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Editorial

A reforma trabalhista ndo importou em mera alteragdo de dispositivos
da CLT e da Lei n° 6.019/74. Novos paradigmas foram trazidos no tocante a
regéncia das relagdes individuais e coletivas de trabalho.

Com efeito, a identificac@o dos direitos disponiveis destinados a negocia-
¢do coletiva e a introducao do principio da interven¢ao minima do Judicidrio nas
relagdes coletivas prestigiaram a atuacao das entidades sindicais e a autonomia
privada coletiva.

Nao mais se justifica, diante da autonomia privada coletiva e da estabi-
lidade das relagdes coletivas, a intromissdo do Judiciario em questdes afetas
a negociacao.

Por outro lado, a extin¢do da contribuicao sindical obrigatoria levou a uma
nova atuacdo sindical, a tal ponto que se discute abertamente a reformulacao
do atual modelo sindical, centrado na obsoleta e antidemocratica unicidade.

No tocante ao direito individual, toda lei nova ¢ suscetivel de interpre-
tacdo em relacdo ao real alcance e sentido dos cerca de duzentos dispositivos
legais alterados. Sem falar na sua validade constitucional, inclusive frente ao
principio do ndo retrocesso social. Dai porque, somadas as alteragdes de direito
material e processual, os anos de 2018 ¢ 2019 foram tomados por edigdes sobre
os temas ligados a reforma, que permanece ainda hoje produzindo vasto material.

Outrossim, num mundo globalizado e em constante transformagao diante
das novas tecnologias, despontam questdes, entre outras varias, ndo tratadas
pela reforma, a exemplo do tratamento juridico do trabalho em plataformas
digitais e da necessidade de protegao diferenciada aos trabalhadores colabora-
tivos, ndo subordinados.

Enfim, da reforma trabalhista aos dias atuais, além dos questionamentos
que as alteragdes legislativas provocaram, novas demandas tém surgido, além
do debate sobre um novo modelo sindical. Entre elas, guardadas as protecdes
legais ao contrato de trabalho e a sua fun¢@o social, uma maior liberdade das
partes para ajustes contratuais e maior severidade no exame das alteragdes
contratuais ditas prejudiciais (Lei da Declaragdo de Liberdade Econdmica).
Ou a Medida Provisoria n® 905/2019, destinada, entre outras providéncias, a
incentivar o mercado de trabalho, e que ja recebeu no Congresso uma infini-
dade de emendas.



Os artigos ora selecionados para edi¢@o, exceto em relagdo a temas gerais,
ou estdo centrados no futuro do Direito do Trabalho, ou nas novas tecnologias,
ou na Medida Provisoria n° 905/2019, ou, ainda, nas questdes oriundas da
reforma trabalhista.

Esