicdo de 1988, que apenas tratou,
de modo mais abrangente, da prote¢do a maternidade e a infincia e garantiu a
licenga-maternidade (inciso X VIII do art. 7°) e o emprego antes e apds o parto
(art. 10, I1, b, do ADCT).

Em 2007, como a tendéncia mundial era de ampliagdo da protegdo aos
direitos das mulheres, em especial quanto as politicas de protecdo a maternidade
e, em face do inegéavel prejuizo que o ambiente de trabalho insalubre traz nao
sO para as trabalhadoras, como também para o feto e para a crianga em fase de
amamentacao, foi proposto na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°® 814,
de 2007, que deu origem a Lein® 13.287/2016, para prever uma salvaguarda as
gestantes e lactantes quando do trabalho em atividades e condi¢des insalubres.

A Lein®13.287/2016 acrescentou o art. 394-A a CLT, que assegurava o
afastamento provisorio da empregada gestante e lactante de locais de trabalho
considerados insalubres, enquanto durasse a gestagao ¢ a lactagdo, sendo que,
nesse periodo, as empregadas deveriam exercer suas atividades em locais
salubres.

O referido dispositivo, ao seu tempo, sofreu inumeras criticas prin-
cipalmente dos setores nos quais ha o predominio de atividades insalubres,
pois muitas dessas empresas ndo possuem locais salutiferos para realocar as
empregadas. Além disso, o afastamento da empregada da atividade insalubre
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ocasionava reducdo salarial pela perda do adicional de insalubridade, como se
observa nos dizeres de Silva (2017, p. 122).

Ocorre que a Lein°® 13.287/2016 ampliou a proibicao para todo e qualquer
ambiente insalubre, durante a gestacdo e a lactacao (art. 394-A da CLT). Talvez
fosse melhor estender a proibicdo para a insalubridade maxima e fazer alguns
ajustes quanto ao grau médio e minimo. A redacdo do dispositivo tende a gerar
varias controvérsias, como a reducdo salarial das gestantes (pela retirada do
adicional) e pela possibilidade de ndo haver nenhum outro setor para o desen-
volvimento do contrato de trabalho (por exemplo, num ambiente hospitalar).

A Lei n°® 13.287/2016, ainda, foi objeto de Agdo Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI 5.605/DF) proposta pela Confederagdo Nacional de Saude,
Hospitais, Estabelecimentos e Servicos — CNS, na qual se alega a violagdo aos
principios constitucionais da livre iniciativa, da fungfo social da propriedade,
do livre exercicio da profissdo, da igualdade e da proporcionalidade, “em que
pese a aparente intencdo do legislador de proteger a vida e a integridade fisica
da crianga” (CONFEDERACAO NACIONAL DE SAUDE, HOSPITAIS,
ESTABELECIMENTOS E SERVICOS, 2016, p. 7).

A Procuradoria-Geral da Republica, em 2 de agosto de 2017, emitiu
parecer em defesa das gestantes e lactantes, opinando pelo indeferimento da
ADI, que teve a seguinte conclusao:

“Por todo o angulo em que analisada, portanto, a norma impug-
nada se mostra idonea para atingir o fim visado, necessaria e, portanto,
proporcional em sentido estrito, tendo em vista que o ganho social pro-
movido é muito superior a importancia de eventuais dificuldades que sua
implementacao possa acarretar a organizagao empresarial. Gozando, pois,
a norma impugnada, de pleno fundamento de validade constitucional,
impoe-se a improcedéncia do pleito.” (2017, p. 27)

Apesar da intervencao favoravel da Procuradoria-Geral da Reptblica em
favor da norma de protegao a satde das gestantes e lactantes, o mérito da agao
nao foi apreciado, sendo julgada prejudicada em 28 de maio de 2019 pela perda
de objeto, em razao da alteracdo do art. 394-A da CLT pela Lein® 13.467/2017,
conhecida como Lei da Reforma Trabalhista, que revogou o texto anterior.

A Reforma Trabalhista transmuda a redacdo do art. 394-A da CLT e
altera completamente o cenario de ampla protecao antes existente. A partir da
vigéncia da norma passou a ser autorizado o trabalho da empregada gestante
em atividades de menor incidéncia insalutifera (graus médio e minimo) e da
lactante em qualquer grau, exceto se apresentarem atestado de saude, emitido
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por médico de confianga da mulher, que recomende o afastamento durante a
gestacdo e lactag@o, sem prejuizo de sua remuneragdo, incluindo-se o valor do
adicional de insalubridade (art. 394-A, caput, 11 ¢ 111, da CLT).

O afastamento obrigatério da empregada gestante e lactante de atividades
e condicdes insalubres ficou restrito apenas as atividades insalubres de grau
maximo (art. 394-A, 1, da CLT).

Denota-se, ainda, do mencionado artigo, que nas hipdteses de a em-
pregada ser afastada provisoriamente do ambiente insalubre, o pagamento do
adicional de insalubridade deve ser mantido pelo empregador que o compensara,
nos termos do art. 248 da Constitui¢do Federal, por ocasido dos recolhimentos
das contribuigdes sociais devidas (art. 394-A, § 2°, da CLT). Essa efetiva trans-
feréncia do encargo aos cofres publicos foi analisada por Silva (2017, p. 64):

“Em outras palavras, a Previdéncia Social pagara o adicional de
insalubridade da gestante (em certos casos, também da lactante), como
ja paga o salario-maternidade, competindo a empresa apenas o adianta-
mento do valor em holerite. O pagamento foi socializado, portanto, ndo
somente para evitar prejuizos financeiros & mulher, mas também para
inibir qualquer pensamento discriminatorio quando da contratagdo.”

Esse sistema de compensagdo vai ao encontro do art. 4°, item 8, da
Convengdo n° 103 da OIT, introduzida no ordenamento juridico patrio pelo
Decreto n° 58.820, de 14 de julho de 1966, que determina que “em hipotese
alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente responsavel pelo custo
das prestacdes devidas as mulheres que ele emprega”.

Cabe mencionar, também, que se a empresa ndo possuir local salubre
para que a empregada gestante ou lactante possa exercer suas atividades, nas
hipoteses em que deva ser afastada do local insalutifero, o legislador reformista
optou por considerar a situacao como “gravidez de risco” com a percepgao de
salario-maternidade, nos termos da Lei n® 8.213/91 (art. 394-A, § 3°, da CLT).
E, importante observagdo sobre o tema foi feita porquanto a necessidade de a
norma indicar a fonte de custeio para o pagamento, ja que a exigéncia decorre
da Constitui¢do (art. 195, § 5°) por se tratar de beneficio previdenciario.

Toda essa alteracdo legislativa do art. 394-A da CLT foi muito criti-
cada pela doutrina, inclusive, por inverter o 6nus da avaliacdo técnica dos
riscos labor-ambientais. Segundo Souza Junior (2017), a norma transferiu as
trabalhadoras o encargo de identificar, aferir, avaliar e diagnosticar os riscos
de seu proprio ambiente de trabalho, o que demonstra uma “insolita inversao
de papéis, atribuindo-se exclusivamente a gestante ou a lactante a tarefa de
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exibir certificado médico denunciador de desequilibrio ambiental trabalhista”
(SOUZA Jr., 2017, p. 155).

Além disso, conforme ensina Maranhao (2017), em razao dos principios
jusambientais da prevencdo, precaucao, in dubio pro ambiente/trabalhador e
poluidor-pagador (arts. 7°, XXII; 200, VIII; e 225, caput, § 1°, da CF; Ve § 3°;
art. 3°, I, a e b e IV, da Lei n° 6.938/81) compete ao empregador identificar,
prevenir, controlar e eliminar os riscos ambientais que suscita (art. 157 da CLT).
Entretanto, o art. 394-A da CLT deixa claro que cabe a gestante (nos casos de
insalubridade de grau médio e minimo) e a lactante (no caso de insalubridade
em qualquer grau) apresentar atestado médico que recomende o afastamento
da emprega da atividade insalutifera.

Nao fosse apenas isso, emergem questdes de ordem pratica. Sera que
o médico de confianca da gestante e da lactante tem o real conhecimento das
condigdes de trabalho as quais elas estdo submetidas, de modo que possam
atestar que determinada atividade insalubre afeta a gravidez ou traz riscos
na amamentacdo? Para tanto, estes profissionais ndo deveriam, ao menos, ter
acesso ao Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional — PCMSO e
ao Programa de Prevencao de Riscos Ambientais — PPRA? Como se efetivaria
esse acesso se estes documentos permanecem sob a guarda da empresa?

E este quadro se agrava ao verificar que o art. 611-Ada Lein® 13.467/2017
permite que a negociagao coletiva prevaleca sobre a legislagcdo quando dispuser
sobre os graus de insalubridade. Sobre o assunto, observam Oliveira e Pinto
(2018, p. 4) que isso pode fazer:

“(...) com que gestantes possam laborar em ambientes que eram
consideradas antes como de grau maximo, e agora, pela flexibilizacdo
e negociagdo autorizadas pela Reforma, podem ir para outra categoria
menor, expondo a gestante a trabalhar em supostos graus minimos e
médios de insalubridade, quando se sabe que esse ambiente esta reves-
tido de graus maximos de insalubridade inadequados para o trabalho da
mulher gestante.”

Importante estudo cientifico foi realizado no Departamento de Medicina
Legal, Etica Médica, Medicina Social e do Trabalho, Instituto Oscar Freire,
Faculdade de Medicina da Universidade de Sdo Paulo — FMUSP, no qual restou
constatado que os agentes de riscos ocupacionais — ARO, seja de natureza fisi-
ca, quimica, bioldgica, psicossocial, organizacional e acidental, podem causar
diversos danos a saude da gestante, da lactante e da crianca. A conclusdo de
Pustiglione (2017) foi a de que:
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“O estudo realizado, considerando o estagio atual de conhecimen-
to, demonstra que os ARO de natureza quimica, biologica, psicossocial
e organizacional, ¢ acidental podem pdr em risco a gestagdo, o concepto
e o lactente. Ja os ARO de natureza fisica e biomecénica parecem nao
representar risco apenas no caso do lactente.”

Verifica-se do estudo de Pustiglione (2017), comentando apenas os riscos
fisicos, quimicos e bioldgicos, que os prejuizos ocasionados pelos agentes de
risco ocupacional — ARO de natureza fisica, como calor/hipertermia e radiacao
ionizantes, na gestagao, que o estresse fetal e no concepto vao desde a restrigdo
de crescimento intrauterino e prematuridade, malformagoes, distarbio de cres-
cimentos e desenvolvimento, mutagénese e carcinogénese até a morte fetal. Em
relacdo aos AROs de natureza quimica (gases e vapores anestésicos, produtos
quimicos em geral, pesticidas organofosforados), os danos na gestacdo podem
ser abortos espontaneos. No concepto, anomalias e malformagdes congénitas
e efeitos adversos na descendéncia, propensdo a desenvolver distirbios de
aten¢do e hiperatividade anos mais tarde.

Por fim, o ARO de natureza bioldgica pode ocasionar a infecg¢ao do feto
e das criangas, durante e apds o parto, pela contaminacdo que se da através da
placenta, no aleitamento materno ou pelo simples contato pessoal entre a mae e
o filho. Na gestacdo pode levar ao aborto espontaneo, necessidade de tratamento
de fertilidade e parto prematuro. No concepto foi constatada a prevaléncia de
anomalias congénitas, microcefalia, prematuridade, genotoxicidade, mutagé-
nese e teratogénese. No lactante, sindrome da rubéola congénita, defeitos de
nascimentos e deficiéncias de desenvolvimento (PUSTIGLIONE, 2017).

Rafagnin (2019), comentando os estudos de Pustiglione, concluiu que
“(...) durante o periodo de gestacdo e amamentagdo, muitos s3o os riscos tanto
para a mulher como para a crianga”. Desse modo, € evidente que expor gestantes
e lactantes a atividades e condigdes insalubres pode ocasionar males gravissimos
a saude dessas pessoas e das criancas que tenham contato com esses agentes.

Em razdo disso, a Anamatra — Associacao Nacional dos Magistrados do
Trabalho da Justiga do Trabalho reuniu diversos operadores do direito em evento
promovido nos dias 9 e 10 de outubro de 2017, em Brasilia/DF, para debater os
diversos dispositivos da Reforma Trabalhista e propor formas de interpretagédo
aos artigos mais polémicos, como o caso do art. 394-A da CLT. Assim, sobre
o trabalho da mulher aprovaram os seguintes enunciados:

“ENUNCIADO N° 50. TRABALHADORA GESTANTE E
LACTANTE. ART. 394-A DA CLT. A autorizagdo legal permitindo o
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trabalho da gestante e lactante em ambiente insalubre é inconstitucional
e inconvencional porque violadora da dignidade humana, do direito a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, da protegdo integral ao nasci-
turo e a crianca e do direito social a saude. Ademais, o0 meio ambiente
do trabalho saudavel ¢ direito fundamental garantido pela Constitui¢ao
da Reptblica, revestido de indisponibilidade absoluta. Incidéncia dos
arts. 1°, III; 6°; 7°, XXII; 196; 200; 201, 1I; 203, I; 225; 226 ¢ 227, da
Constituicdo Federal; Convencgdo 103 e 183 da OIT; arts. 25, I e Il da
DUDH. (Enunciado Aglutinado n° 2 da Comissao 4)”

“ENUNCIADO N° 55. TRABALHADORA GESTANTE E
IRRENUNCIABILIDADE DE DIREITOS DO NASCITURO. IM-
POSSIBILIDADE DE NEGOCIACAO DO ENQUADRAMENTO DA
INSALUBRIDADE E PRORROGACAO DE JORNADA EM CONDI-
COES INSALUBRES. INTERPRETACAO RESTRITIVA DO ART.
444, PARAGRAFO UNICO, DA CLT. Com o intuito de proteger a vida
do nascituro, ndo poderdo ser objeto de livre estipulagdo, no contrato
de trabalho, direitos estabelecidos na Constituicdo Federal que afetem
sua integridade, sendo proibida a negociacdo pela trabalhadora gestante,
ainda que ‘hipersuficiente’, do enquadramento da insalubridade em grau
inferior ou da prorrogacdo de jornada sob condi¢des insalubres. (Enun-
ciado n° 5 da Comissdo 4).” (ANAMATRA, 2017)

O impacto da Reforma Trabalhista ndo passou despercebido pelo Governo
Federal, que apenas quatro dias ap6s a vigéncia da Lei n° 13.467/2017 editou
medida provisoria (MP n° 808/2017) na tentativa de alterar alguns dispositivos
polémicos, como o caso do art. 394-A da CLT. Contudo, a medida provisoria
nao foi votada pelo Congresso Nacional até o prazo necessario para se tornar
uma lei e perdeu a validade.

Agora, tramitam no Congresso Nacional diversos projetos de lei (PLs ns.
8.304/2017,8.500/2017,8.511/2017, 10.098/2018, 10.137/2018, 10.573/2018,
10.822/2018, 11.208/2018, 1.037/2019 e 279/2019) que objetivam alterar, das
mais variadas formas, o texto do art. 394-A da CLT. N&o obstante, a auséncia
de consenso do Poder Legislativo sobre a matéria, o Supremo Tribunal Federal
comegca a se manifestar, abordagem que sera realizada no proximo tépico.

5 — Posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal sobre o tema

A Confederagdo Nacional dos Trabalhadores Metaltrgicos ajuizou A¢do
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5.938), na qual contesta os incisos II e 11
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do art. 394-A da CLT, com redagao conferida pelo art. 1°da Lein® 13.467/2017
(Reforma Trabalhista) e que autoriza o trabalho das empregadas gestantes e lac-
tantes nas atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, exceto
quando apresentarem atestado de saude, emitido por médico de confianga da
mulher, que recomende o afastamento durante a gestacdo e durante a lactagéo.

A autora da ag8o sustenta que a norma celetista vulnera os dispositivos
constitucionais que garantem a prote¢do “a maternidade, a gestacao, a satide, a
mulher, ao nascituro, aos recém-nascidos, ao trabalho e ao meio ambiente do traba-
lho equilibrado” (CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES
METALURGICOS, 2018). Alegam, ainda, que o dispositivo estimula o trabalho
insalubre, ja que transfere para a empregada o 6nus de comprovar a situagao de
risco a que estaria exposta, bem como a ocorréncia de violagao ao principio da
vedagdo ao retrocesso social. Assim, pleiteia a declaragdo de inconstitucionalidade
do artigo. Todavia, em face da urgéncia e relevancia da matéria, a Confederacao
Nacional dos Trabalhadores Metaltirgicos requereu medida cautelar para suspender
a eficacia da expressdo “quando apresentar atestado de satude, emitido por médico de
confianga da mulher, que recomende o afastamento”, contida no dispositivo.

O relator da acdo, Ministro Alexandre de Moraes, reconheceu, em
despacho proferido em 08.05.2018, a proeminéncia da matéria constitucional
suscitada “e de seu especial significado para a ordem social e a seguranga juri-
dica” (MORAES, 2018), razdo pela qual determinou que na agao fosse adotado
o rito abreviado de julgamento previsto no art. 12 da Lei n® 9.868/99 (Lei das
ADIs), a fim de permitir ao plenario do STF o julgamento direto do mérito da
acdo, sem a prévia analise do pedido liminar.

Entretanto, passados mais de 1 (um ano) sem que o Plenario da Suprema
Corte conseguisse agendar data para o julgamento da acdo, o relator preferiu
proceder ao julgamento do pedido liminar, em razdo da constatagéo do perigo
de lesdo irreparavel.

Desse modo, na decisdo publicada no dia 03.05.2019, entendeu o Ministro
que os requisitos do fumus boni iuris € do periculum in mora estavam presen-
tes, pois eventual demora de julgamento permitiria a exposi¢ao de empregadas
gravidas e lactantes a trabalho em condigdes insalubres. Segundo o relator:

“A protecdo a maternidade e a integral protecdo a crianga sdo
direitos irrenunciaveis e ndo podem ser afastados pelo desconhecimen-
to, impossibilidade ou a propria negligéncia da gestante ou lactante
em juntar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e prejudicar o
recém-nascido.” (MORAES, 2018)
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Dessa maneira, entendeu, em juizo de cognigdo sumadria, que as expres-
soes impugnadas nao estdo em consonancia com os dispositivos constitucionais
supramencionados, os quais representam ndo apenas normas de protecdo a
mulher gestante ou lactante, mas também ao nascituro e recém-nascido lactente.

Nessa toada, o Ministro Alexandre de Morais concordou com a autora
da agdo e concedeu a medida cautelar para suspender a eficacia da expressdo
“quando apresentar atestado de satide, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento”, contida nos incisos II e III do art.
394-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, inseridos pelo art. 1° da
Lein® 13.467/2017.

Passados 21 (vinte e um) dias da decisdo liminar, o Plenario da Suprema
Corte se reuniu e, por maioria (10x1), confirmou a medida cautelar e julgou
procedente a ADI para “declarar a inconstitucionalidade da expressdo ‘quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento’, contida nos incisos II e I11 do art. 394-A da Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho — CLT, inseridos pelo art. 1° da Lein® 13.467/2017”
(voto do Ministro Relator Alexandre de Moraes, 2019). Esse foi o primeiro
dispositivo da Reforma Trabalhista derrubado pelo STF.

Em seu voto, o Ministro Relator Alexandre de Moraes, mais uma vez,
ressaltou a necessidade de ndo so salvaguardar o direito das mulheres, mas
também da crianga. Segundo Moraes (2019):

“A razdo das normas nao ¢ s6 salvaguardar direitos sociais da
mulher, mas também efetivar a integral protegao ao recém-nascido, pos-
sibilitando sua convivéncia integral com a mae nos primeiros meses de
vida, de maneira harmoénica e segura e sem os perigos de um ambiente
insalubre, consagrada com absoluta prioridade, no art. 227 do texto
constitucional, como dever também da sociedade e do empregador.”

O voto ainda destaca a importancia da protegdo dos direitos sociais, ja que
se trata de uma espécie de direitos fundamentais, real¢a a imperiosa protecao
a gestante, o0 nascituro e o recém-nascido lactante.

Os Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen
Lucia, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello
¢ o Presidente da Corte, Ministro Dias Toffoli, acompanharam o voto de Ale-
xandre de Moraes. De acordo com a Ministra Rosa Weber e o Ministro Ricardo
Lewandowski, a redacdo do art. 394-A da CLT representava uma inegavel
violacdo ao principio da vedagao ao retrocesso social.
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Somente o Ministro Marco Aurélio divergiu, ao argumento de que a
protecdo excessiva poderia trazer prejuizos. Para ele, “Toda protecdo alargada
ao género feminino acaba prejudicando o género”.

De toda a sorte, verifica-se que nao s6 as trabalhadoras gestantes e lactan-
tes obtiveram importante vitdria junto ao Supremo Tribunal Federal, mas toda
a sociedade, com a valorizagdo dos direitos fundamentais. A partir da referida
decisdo, todos os empregadores ndo poderdo permitir que empregadas gestantes
e lactantes laborem em locais insalubres.

Consideracoes finais

Conforme exposto, no ambiente de trabalho existe a diversidade e com
ela a necessidade de elaborar normas que insiram as minorias que mais sofrem
a exclusao social.

As mulheres historicamente sofreram e ainda sofrem exclusdo social,
necessitando dessa forma do amparo do Estado para o devido acolhimento € o
reconhecimento a diferenca.

Especialmente na fase da gestacdo e da amamentag@o, as mulheres per-
manecem em situacdo de especial vulnerabilidade, ja que precisam conciliar a
vida pessoal, a maternidade e o trabalho. Nessa fase, o tratamento igualitario
podera ser tdo prejudicial quanto a auséncia de protegao.

A Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) trouxe consigo alteracdes
atinentes ao trabalho da mulher em ambiente insalubre no periodo gestacional
e de amamentacao, possibilitando o trabalho em atividades insalubres em grau
minimo e médio, caso ndo seja apresentado atestado médico recomendando o
afastamento.

Tais alteracOes causaram discussdes sobre a constitucionalidade da nor-
ma, 0 que ensejou a propositura da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5.938
pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos.

A referida acdo foi julgada, recentemente, procedente e aponta o reco-
nhecimento do direito a diferenca e a valorizacao dos direitos fundamentais
de segunda geracdo, permitindo o afastamento da gestante e lactante das ativi-
dades insalubres sem a necessidade da apresentagdo de atestado médico para
essa finalidade.

O entendimento jurisprudencial ventilado demonstra a necessidade
da protecdo a maternidade e a infancia para se dar efetividade aos direitos
fundamentais de indole social, expressando, de maneira ofuscante, o ideario
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republicano, o reconhecimento do direito a diferenga e o superprincipio de
dignidade da pessoa humana.

O reconhecimento da diferenga, livre de preconceito e discriminagio,
¢ a garantia da concessdo dos direitos fundamentais do homem para todos os
cidaddos na medida de suas necessidades, incluindo-os na sociedade e atingindo
o bem social, de forma a impedir a repeti¢do de antigos erros.
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INTELIGENCIA E SUA ATUACAO NOS NUCLEOS
DE PESQUISA PATRIMONIAL E SEGURANCA
JUDICIARIA

INTELLIGENCE AND ITS PERFORMANCE IN THE RESEARCH
CENTERS OF LABOR COURTS AND THE JUDICIAL SECURITY

Marcelo Canizares Schettini Seabra®
Antonio Donizete Ferreira da Silva™

RESUMO: A pesquisa trata da atividade de inteligéncia e sua relagdo com a Segu-
ranga Judiciaria e com os Nucleos de Pesquisa Patrimonial da Justica do Trabalho.
Objetiva investigar as aplicagdes da atividade de inteligéncia como promotora da
independéncia da magistratura e também como ferramenta apta a acelerar as execu-
¢des trabalhistas. Como técnica de pesquisa utiliza-se da revisao bibliografica e para
a abordagem critica elegeu-se o método dedutivo. A pesquisa revela que a atividade
de inteligéncia pode ser uma ferramenta apta a fornecer meios mais eficazes para as
execugdes e, por consequéncia, ao gerar maior eficiéncia, propicia de fato acesso a
justica no sentido material.

PALAVRAS-CHAVE: Inteligéncia. Patriménio. Eficiéncia. Justi¢a do Trabalho.

ABSTRACT: The research deals with the intelligence activity and its relationship with
Judicial Security and the Research Centers of the Labor Courts. It aims to investigate
the applications of the intelligence activity as a promoter of the independence of the
Judiciary and also as a tool to accelerate the execution process. As a research technique,
the bibliographic review is used and for the critical approach the deductive method
was chosen. Research shows that intelligence activity can be a tool for providing
more effective means for executions, and therefore, by generating greater efficiency,
it actually provides access to justice in the material sense.

KEYWORDS: Intelligence. Patrimony. Efficiency. Labor Justice.

Introducao

presente estudo trata da atividade de inteligéncia em sua relacao direta
com as agdes de Seguranca Judicidria e com os Nucleos de Pesquisa
Patrimonial da Justi¢a do Trabalho, sob a 6tica do principio da eficién-
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cia, partindo-se da premissa de que a atividade de inteligéncia funciona como
ferramenta essencial de assessoramento ao processo decisorio em ambos 0s
casos.

Tem-se que, atualmente, a disponibilidade de informagdes e a facilidade
de acesso a estas sdo muito grandes, pois ha décadas o mundo passa por uma
transformacao estrutural baseada em um arquétipo tecnologico, diante do qual
a quantidade de informagdo disponivel multiplica-se de forma exponencial. A
possibilidade de acesso a diversos tipos de dados, aliada a velocidade e & quebra
de barreiras fisicas franqueadas pelas tecnologias de informagao e comunicagao,
traz diretas e reais transformagdes econdmicas e sociais.

Nesse cenario, a Justiga do Trabalho busca desenvolver estratégias que
permitam considera-la uma instituicdo de exceléncia nas pacificagdes das re-
lagdes de trabalho. Assim, a atividade de inteligéncia surge como paradigma
no seio da Justica Laboral, podendo ser uma ferramenta eficaz sob dois eixos:
o primeiro, quanto a seguranca dos 6rgaos da justi¢a, como viés garantidor da
independéncia, autonomia e imparcialidade da magistratura; o segundo, alinhado
ao principio da eficiéncia constitucional, de modo a ser um artifice vantajoso
para acelerar execugoes trabalhistas.

O Conselho Superior da Justica do Trabalho, atento as mudangas so-
ciais, positivou uma norma que possibilita, em grande medida, a busca por
uma efetiva e célere execucdo trabalhista, a Resolucdo CSJT GP n® 138/2014,
que estabelece a criacdo dos Nucleos de Pesquisa Patrimonial no &mbito dos
Tribunais Regionais do Trabalho. Desse ponto, vislumbra-se que a atividade
de inteligéncia pode ser utilizada como ferramenta de eficiéncia nas execucdes
trabalhistas.

Objetiva-se compreender e inter-relacionar os efeitos praticos do uso da
inteligéncia pelos Ntcleos de Pesquisa Patrimonial e seus efeitos, especialmente,
na fase da execugao processual.

Para desenvolver este estudo, no primeiro topico aborda-se a atividade
de inteligéncia de forma a apresentar conceitos, historico e principais possibi-
lidades de emprego desta peculiar atividade.

No segundo topico, foca-se na atividade de inteligéncia realizada no am-
bito da seguranga judiciaria evidenciando que o emprego desta pode promover
acoes de prevengao, oportunizando a seguranca ¢ autonomia de magistrados,
e, por consequéncia, a independéncia do Judiciario.

O derradeiro ponto aborda as a¢des empreendidas pelos Nucleos de
Pesquisa Patrimonial da Justica do Trabalho. Este item, em especial, traz a
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atividade de inteligéncia como instrumento de auxilio na concretizagdo das
execucdes de processos trabalhistas.

Justifica-se a pesquisa, pois, segundo o Relatorio do Conselho Nacional
de Justiga, Justica em Numeros, paira um “gargalo” sobre os indicadores atinen-
tes a execugao dos processos trabalhistas e, neste cenario, a atividade de inteli-
géncia surge como ferramenta apta a fornecer aos Nucleos de Pesquisa meios
mais eficazes para a busca de patrimonios e, por conseguinte, dar cumprimento
a sentenca, ambicionando alcangar a eficiéncia administrativa e jurisdicional.

Para tanto, o trabalho, como técnica de pesquisa, utiliza-se de revisao
bibliografica e documental, sendo a pesquisa eminentemente de natureza
qualitativa, buscando embasamento teorico e normativo, prioritariamente,
nas Resolu¢des do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Superior da
Justica do Trabalho. A pesquisa documental encontra, ainda, sustentaculo nas
informagdes do Diagnostico da Seguranga do Poder Judiciario e no Relatorio
Justica em Numeros, ambos publicados pelo Conselho Nacional de Justica.

A abordagem critica utilizard preponderantemente o método dedutivo,
e, no desenvolvimento do trabalho, no que se refere aos conceitos relativos a
atividade de inteligéncia, adota-se como referencial o ponto de vista de Marco
Cepik, e, em relacdo aos aspectos da execugdo no processo do trabalho e os
mecanismos para gerar maior eficiéncia, adota-se a perspectiva de Anna Gontijo,
para, ao final, chegar-se a uma conclusdo sobre a moderna nogao de acesso a
justica no sentido material.

1 — Atividade de inteligéncia: breve historico e conceitos iniciais

Inteligéncia apresenta duas facetas quando analisada fora do contexto
das ciéncias cognitivas: uma ampla, outra especifica. Na perspectiva ampla,
inteligéncia ¢ uma informagdo que chega a uma pessoa; ¢ o tomar ciéncia de
algo. Na visao da ciéncia da informagao, inteligéncia ¢ uma forma especifica
de reunir e promover um tratamento analitico diferenciado a uma informacao
basica, que, apos o emprego de técnicas de analise de dados, somado a coleta e
processamento adequados, a partir da informagao basica, produz-se um conhe-
cimento singular sobre dado assunto, com o propoésito de assessorar um decisor.

Diante disso, pode-se dizer que, para o senso comum, inteligéncia seria
algo como o simples “saber”; todavia, exercer atividade de inteligéncia seria
algo mais técnico, com metodologia e processos proprios de andalise da infor-
macgdo, que permitem ao tomador da decisdo obter a solu¢do mais assertiva.
Nas palavras de Cepik (2003, p. 27), “inteligéncia é toda informacgao coletada,
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organizada ou analisada para atender as demandas de um tomador de decisoes
qualquer”. No mesmo sentido, Kent (1967, p. 17):

“Inteligéncia como produto, conhecimento produzido: trata-se
do resultado do processo de produgdo de conhecimento e que tem como
cliente o tomador de decisdo em diferentes niveis. Assim, o relatorio/
documento produzido com base em um processo que usa metodologia de
inteligéncia também ¢ chamado de inteligéncia. Inteligéncia €, portanto,
conhecimento produzido.”

Por diversas razoes, a atividade de inteligéncia ainda ¢ vista, por parte
da populacdo, como meio de repressdo envolta em uma “aura de secretismo”.
Acredita-se que tal estigma vem da interpretagdo dada ao termo “informacdes”
durante os governos militares, principalmente apds a criagdo do Servigo Na-
cional de Informagdes — SNI, com a fun¢do de “Superintender e condenar, em
todo territorio nacional, as atividades de informagdes e contrainformacgdes, em
particular as que interessem a Seguranca Nacional”!.

Nessa toada, o Servigo Nacional de Informagdes — SNI assumiu grande
parcela de poder e alta capacidade operacional. Essas caracteristicas, aliadas
a autonomia do SNI, trouxeram incredulidade em relagdo a essa atividade,
conforme atesta Antunes (2002, p. 21-22):

“Emergiu de uma tentativa de acobertar e superar uma identidade
deteriorada que havia se formado em torno da atividade de Informagoes
no regime militar, equivalente a repressdo e violag@o dos direitos civis.
No Brasil, assim como nos demais paises do Cone Sul, existe uma forte
desconfianca em relagdo a essa atividade, que decorre do perfil assumi-
do por seus 6rgaos de informagdes durante o ciclo recente de regimes
militares.”

Com o fim dos governos militares e a ascensao do Regime Democratico,
a inteligéncia inicia um processo de autocritica e reavaliacdo, visando adequar-
se aos novos contextos governamentais. Aspirando alinhar-se a nova realidade
e revestir o servigo de uma nova aparéncia, substituiu-se a antiga terminologia
— informagdes — pela expressdo inteligéncia. Para situar a inteligéncia ao pro-
cesso de redemocratizagdo, seria necessario extrair a expressao informagoes €
atribuir-lhe nova roupagem, isentando-a de preconceito e legitimando-a perante
a sociedade, conforme explorado por Feitoza (2011, p. 1.030):

1 Histérico do SNI. Disponivel em: <http://www.abin.gov.br/institucional/historico/1964-servico-
nacional-de-informacoes-sni/>. Acesso em: 15 abr. 2019.
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“Presentemente, nos estados democraticos de direito, ndo se admite
o uso da inteligéncia como instrumento de “policia politica’ (em sentido
classico), aquela que combate os proprios cidaddos considerando como
supostos dissidentes ou oposicionistas ao poder politico do momento. A
inteligéncia foi largamente empregada dessa forma, por exemplo, durante
os regimes militares (‘ditaduras’), na América Latina, sob a égide de
‘doutrinas de seguranga nacional’.”

E necessario se destacar que a atividade, até hoje, é muito importante e
0 que se questionava era o modo e o direcionamento dado ao conhecimento.
Nesse cenario, ao buscar alinhamento com a realidade democratica, a inteli-
géncia viveu, entre o periodo de 1990 a 1999, a nominada fase de transicao.

Figura 1 — Periodo de transicao

1990 1995 1996 1999
O O O O-
Secretaria de Secretaria Casa
Assuntos Geral da Militar da
Estratégicos PR PR

Fonte: Elaboragdo propria

Esse periodo caracterizou-se por imprecisoes atinentes a remodelagem
da atividade e a promocgdo de varios estudos para aproximar a inteligéncia dos
dilemas daquele tempo. Os estudiosos consideram essa fase a de maior incer-
teza da biografia deste servi¢o. Nessa conjuntura, nao ha como compreender as
possibilidades de emprego da inteligéncia sem conhecer sua histdria, pois isso
pode deixar de trazer a tona os principios e a importancia desta atividade para a
evolugdo das sociedades. Por isso, antes de adentrar na fase contemporanea, que
se inicia em 1999 e perdura até a atualidade, é importante trazer a luz algumas
evidéncias do uso desta ferramenta de assessoria desde os tempos mais antigos.

Em que pese a literatura nacional sobre inteligéncia ser muito escassa,
0s poucos autores que se propdem a fazé-lo dialogam sobre este tema e trazem
passagens biblicas, de grande relevancia, como os primeiros “registros” da
atividade de inteligéncia aplicada. Entre tais citacdes, trazidas aqui com a pers-
pectiva historica e ndo religiosa, temos o trecho no qual Josué, entdo sucessor
de Moisés, ordena que dois espides se infiltrem na cidade de Jerico: “Josué,
filho de Nun, despachou de Setim secretamente dois espides: Ide, disse-lhes
ele, e examinai a terra e a cidade de Jeric6. Em caminho, entraram em casa de
uma prostituta chamada Raab, onde se alojaram” (Josué 2:1).
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Nesse mesmo mote, a atividade de inteligéncia ainda ¢ citada quando
Moisés, ao conduzir o povo hebreu a terra prometida, utilizou-se de homens
para “espiar” a Terra de Canad e trazer-lhe informacdes sobre diversos assun-
tos que pudessem assessora-lo em sua tomada de decisdo. Fregapani (2001, p.
13-14) destaca:

“(...) falou o Senhor a Moisés, dizendo: ‘Envia homens que es-
piem a terra de Canad, que Eu hei de dar aos filhos de Israel’. Enviou-os
pois Moisés a espiar a terra de Canaad; e disse-lhes: ‘Subi por aqui para
a banda do sul, e subi a montanha; e vede que terra ¢, e o povo que nela
habita; se € boa ou ma e como sdo suas cidades, se arraiais ou fortalezas’.
Retornando da missdo, as pessoas dela incumbidas passaram a relatar
os dados obtidos. E contaram-lhe e disseram: ‘Fomos a terra que nos
enviastes; e verdadeiramente mana leite e mel, e este € o fruto. O povo,

2 9

porém que habita a terra é poderoso e as cidades fortes € mui grandes’.

Como técnica da atividade de inteligéncia, a determinagdo de Moisés
seria hoje chamada de “ordem de busca” e, assim como em diversos outros
relatos biblicos, pode-se extrair que a inteligéncia foi, por muito tempo, uma
ferramenta para se permitir ao decisor que obtivesse acesso ao conhecimento
que o ajudasse na tomada de decisao.

Tal emprego da inteligéncia, pela analise historica, ndo era pratica so-
mente do Ocidente. No Oriente, temos o exemplo da renomada obra 4 Arte da
Guerra, de Sun Tzu, que também é rememorada por diversos autores. No com-
péndio de textos que versam sobre a pretérita época dos Estados guerreiros da
China, traz em seu bojo um capitulo exclusivamente reservado sobre o assunto:

“Se um soberano iluminado e seu comandante obtém a vitoria
sempre que entram em agdo e alcangam feitos extraordinarios, € porque
eles detém o conhecimento prévio e podem antever o desenrolar de uma
guerra. (...) Este conhecimento prévio, no entanto, ndo pode ser obtido
por meio de fantasmas e de espiritos, nem pode ser obtido com base em
experiéncias analogas, muito menos ser deduzido com base em calculos
das posigoes do sol e da lua. Deve ser obtido das pessoas que, claramente,
conhecem as situagdes do inimigo. (...) Ha cinco tipos de espides que
podem ser utilizados: espido nativo, espido interno, espido convertido,
espido descartavel e espido indispensavel.” (TZU, s/d, capitulo XIII)

Apos esse breve recuo historico, voltamos a contemporaneidade para
desvelar a inteligéncia como ferramenta essencial no ambito das instituigdes.
Resumidamente, esta possui a incumbéncia de produzir conhecimento emba-
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sando-se em avalia¢Oes corretas, oportunas e aprofundadas para subsidiar um
dado tomador de decisao.

A figura do profissional de inteligéncia, por vezes romantizada, por
outras criticada, passou a obter tratamento técnico adequado e, em 1999, por
meio da promulgacdo da Lei n® 9.883, instituiu-se o Sistema Brasileiro de
Inteligéncia e criou-se a Agéncia Brasileira de Inteligéncia. Este ordenamento
inaugura uma nova realidade da atividade em ambito nacional e, dentre varias
inovagoes, sobreleva-se o conceito que legitima a atuagdo da inteligéncia no
novo cendrio politico vivido:

“Entende-se como inteligéncia a atividade que objetiva a obten-
¢do, analise e disseminagdo de conhecimentos dentro e fora do territorio
nacional sobre fatos e situagoes de imediata ou potencial influéncia sobre
o processo decisério € a agdo governamental e sobre a salvaguarda e a
seguranga da sociedade e do Estado.” (BRASIL, 1999)

Importante evidenciar que, em um primeiro momento, fizemos mengao
as agoes de inteligéncia vinculadas ao Poder Executivo; no entanto, pela im-
porténcia estratégica depreendida, diversos 6rgdos, instituigdes e até empresas
privadas valem-se deste tipo de instrumento, como indica Vidigal (2004, p. 14):

“Para qualquer governo, ¢ essencial a posse de informagdes que
lhe permitam, no campo interno, identificar a existéncia de problemas
que possam vir perturbar a ordem publica, a paz social ou prejudicar a
economia, €, no campo externo, identificar as ameacas que possam se
contrapor aos interesses nacionais.”

Nao somente os governos, mas organizagdes e instituigdes — com o tem-
po — passaram a compreender, assimilar e usar, em seus respectivos dominios
de competéncia, agdes de inteligéncia em suas atividades-fim, asseverando a
importancia e a multifacetada caracteristica dessa ferramenta estratégica, que
possibilita o seu uso nos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, Ministério
Publico, Tribunal de Contas da Unido, entre outros.

No Ministério Publico, por exemplo, os Grupos de Atuagdo Especial
de Combate ao Crime Organizado — GAECO representam o embrido da ati-
vidade de inteligéncia naquela institui¢do. No mesmo caminho, o Tribunal
de Contas da Unido busca o fomento e formacdo das “redes de controle”,
que objetiva estabelecer parceria com diversos 6rgdos publicos, auxiliando
na atividade de controle externo da Administragao Publica, conforme lembra
Pereira (2009, p. 79):
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“O objetivo dessa rede ¢ estabelecer parcerias com diversos Or-
gaos publicos que atuam na investigagdo, na fiscalizacdo e no controle
da gestdo publica, a exemplo da Policia Federal, do Ministério Publico,
da Controladoria-Geral da Unido, Ministério da Fazenda, entre outros,
visando ao intercambio de informagdes e documentos, com vistas a
otimizar os esfor¢os e a conferir maior efetividade as acdes de controle
externo a cargo do Tribunal.”

No Poder Judiciario, desde 2007, ha varias meng¢des, em diversos
normativos, sobre agdes de inteligéncia. No entanto, elas sdo vagas e apenas
informam que os inspetores e agentes de seguranga devem se capacitar nes-
ta matéria, ndo havendo referéncia sobre conceitos, definicdes e emprego.
Nessa toada, em 2016, o CNJ inaugurou a formulagdo e conceituacdo da
inteligéncia da justica:

“(...) o exercicio permanente e sistematico de acdes especializadas
para identificar, avaliar e acompanhar ameagas reais ou potenciais aos
ativos do Poder Judiciario, orientadas para a producao e salvaguarda de
conhecimentos necessarios ao processo decisorio no ambito da Seguranca
Institucional do Poder Judiciério.”

Ao partir deste breve resgate histdrico, chegando aos dias atuais, inde-
pendentemente da perspectiva que se adote, concluir-se-a4 que a atividade de
inteligéncia tem seu valor estratégico para uma organizagao e, no caso da justica,
destaca-se que a inteligéncia atua também para identificar, avaliar e acompanhar
ameagcas reais ou potenciais contra os ativos do Poder Judiciario. Posto isso,
aduz-se que, além das atividades de assessoramento ao poder decisorio, a in-
teligéncia busca meios eficientes de proteger magistrados, servidores e demais
ativos, haja vista a mudanca de perfil da criminalidade incutida na sociedade e
o aumento de registros, com frequéncia cada vez maior e preocupante, de casos
de ameagas e atentados contra juizes e tribunais no Brasil.

2 — Inteligéncia Judiciaria: garantidora da seguranca e independéncia
da magistratura

A segurancga institucional, também chamada de seguranca judicidria,
ha muito deixou de ser uma atividade secundéria dentro da estrutura orga-
nizacional dos tribunais. Atualmente, diante do cenario de violéncia urbana,
associada a criminalidade organizada e desestruturagdo das relagdes humanas,
ndo se concebe deixar de considerar as agdes de seguranga institucional para a
tomada das mais variadas decisdes, principalmente dentro do Poder Judiciario,

258 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 85, 1 3, jul set 2019



DOUTRINA

pois os magistrados e servidores, no exercicio de suas atribuigdes, podem ficar
expostos a riscos ou sofrer ameagas.

Para propiciar a sensagdo de seguranca necessaria aos magistrados,
servidores e jurisdicionados, os tribunais contam com recursos humanos espe-
cificos que, de fato e de direito, possuem multiplas atribuigdes concernentes a
salvaguarda do 6rgdo. Tais agdes permeiam o exercicio de seguranca das areas
e instalagdes, policiamento nas adjacéncias das unidades judiciais, seguranga
das autoridades, auxilio aos oficiais de justi¢a no cumprimento de atos judiciais
e o assessoramento da administragdo do tribunal, valendo-se do servigo de
inteligéncia. Na matéria das atribuigoes da seguranca judiciaria, o Conselho
Superior da Justi¢a do Trabalho, em 2016, debutou esta tematica com a edi¢ao
da Resolugao CSJT n° 175, norma esta paradigmatica no seio da seguranga da
Justica do Trabalho.

Em suma, a seguranga institucional ¢ uma atividade que engloba um
conjunto de agdes visando a protecdo e a salvaguarda do 6rgao e de seus in-
tegrantes, que visam neutralizar as ameagas protagonizadas por atores hostis,
eventos da natureza e qualquer outro que atente contra os ativos dos tribunais.
Diante desse cenario, a inteligéncia vinculada a seguranca judiciaria surge como
recurso imprescindivel no cumprimento da missdo institucional da seguranga,
disposta na Resolugao CNJ n° 239/2016:

“Art. 2° A Seguranga Institucional do Poder Judiciario tem como
missdo promover as condi¢des precipuas de seguranca a fim de possi-
bilitar aos magistrados e servidores da Justiga o pleno exercicio de suas
atribuicdes, e disponibilizar a sociedade brasileira uma efetiva prestagao
jurisdicional.”

Do exposto, da manuten¢do da paz institucional a imparcialidade do
magistrado e sua livre persuasdo racional, s6 podem estar garantidos quando,
neste cendrio complexo de violéncia e atentados, ndo haja formas de coergéo
contra a justica.

A seguranca ¢ condicdo sine qua non para que os magistrados exercam
seu mister com a imparcialidade necessaria, tanto que essa premissa consta,
desde 1985, na Resolugdo n® 40/1932 da ONU, na qual a Assembleia Geral
das Nag¢Ges Unidas endossou os principios basicos relativos a independéncia
da magistratura, ressaltando que:

“Os juizes devem decidir todos os casos que lhes sejam subme-
tidos com imparcialidade, baseando-se nos fatos e em conformidade
com a lei, sem quaisquer restricdes e sem quaisquer outras influéncias,
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aliciamentos, pressdes, ameagas ou intromissoes indevidas, sejam dire-
tas ou indiretas, de qualquer setor ou por qualquer motivo.” (NACOES
UNIDAS, 1985)

Assim sendo, para que as agdes de seguranca judiciaria possam estar
lastreadas por subsidios oportunos, € imperioso que a atividade de inteligéncia
da justica conhega os riscos e as ameagas, reais ou potenciais, contra o Poder
Judiciario e seus membros.

A produgio de conhecimento permite que a justi¢a possa, de forma ante-
cipada, tomar decisdes, alocar recursos e, por conseguinte, avaliar cendrios que
possam desestabilizar a instituicdo. Nesse contexto, para que o conhecimento
possa ser produzido, € imprescindivel que haja coleta e processamento de dados
no ambito dos tribunais, por meio de profissionais qualificados e conscios da
vinculagdo de seus propdsitos com a missdo da instituicao.

Alicercado no diagnostico do Conselho Nacional de Justiga, pode-se
observar que, dos 116 6rgaos participantes da pesquisa, 46 responderam que
realizam coleta e processamento de dados. Isto ¢, 40% dos respondentes rea-
lizam agdes deste género.

Ainda sobre esta tematica, a tabela extraida do documento elaborado
pelo Conselho permitiu que avalidssemos a atuagdo de cada ramo da justiga
no quesito “coleta e processamento de dados”, de forma que, dos 24 Regionais
do Trabalho, somente 10 tribunais praticam a coleta e processamento de dados
atinentes a seguranca.

A metodologia do Diagndstico de Seguranca, definida pelo CNJ, visou,
por meio de questionario especifico, identificar a atual situacdo da seguranga
judiciaria brasileira e, norteando-se pelos dados obtidos, propor a modernizagéo
qualitativa das atividades de seguranga institucional e inteligéncia.

Nesse passo, em marco de 2016, 118 6rgaos, abrangendo quatro Tribunais
Superiores (STJ, TST, TSE, STM), um Conselho (CJF), 27 Tribunais de Justica,
5 Tribunais Regionais Federais, 27 Se¢oes Judiciarias, 24 Tribunais Regionais
do Trabalho, 27 Tribunais Regionais Eleitorais ¢ 3 Tribunais de Justi¢a Militar
receberam o questionario com diversas questdes e, apesar da completude da
analise realizada pelo Conselho Nacional de Justiga, destaca-se que a atividade
de inteligéncia, enquanto ferramenta de salvaguarda institucional, felizmente
tem sido cada vez mais utilizada, consoante observado nas tabelas extraidas
do diagnostico.
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Tabela I — Orgdos que realizam coleta e processamento de dados referentes a seguranga

institucional
Justica Total Sim Sim (%) Ndo Ndo (%)
Eleitoral 25 8 32,0% 17 68,0%
Estadual 27 18 66,7% 9 33,3%
Federal 33 7 21,2% 26 78,8%
Militar 3 2 66,7% 1 33,3%
Superiores 4 1 25,0% 3 65,0%
Trabalho 24 10 41,7% 14 58,3%
Poder Judiciario (Total) 116 46 39,7% 70 60,3%

Fonte: Diagnostico da Segurancga Institucional do Poder Judiciario, 2016a.

Avaliando os percentuais evidenciados, esquadrinhou-se que, nos casos
gerais, e especificamente na Justica do Trabalho, a média percentual de tribunais
que praticam a atividade de inteligéncia com viés de segurancga ¢ de 40%. Em
um primeiro momento, pode-se concluir que este seria um numero com pouca
expressividade, dado o cenario de violéncia vivido. Contudo, ressalta-se que,
pelo historico debatido, a inteligéncia ¢ algo novo no Judiciario e que, aos
poucos, vem desconstruindo a imagem estigmatizada do passado. Por esses
motivos, considera-se relevante o percentual apresentado no estudo do CNJ.

Ainda sobre a inteligéncia ser matéria surgenta no seio da justica, o diag-
noéstico manifesta a falta de metodologia na coleta e processamento de dados,
ficando prejudicada a uniformizacdo dos procedimentos, conforme deduzido
pela analise do esquema abaixo:

Figura 2 —Metodologia na coleta e processamento de dados referentes a seguranca institucional

Ndo utilizam
metodologia
21 (46%)
46 Orgdos (40%) fazem
coleta e processamento de
dados referentes a
seguranga institucional

Destes, em 44 (96%) a coleta utilizam

€ 0 processamente sdo de alguma
competéncia das unidades metodologia
de seguranca institucional 25 (54%)

Fonte: Diagndstico da Seguranca Institucional do Poder Judiciario, 2016a.

E importante destacar que a estruturagio do exercicio da atividade de inte-
ligéncia, dentro dos tribunais, permite, de forma direta, a proteg¢do ao patriménio
material e imaterial da institui¢ao. De forma gradual, a antecipag@o de eventos,
a identificagdo de ameagas, as acdes voltadas ao planejamento e as medidas
precursoras tornar-se-ao algumas das praticas de inteligéncia promotoras da
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seguranga institucional e, em grande medida, garantidora da independéncia da
magistratura. Assim, o designio € que, em pouco tempo, passara a ser rotina
em todos os tribunais brasileiros que utilizem a inteligéncia como estratégia
de cumprimento da missao institucional.

Potencializar a atividade de inteligéncia como meio eficaz de produgao de
conhecimentos, no dominio do Poder Judiciario, permitira maior eficiéncia na
prestacdo jurisdicional, tornando-a mais célere e efetiva. Em um cenario social
complexo, é imprescindivel que a seguranga institucional seja fortalecida e re-
conhecida como ferramenta estratégica de protegao e salvaguarda dos tribunais.

Nesse sentido, Gongalves (2010, p. 101-102) ensina que:

“Desde que o homem se organiza em sociedade e estabeleceu re-
lagdes de poder, tem havido a necessidade de se conhecer melhor sobre
o outro. Na introdug@o a esta obra, foi dito que conhecimento ¢ poder. Se
0 homem é um animal politico, a politica ¢ o poder estdo imbricados. E
nao se pode falar em poder sem inteligéncia. (...) Dificil é discordar que
a atividade de inteligéncia é imprescindivel em qualquer democracia,
sobretudo diante das transformac¢des internacionais das ultimas décadas

2 9

e do advento das chamadas ‘novas ameagas’.

Essa atividade é uma realidade nas diversas cepas de atuagdo, servindo
como matéria essencial nos contextos nos quais seja melhor conhecer para
melhor decidir. Dito isso, ndo ¢ de se estranhar que a inteligéncia pode ser uti-
lizada em todos os ramos da justiga, tal como descrito por Nunes (2017, p. 115):

“Cabe destacar que a inteligéncia do Poder Judiciario podera atuar
no assessoramento de seus usuarios (decisores), ndo somente na seguran-
ca institucional, mas também em outras areas desse Poder, principalmente
em nivel estratégico. Com informagdes adequadas, bem trabalhadas e
com uma metodologia especifica, qualquer gestor tera superioridade
estratégica na sua tomada de decisdo, seja na area administrativa ou ope-
racional, com base em prospecgoes de cenarios, podendo até determinar
0s rumos a serem seguidos.”

A atividade de inteligéncia mostra-se como importante ferramenta de
seguranca e independéncia da magistratura, principalmente em um cenario onde
ha o recrudescimento da criminalidade organizada, em que ha desigualdades
sociais e uma decisdo judicial pode ser a motivagdo para atos de violéncia. An-
tecipar e proteger o Judiciario deste tipo de evento requer acdes complexas que
perpassam necessariamente pela inovagao do enfoque de sua atuacdo, que deve
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ser voltada para a especializacdo, inteligéncia, gestao estratégica da seguranga
e, por consequéncia, ter-se-a garantia de acesso a justica.

3 — Inteligéncia: ferramenta de eficiéncia no processo do trabalho

As ultimas décadas do século XX e inicio do século XXI conheceram
grandes crises sociais, politicas e economicas em todo o mundo. No Brasil, o
declinio da economia, aumento da pobreza e demais mazelas sociais se fizeram
presentes. Dessa feita, visando minimizar tais efeitos, comega-se a esquadrinhar
um novo modelo de Estado, ou seja, uma forma de atuagio e de gestdo da coisa
publica que so seria alcangada com a modernizagdo da administracdo que, até
entdo, se baseava na fragilidade da Teoria Cléssica e das Relagdes Humanas,
que ndo possuiam uma abordagem global e sistémica, sendo contraditorias em
diversos pontos.

Em resposta a esses anseios, desenvolveu-se, no ambito da Administragado
Publica, a teoria da burocracia de Max Weber (1864-1920) que, segundo Motta
(1981, p. 7), “hierarquicamente organizado, que deve agir segundo critérios
impessoais e métodos racionais”.

Com o tempo, principalmente por conta do maci¢o emprego de novas
tecnologias de comunicagdo e com uma sociedade cada vez mais interligada,
o modelo burocratico de Weber comega a se mostrar ineficiente, como atesta
Batista Junior (2004, p. 70):

“Se o modelo burocratico privilegia o procedimento para que se
possa assegurar os direitos individuais e evitar a corrupgdo e a prevalén-
cia dos interesses privados, passou-se a exigir uma AP orientada para os
resultados, que, além de cumprir aquele desiderato, pudesse orientar-se
pelo cidaddo e que prevenisse os desvios aprioristicamente, € ndo que
se concentrasse em corrigir faltas apds ocorrida ja a lesdo do interesse
publico. Se as burocracias resultantes, mantidas com um desenho disso-
nante das novas exigéncias do Estado Social, tendem a ser autorreferentes
e, por vezes, além de se pautarem por seus proprios interesses, buscam,
primariamente, a afirma¢do do poder do Estado sobre os cidaddos, o
Estado Social (eficiente) exige uma nova AP orientada para o cidadao,
que produza bons resultados para a coletividade, enfim, que busque o
bem comum.”

Nessa toada, na perspectiva apresentada, a sociedade se vé impelida a
pressionar as organizagdes publicas em busca da eficiéncia dos servigos presta-
dos ao povo. Aperfeigoar as agoes estatais dando azo aos anseios da sociedade,
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torna-se uma realidade em um regime de direito, em que os quereres coletivos
ndo podem ser ignorados. Segundo o principio da eficiéncia, a Administrago
Publica nao deve desempenhar o seu papel apenas com legalidade, mas, fun-
damentalmente, trazer resultados positivos para o servigo publico, em que haja
satisfatorio atendimento das necessidades da sociedade.

Dessarte, buscando a melhora dos servigos publicos, por meio da refor-
ma administrativa do Estado brasileiro, a Emenda Constitucional n° 19/98 foi
promulgada introduzindo em nosso ordenamento juridico o Principio da Efi-
ciéncia, incorporando alguns elementos do modelo de administracdo gerencial
no servigo publico.

Seguindo esta l6gica, Machado (2006, p. 53) proclama que:

“O administrador publico precisa ser eficiente, ou seja, deve ser
o que produz o efeito desejado, que da bom resultado, exercendo suas
atividades sob o manto da igualdade de todos perante a lei, velando pela
objetividade e imparcialidade.”

De certo que em um Estado Democratico de Direito todo o poder emana
do povo, os servigos publicos s6 podem convergir para um unico destino: o
interesse publico. Assim, entende-se que a eficiéncia ¢ um corolario natural dos
demais principios, como nos elucida Martins (2006. p. 31):

“Néao ha como estudar o Estado de Direito sem que tenha ele
sede, alicerce na eficiéncia, requisito exigido pela sociedade para
que sejam os cidadaos servidos pelo governo e ndo o governo pelos
cidaddos. Em outras palavras como os recursos do Estado ndo sdo
do governo, mas da sociedade, o que se torna um imperativo ¢ que
a administracdo seja eficiente. Por esta razdo, sempre entendi que o
Principio da Eficiéncia é um corolario natural dos demais principios e
que ja estava previsto, como principio implicito, no texto original da
Constituicdo de 1988, assim como em todos os demais textos consti-
tucionais anteriores.”

Nesse sentido, defender que tal movimento constitucional almejou dar
a populacdo a oportunidade de receber uma administragdo desburocratizada,
rapida, com qualidade, imparcialidade e transparéncia na entrega da sua ativi-
dade-fim, e, no caso do Judiciario, Marco e Medeiros (2016, p. 365) lembram
ainda que:

“Trata-se de um conjunto de deveres-poderes imposto ao Poder
Judiciario visando a satisfacdo das necessidades e interesses publicos,
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ou seja, para que a entrega da tutela jurisdicional seja efetuada dentro
de um tempo célere.”

Balizado por este contexto, o Judiciario, por simetria, deveria adequar-se
a este novo paradigma constitucional, pelo qual a justi¢a deveria assegurar, a
sociedade, a entrega de uma prestacdo jurisdicional desembaragada e célere.

Desde a edigdo da Constituicao Federal — CF de 1988, esta recebeu apro-
ximadamente 100 emendas em seu texto original. Nesse sentido, destacou-se, no
ambito da justica, a Emenda Constitucional n° 45, de dezembro de 2004, pois
esta trouxe, entre outras coisas, o paradigma de maior eficiéncia e transparéncia
ao sistema judicidrio brasileiro. Nessa dindmica, alinhada ao pensamento de
entregar a sociedade brasileira uma melhor prestagdo jurisdicional, tal instituto
criou o Conselho Nacional de Justiga — CNJ.

Constitucionalmente, o Conselho ¢ o 6rgdo responsavel pelo controle
da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes. Dentro dessa realidade cresce a necessidade
de avaliar-se o desempenho da justiga brasileira, de tal forma que, a partir de
2004 o CNJ, por meio do relatério intitulado Justica em Numeros, apresenta
estatisticas abrangentes sobre diversas areas do Poder Judiciario, no intuito de
mensurar a eficiéncia e a eficacia do Judiciario.

Com base nesse documento, partindo de métricas objetivas, pode-se
observar que a justi¢a, no final do ano de 2017, contava com um acervo de
80,1 milhdes de processos pendentes. Desse quantitativo, mais da metade des-
ses processos (53%) se referia a fase de execucdo. Ainda sobre o quantitativo
de processos pendentes, o relatdrio Justica em Numeros, no item “Gargalos
da Execugdo”, permite-nos fazer uma avaliagdo pormenorizada, por ramo da
justica, dos casos pendentes na fase de execucdo.

Assentado nos dados constantes do relatorio Justica em Numeros, bem
como nos objetivos de atuacdo dos Nucleos de Pesquisa Patrimonial, € correto
afirmar que a criagdo dessas unidades atua como instrumento crivel para a
diminuigdo dos litigios que estejam em fase de execugdo.

Ainda sobre as estatisticas compulsadas no relatorio, sobretudo aqueles
constantes do grafico abaixo, distingue-se que grande porcentagem processual,
nos regionais do trabalho, esta pendente na fase de execucdo. Desta perspectiva,
infere-se que a especializacdo de magistrados e servidores em capacitacdes
voltadas para a atividade de inteligéncia permitira a otimizagdo do trabalho e,
como resultado, a reducdo dos “gargalos” nessa fase do processo.
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Figura 3 —Percentual de casos pendentes de execugdo em relagdo ao estoque total de processos,
por Tribunal, em 2017.
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O Conselho Superior da Justica do Trabalho, por meio da Resolu¢ao GP

n°® 138, de junho de 2014, passou a dispor sobre o estabelecimento de Nucleos
de Pesquisa Patrimonial no &mbito dos Tribunais Regionais do Trabalho, defi-
nindo os objetivos de atuagdo dessas estruturas, destacando que a criagao dessas
unidades esta alinhada aos vetores constitucionais da efetividade jurisdicional,
celeridade processual e eficiéncia administrativa, tencionando a redugao da taxa
de processos na fase da execucao. Para tal, os Nucleos de Pesquisa Patrimonial
possuem as seguintes competéncias:

266

“Art. 2° Compete ao Nucleo de Pesquisa Patrimonial, 6rgao ju-
risdicional de apoio a efetividade da execugdo trabalhista: 1. promover
a identificacdo de patriménio a fim de garantir a execugao; II. requerer
e prestar informagdes aos Juizos referentes aos devedores contumazes;
1. propor convénios e parcerias entre institui¢des publicas, como fonte
de informagdo de dados cadastrais ou cooperagao técnica, que facilitem
e auxiliem a execugdo, além daqueles ja firmados por o6rgdos judiciais
superiores; [V. recepcionar e examinar dentincias, sugestdes e propostas
de diligéncias, fraudes e outros ilicitos, sem prejuizo da competéncia das
Varas; V. atribuir a executantes de mandados a coleta de dados e outras
diligéncias de inteligéncia; V1. elaborar estudos sobre técnicas de pes-
quisa, investiga¢ao e avaliacdo de dados, bem como sobre mecanismos
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e procedimentos de prevencdo, obstrugdo, deteccdo e de neutralizacdo
de fraudes a execugdo.”

Do excerto da norma, torna-se inconteste que os Nucleos de Pesquisa
Patrimonial valem-se da atividade de inteligéncia para executarem suas atribui-
¢Oes, seja na deteccdo de fraudes, agdes de pesquisa e investigagdo ou mesmo
na formacao de redes de informacgdes derivadas de convénios, parcerias ou
cooperacgao técnica entre instituicdes publicas. Nas palavras de Gontijo (2017,
p. 149), “(...) ndo se pode olvidar de que as novas ferramentas trouxeram mais
opg¢des ao Judiciario, bem como maior celeridade em se encontrar bens passiveis
de garantir o débito trabalhista”.

O principal mote dessas unidades reside em auxiliar os juizes do traba-
lho na localizagdo de bens passiveis de penhora para o pagamento de dividas,
principalmente aqueles que estejam sendo blindados por algum tipo de fraude,
para tanto, a atividade de inteligéncia, com suas técnicas e métodos, seria fun-
damental, como explica Gontijo (2017, p. 148):

“A evolucdo das ferramentas de execucdo e de pesquisa, que vie-
ram para substituir o velho uso de oficios e a busca incessante dos oficiais
de justiga por patrimdnio ocultado pelas partes, tem auxiliado de forma
nunca antes experimentada pelo Judiciario, nao s6 no ambito trabalhista,
mas também na justica comum, como, por exemplo, na descoberta de
crimes envolvendo transacoes financeiras.”

Nesse contexto, a literatura existente enumera algumas das fraudes mais
usuais, entre elas estdo: a ocultagdo de patrimonio por meio da transferéncia de
bens para pessoas juridicas controladas por “sécios holding familiar”; utiliza-
¢do de “socios laranjas”, desprovidos de patrimonio; constituicdo de empresas
offshore, visando dificultar a incidéncia das normas patrias. Note-se que ndo se
trata de investigagdo com a finalidade de prova, mas, sim, de localizagdo para
que seja realizada a constricdo dos bens para garantir o juizo.

No combate a essas fraudes, o juiz, para identificar bens passiveis de
penhora, pode valer-se das seguintes ferramentas on-line, entre elas estdo o
Bacen Jud, relativo ao sistema financeiro; o Rena Jud, que permite a consulta
de veiculos; o Infoseg, que possui informagdes relativas a seguranga publica;
e o Simba, que monitora movimentagdes financeiras.

Conclusio

A pesquisa revelou que desde os primoérdios da vida em sociedade ha
registros de que a atividade de inteligéncia foi utilizada como ferramenta de

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 3, julf set 2019 267



DOUTRINA

assessoramento a alguma espécie de poder decisor. Com o tempo, mesmo pas-
sando por periodos conturbados da historia politico-social, tem-se que com a
redemocratizagdo do Estado a atividade se aprimorou e passou a contar com
nova roupagem, deixando de ser pejorativamente estigmatizada.

Com o avanco qualitativo dos debates sobre o papel e a esséncia da
inteligéncia, paulatinamente a atividade tem ganhado novos contornos, o que
permite concluir que, com as técnicas e métodos adequados, a inteligéncia
revela-se um importante mecanismo de estratégia institucional.

Quando se avalia a eficiéncia da prestacao jurisdicional como meta ins-
titucional, com base no estudo, nota-se que a atividade de inteligéncia pode ser
utilizada diretamente nas execugdes dos processos trabalhistas, seja desvelando
fraudes, localizando bens passiveis de penhora, promovendo a seguranga dos
oficiais de justica e autoridades, entre outros. Além disso, pode a inteligéncia
atuar na prote¢ao e seguranga de magistrados, o que, em grande medida, revela-
se como garantia da prépria independéncia do Judicidrio.

No cenario social atual, onde a sofisticacdo tecnologica e a informacao
circulam de forma répida e incomensuravel por meio de diversas midias,
permitir a tomada de decisdes de modo mais assertivo e célere € questdo de
necessidade. No campo da justiga, entregar ao jurisdicionado uma sentenga
sem a garantia do bem da vida ¢ o mesmo que ndo fazer justica, a0 menos no
sentido material; por isso, fomentar meios de alcance do fim qualitativo de um
processo de execugdo é também essencial. Portanto, a atividade de inteligéncia
deve ser uma politica institucional do Judiciario.

A vista do exposto, ndo s6 para atender as questdes de seguranga, mas
também para promover justi¢a no sentido material, a estruturagdo e o empre-
go adequados da atividade de inteligéncia sdo fundamentais para a produgao,
analise e difusdo do conhecimento e, em sentido mais amplo, do préprio acesso
a justica.
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DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
E “O CONTO DA AIA”: UMA ANALISE
CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS DOS
TRABALHADORES FRENTE A DEMOCRACIA

FUNDAMENTAL RIGHTS AND GUARANTEES AND “THE
HANDMAID’S TALE”: A CONSTITUTIONAL REVIEW OF
WORKER’S RIGHT TO DEMOCRACY

Bruna Scotti Abreu”

RESUMO: Este artigo objetiva apresentar uma relagdo do livro O Conto da Aia com
o Direito Constitucional e Direito do Trabalho brasileiros. Para que isso seja possivel,
primeiramente, apresenta-se um resumo da historia do livro, a fim de contextualizar
os leitores deste artigo. Apds, passa-se para a conceituacdo do que sdo os direitos e
garantias fundamentais previstos na Constitui¢do Federal de 1988. Além disso, também
se explicam os direitos sociais, dentre os quais, se encontra o direito do trabalho, que é
o foco deste artigo. Uma vez que, no livro, o pais passa de um regime democratico para
um regime teocratico e totalitario, faz-se uma analise de como os direitos e garantias
fundamentais estao estritamente ligados a democracia.

PALAVRAS-CHAVE: O Conto da Aia. Direito Constitucional. Direito do Trabalho.
Garantias Fundamentais.

ABSTRACT: This article aims to present a connection of the book The Handmaid's
Tale with the Brazilian Constitutional Law and Labor Law. For this to be possible,
first a summary of the history of the book is presented in order to contextualize the
readers of this article. After that, proceed to the conceptualization of what are the
fundamental rights and guarantees, which are foreseen in the Federal Constitution of
1988. In addition, also define social rights, among which is the labor law, which is the
focus of this article. Since in the book the country moves from a democratic regime to
a theocratic and totalitarian regime, an analysis is made of how fundamental rights

and guarantees are closely linked with democracy.

KEYWORDS: The Handmaid's Tale. Constitutional Law. Labor Law. Fundamental
rights.

1 — Introducao

presente artigo visa relacionar o livro O Conto da Aia com o Direito
Constitucional e Direito do Trabalho brasileiros. Sendo assim, neces-
sario se faz discorrer sobre a historia do referido livro.

*  Pés-graduada no curso de Especializag¢do em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Univer-
sidade do Vale do Rio dos Sinos; bacharel em Direito pela Universidade de Caxias do Sul; advogada.
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A historia se passa em um futuro proximo, em que a democracia € os
Estados Unidos da América, como se conhece, ndo existem mais. As mulheres
nao podem mais trabalhar, ler, escrever, ter seu proprio dinheiro e sua principal
funcdo ¢ a reproducdo. A partir disso, elas sdo divididas em “castas”: as aias,
as martas ¢ as esposas. Caso qualquer uma delas desobedeca as regras impos-
tas, sdo enviadas para trabalhar em coldnias de lixo radioativo, as quais sdao
descritas no livro como:

“as outras coldnias, contudo, sdo piores, ha os depositos de lixo
toxico e radiagdo que vaza. Nessas, eles calculam que vocé tenha trés
anos no maximo, antes que sua pele se despregue e saia como luvas de
borracha. Néo se ddo ao trabalho de lhe dar muito o que comer, ou de lhe
dar trajes de prote¢do ou coisa nenhuma, ¢ mais barato assim.”"

A personagem principal se chama Offred e ¢ uma aia. As aias sdo mu-
lheres em idade fértil, que sdo enviadas para a casa dos Comandantes (que sao
homens que trabalham para esse novo governo) e a sua tnica fungdo na casa ¢
gerar um filho para este comandante e sua esposa.

A narrativa vai e volta para o passado, e é assim que se percebe que o
que eles chamam de Republica de Gilead € o que ja foi os Estados Unidos da
América. Esta nova nagao ¢ totalitaria e teocratica, se tornando um horror para
as pessoas que eram acostumadas a viver em democracia. Antes desse grupo
tomar o poder, Offred se chamava June, era casada e tinha uma filha. Além
disso, trabalhava em uma editora de livros.

O que mais chama aten¢@o na narrativa, ¢ que os cidaddos ndo espera-
vam que isso iria acontecer com seu pais. As pessoas que tomaram o poder
comegaram a fazer pequenas agdes separadamente, até finalmente acabarem
com a democracia.

Um trecho que ¢ importante destacar € o dia que June e sua amiga Moira
estavam comegando o que seria um dia normal, com uma corrida, e foram sur-
preendidas com suas contas bancarias bloqueadas e com a demissdo de todas
as mulheres de seus empregos, de uma vez s6 e sem justificativa.

A partir desse momento, elas comecam a viver em Gilead, sem direitos,
separadas de suas familias e sem poderem ir embora.

Trazendo o tema do livro para o Brasil e considerando a Constitui¢do
Federal de 1988, além da Consolida¢ao das Leis Trabalhistas, ¢ possivel se

1 ATWOOD, Margaret. O conto da aia. Rio de Janeiro: Rocco, 2017. p. 295.
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fazer algumas relagdes e perceber que, muitas vezes, os direitos adquiridos pela
populagdo ndo sdo respeitados.

2 — Direitos e Garantias Fundamentais no Direito do Trabalho

2.1 — Conceito de Direitos e Garantias Fundamentais

Ao ler a historia do livro O Conto da Aia, € impossivel ndo pensar sobre
aviolagao aos direitos e garantias fundamentais. Sendo assim, importante veri-
ficar o disposto na Constituicdo Federal de 1988 sobre quais sdo esses direitos:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel 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;

IIT — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico.”

Analisando o artigo acima, percebe-se que o Brasil “constitui-se em
Estado Democratico de Direito’. Para Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino,

“Em suas origens, o conceito de ‘Estado de Direito’ estava li-
gado tdo somente a ideia de limitagdo do poder e sujei¢do do governo
a leis gerais e abstratas. A nog@o de Estado Democratico ¢é posterior, e
relaciona-se a necessidade de que seja assegurada a participagao popular
no exercicio do poder, que deve, ademais, ter por fim a obten¢do de uma
igualdade material entre os individuos.”™

2 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. In: SENADO FEDERAL. Legis-
lagdo Republicana Brasileira. Brasilia, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jul. 2018.

3 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. In: SENADO FEDERAL. Legis-
lagdo Republicana Brasileira. Brasilia, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jul. 2018.

4 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Sdo Paulo: Método,
2013.p. 93.
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O paragrafo tnico do art. 1° da Constitui¢ao Federal de 1988 declara que
“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢dao’.

Essas disposi¢des da Constituicdo Federal mostram que o Brasil nio
aceitaria um regime como o que € descrito no livro, somente se fosse feita uma
nova Constituicdo. Ao ler a Carta Magna também ¢ possivel verificar que a
participagdo do povo € essencial para eleger as pessoas que o representarao e
criardo as leis que irdo definir os direitos e deveres que toda a populacao deve
exercer.

Ainda, o art. 5° da Constituicdo Federal trata expressamente dos direitos
e deveres individuais e coletivos, entretanto, também criou o conceito de ga-
rantias fundamentais®. Sendo assim, ¢ importante diferencia-los:

“Assim, os direitos sdo bens e vantagens prescritos na norma
constitucional, enquanto as garantias sdo os instrumentos através dos
quais se assegura o exercicio dos aludidos direitos (preventivamente)
ou prontamente os repara, caso violados.”’

Dentre esses direitos, destaca-se a dignidade da pessoa humana, a qual
¢ totalmente desrespeitada no livro em questdo. Para Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino,

“A dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil consagra, desde logo, nosso Estado como uma orga-
nizagao centrada no ser humano, e ndo em qualquer outro referencial. A
razao de ser do Estado brasileiro ndo se funda em propriedade, em classes,
em corporagdes, em organizacdes religiosas, tampouco no proprio Estado
(como ocorre nos regimes totalitarios), mas sim na pessoa humana.”

Esse conceito se torna interessante quando comparado com o livro Con-
to da Aia, pois, ao tomar o poder, o grupo transformou os Estados Unidos da
América em um regime totalitario, indo de encontro a todos os principios da
democracia, que sdo tao prezados tanto naquele pais quanto no Brasil.

Para Ant6nio Fernando Pires, “os Direitos e Garantias Fundamentais
sdo verdadeiras limitagdes ao Poder Estatal. Normas de competéncia negativa

5 PAULOQ, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Sao Paulo: Método,
2013.p. 93.

6 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 1.159.
7 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 1.159.

8  PAULOQ, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Sao Paulo: Método,
2013.p. 94.
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para os Poderes Plblicos. Normas positivas para os cidaddos. Protegem, pois, a
dignidade da pessoa humana™. Isto ¢, a Constitui¢ao Federal de 1988 criou os
direitos e garantias fundamentais para proteger os cidadaos. No livro O Conto
da Aia, o grupo que tomou o poder aboliu a Constitui¢do dos Estados Unidos,
fazendo com que a populagdo perdesse seus direitos e garantias.

Os autores Vicente Paulo ¢ Marcelo Alexandrino definem o que ¢ a
dignidade da pessoa humana ao afirmar que a mesma

“assenta-se no reconhecimento de duas posic¢des juridicas ao indi-
viduo. De um lado, apresenta-se como um direito de protecao individual,
ndo s6 em relagdo ao Estado, mas, também, frente aos demais individu-
os. De outro, constitui dever fundamental de tratamento igualitario dos
proprios semelhantes.”!?

J& para Antonio Fernando Pires, o conceito dos direitos e garantias fun-
damentais vai além:

“Os Direitos Fundamentais, portanto, nada mais sdo do que os
Direitos Humanos ou Direitos do Homem positivados numa Constitui-
¢do. A nomenclatura passa a ser ‘Direitos Fundamentais’. Boa parte da
doutrina defende que se trata de direitos que acompanham o homem
desde sempre (jusnaturalismo). O homem ja nasceria com estes direitos,
que poderiam até mesmo ser chamados de divinos.”!!

Ao transformar um pais em um estado totalitario de direito, essas pessoas,
retratadas no referido livro, ndo s6 estdo retirando o direito de proteg¢do dos
individuos, bem como estdo deixando de cumprir um dever, que € o de tratar
todas as pessoas de forma igualitaria e com respeito.

No ambito do Direito do Trabalho, existem varias leis que protegem
os direitos humanos dos trabalhadores, visando colocar limites ao poder do
empregador.

Sabe-se que ¢ dever do empregador dar ordens e exigir que as mesmas
sejam cumpridas, porém, deve existir um limite, imposto pela lei, cujo para-
metro se encontra em um plano mais amplo, que ¢ o dos direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana.

9 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 190.

10 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Sdo Paulo: Método,
2013.p. 94.

11 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 190.
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2.2 — O Direito ao Trabalho como um Direito Social

O direito ao trabalho é reconhecido como um Direito Social, o qual

esta inserido no titulo que fala sobre os Direitos e Garantias Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. O mesmo encontra previsao expressa do art. 6°
da Carta Magna, a seguir:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desam-
parados, na forma desta Constituigdo.”"?

Pedro Lenza define o que sdo os direitos sociais:

“Assim, os direitos sociais, direitos de segunda dimensao, apre-
sentam-se como prestagoes positivas a serem implementadas pelo Estado
(Social de Direito) e tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia
substancial e social na busca de melhores e adequadas condi¢des de vida,
estando, ainda, consagrados como fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, IV, da CF/88).”"

Ou seja, os direitos sociais sdo direitos que buscam diretamente e efeti-

vamente a garantia de melhores condi¢des de vida para populagdo, bem como
que isso seja estendido para todas as pessoas, sem diferenciacao.

O referido autor ainda discorre sobre como os direitos sociais sdo apli-

cados, uma vez que se trata de direitos fundamentais:

“Enquanto direitos fundamentais (alocados no Titulo II da CF/88),
os direitos sociais tém aplicagdo imediata (art. 5°, § 1°) e podem ser im-
plementados, no caso de omissdo legislativa, pelas técnicas de controle,
quais sejam, o mandado de injungdo ou a ADO (ag¢ao direta de incons-
titucionalidade por omissdo).”™

Importante referir que o direito ao trabalho ndo estava previsto nas demais

Constituigdes brasileiras como um direito social, como explica Gilberto Stiirmer:

“Os direitos sociais, especialmente os de natureza trabalhista,
como ja visto, ndo figuraram nas Constitui¢cdes de 1824 ¢ 1891. Nas
Constituicoes de 1934, 1937, 1946 e 1967 figuraram no a&mbito da ordem

12

13
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BRASIL. Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. In: SENADO FEDERAL. Legis-
lagdo Republicana Brasileira. Brasilia, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jul. 2018.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 1.298.
LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 1.298.
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econdmica e social. A Constituicdo da Republica de 1988 ¢é a primeira
da historia brasileira a inserir os direitos sociais trabalhistas no ambito
dos direitos e garantias fundamentais.”!3

Alegislacdo trabalhista vai além e visa garantir os direitos humanos dos

trabalhadores'®. Sendo assim, os direitos dos trabalhadores estdo dispostos em
um artigo especifico da Constituicdo Federal de 1988, qual seja, o art. 7°. Neste
artigo, se dara foco aos incisos I a XV, pois sdo os desrespeitados no livro O
Conto da Aia:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de ou-
tros que visem a melhoria de sua condi¢ao social: [ —relacdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos; II — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
IIT — fundo de garantia do tempo de servigo; IV — salario minimo, fixado
em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com rea-
justes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim; V — piso salarial proporcional a extensdo
e a complexidade do trabalho; VI — irredutibilidade do salario, salvo o
disposto em convengdo ou acordo coletivo; VII — garantia de salario,
nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneragao variavel;
VIII — décimo terceiro saldrio com base na remuneracao integral ou no
valor da aposentadoria; [X — remuneracgao do trabalho noturno superior
a do diurno; X — protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime
sua retencao dolosa; XI — participagdo nos lucros, ou resultados, desvin-
culada da remuneracao, e, excepcionalmente, participacao na gestdo da
empresa, conforme definido em lei; XII — salario-familia pago em razao
do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei; (Reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998) XIII — duracao
do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensagao de horéarios e a reducgdo da jornada,
mediante acordo ou convenc¢ao coletiva de trabalho; XIV — jornada de
seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de reveza-

15
16

STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 24.
BRASIL. Direito do trabalho sob a dtica dos direitos fundamentais. Disponivel em: <https://www.lfg.
com.br/conteudos/artigos/geral/direito-do-trabalho-sob-a-otica-dos-direitos-fundamentais>. Acesso em:
15 jul. 2018.
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mento, salvo negociacdo coletiva; XV — repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos.”!’

E possivel perceber, ao ler os referidos incisos, que os mesmos, muitas
vezes, se referem a indenizagdes em dinheiro para possiveis violagdes de direitos
que os empregadores possam vir a cometer contra seus funcionarios.

Importantes sdo as colocagdes de Gilberto Stiirmer sobre o referido
artigo e seus incisos:

“E de referir, também, que os direitos arrolados nos incisos do
art. 7° sdo os direitos constitucionais trabalhistas, mas o proprio caput
expressa que ha outros, além desses, que visam a melhoria da condigo
social dos trabalhadores. Esses outros direitos sdo, portanto, regulados
pela legislagdo infraconstitucional. De todo modo, é importante deixar
claro o fato de que o caput € o principal, sendo os incisos dele corola-
rios. Isso significa dizer que a regra ¢ a melhoria da condicéo social dos
trabalhadores. Eventual condi¢@o menos benéfica pode se dar apenas por
excegdo com expressa referéncia a esta circunstancia.”'®

Ou seja, as disposicoes feitas no art. 7° da Constituicao Federal de 1988
sdo0 espécies de guias para a criagdo das leis que dispde sobre o trabalho no
Brasil.

Para Pedro Lenza, o direito social ao trabalho:

“Trata-se, sem duvida, de relevante instrumento para implementar
e assegurar a todos uma existéncia digna, como estabelece o art. 170,
caput. O Estado deve fomentar uma politica econdmica ndo recessiva,
tanto que, dentre os principios da ordem econdmica, sobressai a busca do
pleno emprego (art. 170, VIII). Aparece como fundamento da Republica
(art. 1°,1V), e a ordem econdmica, conforme os ditames da justica social,
funda-se na valorizagdo do trabalho humano ¢ na livre-iniciativa.”"

Destaca-se que o direito ao trabalho ¢ obrigatorio para a construgao de
uma nac¢ao:

“A amplitude do direito a liberdade ndo poderia, por certo, afastar
o exercicio de qualquer trabalho. E imperativo para a construgio social

17 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. In: SENADO FEDERAL. Legis-
lagdo Republicana Brasileira. Brasilia, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jul. 2018.

18 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 28.
19 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1.300.
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e economica do Estado que os individuos tenham direito ao trabalho.
Aliéds, como referido anteriormente, o direito ao trabalho ¢ principio
constitucional fundamental (art. 1°, inciso IV).”%

No livro, ndo s6 os direitos e garantias fundamentais sdo desrespeitados,
mas os direitos sociais sdo retirados dos cidaddos do pais. Sendo assim, o di-
reito ao trabalho exercido de forma digna também ¢ afastado destas pessoas.

Sobre isso, valorosas as coloca¢des de Vicente Paulo e Marcelo Ale-
xandrino:

“Corolario direto do principio da dignidade da pessoa humana, o
postulado constitucional (implicito) da garantia do minimo existencial
ndo permite que o Estado negue — nem mesmo sob a invocag@o da insu-
ficiéncia de recursos financeiros — o direito a prestagdes sociais minimas,
capazes de assegurar, a pessoa, condi¢des adequadas de existéncia digna,
com acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes
positivas estatais viabilizadoras da plena frui¢do de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a protegado integral da
crianc¢a ¢ do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social,
o direito & moradia, o direito a alimentacéo e o direito a seguranca.”!

Ou seja, a dignidade da pessoa humana agregada a garantia do minimo
existencial faz com que seja obrigacdo do Estado proporcionar condi¢des dignas
de vida para a populagdo. Veja-se que, nesse caso, nao se trata somente de uma
obrigacdo do empregador frente ao seu empregado, mas de o proprio Estado
suprir essas necessidades do individuo.

Importante referir que o direito ao trabalho ndo esta previsto somente na
Constituigdo brasileira, mas ¢ um direito reconhecido mundialmente:

“A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, dispde no seu
artigo XXIII que toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condigdes justas e favoraveis de trabalho e a protecao contra
o desemprego.”?

20 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 24.

21 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Sdo Paulo: Método,
2013. p. 254.

22 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 27.
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Assim, o direito ao trabalho é consagrado mundialmente como mais
que um direito social, mas um direito humano. E, esse direito ao trabalho ¢
regulamentado pelo direito do trabalho?, como visto anteriormente.

Além disso, no livro, outro principio que ¢ violado € o da proibicao de
retrocesso social, o qual ainda ndo esta expressamente previsto na Constitui¢ao
Federal, mas encontra amparo na doutrina mais ajustada a concepgao de Estado
Democratico de Direito*.

“Esse principio da vedagao de retrocesso (também conhecido pela
expressdo francesa effet cliquet) visa a impedir que o legislador venha a
desconstituir pura e simplesmente o grau de concretizacao que ele proprio
havia dado as normas da Constitui¢do, especialmente quando se cuida
de normas constitucionais que, em maior ou menor escala, acabam por
depender dessas normas infraconstitucionais para alcangarem sua plena
eficacia e efetividade. Significa que, uma vez regulamentado determinado
dispositivo constitucional, de indole social, o legislador ndo poderia, ul-
teriormente, retroceder no tocante a matéria, revogando ou prejudicando
o direito ja reconhecido ou concretizado.”*

O trecho acima define bem o que € o principio de vedagdo ao retrocesso
social e como o mesmo ¢ de extrema importancia para que se mantenham os
direitos adquiridos pela populagéo.

A principal critica do livro analisado neste artigo € a rapidez e até a fa-
cilidade com que os direitos e garantias fundamentais podem ser retirados dos
individuos. Por isso, é necessario que, sempre que possivel, os cidadaos analisem
com atengdo quem estdo elegendo para cargos tanto no Poder Executivo quanto
no Legislativo, pois sdo essas pessoas que podem conceder e retirar direitos.

3 — Conclusao

O livro O Conto da Aia apresenta uma reflexdo sobre liberdade e direitos
civis, humanos e trabalhistas. Ainda, mostra como o sistema politico que se tem
hoje em dia ¢ fragilizado e pode ser alterado a qualquer momento.

A Constituigdo Federal de 1988 é chamada de Constituigao Cidada, pois
instituiu inameros direitos a populagdo do Brasil, talvez como nunca tenha

23 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 28.
24 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Sdo Paulo: Método,
2013. p. 258.

25 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Sdo Paulo: Método,
2013. p. 258.
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se visto nas Constituicdes anteriores. Em se falando especificamente sobre
os direitos de natureza trabalhista, como dito anteriormente, estes ndo eram
previstos nas Constituigdes de 1824 e 1891 e nas demais figuraram na esfera
da norma econdmica e social.

Atualmente, tem-se o direito ao trabalho como um direito social, pres-
supondo-se que o labor ¢ tdo importante quanto alimentagao e saude, que sdo
elementos vitais para a existéncia humana.

Sendo assim, percebe-se a importancia do Direito ao Trabalho e como
este deve ser respeitado por todas as partes que se envolvem nessa relacéo,
quais sejam, os empregados e empregadores, pois todos sdo cidaddos e devem
cumprir o que esta disposto na Constituicao. Porém, ndo € isso que se presencia
em alguns casos.

A histéria apresentada no livro € um tanto extremista e até dramatica, mas
em inimeros pontos € possivel encontrar relagdo com o que ja é desrespeitado
atualmente. Por exemplo, no livro fala que as mulheres sdo enviadas para as
colonias sem direito a alimentacdo adequada e sem trajes de seguranga. Esta
situacdo ndo esta tdo longe do que algumas empresas fazem quando nao con-
cedem intervalo para seus funciondrios ou quando ndo fornecem equipamentos
de protegdo individual e ndo fiscalizam o uso dos mesmos. Ainda, quando
permitem que os funcionarios trabalhem em locais insalubres e perigosos por
mais tempo do que o permitido por lei.

Dadas essas situagdes, percebe-se que a historia do livro, mesmo se
passando em outro pais, que possui outra Constitui¢do, mostra a violagdo dos
direitos e garantias fundamentais, tal qual fosse no Brasil.

Falou-se, anteriormente, que o direito ao trabalho € tdo importante quanto
alimentagdo, satide, seguranca e moradia, porém se os direitos dos trabalhadores
sdo violados, todos os outros direitos sociais sdo colocados em risco.

Parte-se do pressuposto que os cidaddos trabalham para ganhar dinheiro.
Dinheiro este que provém todo o restante, como a comida, a seguranga ¢ uma
moradia de qualidade. Uma vez que o trabalhador ndo pode exercer seu direito
de forma digna, ndo ha a manutencao da sequéncia de direitos necessarios a
uma existéncia digna, criando problemas de toda espécie para a sociedade como
um todo e nao somente para um niicleo familiar.

Assim, tem-se que toda a populagdo deve fazer sua parte, a fim de cumprir
seus direitos e deveres, para que todos possam viver da melhor maneira possi-
vel e sem extremismos, tais quais sao demonstrados no livro O Conto da Aia.
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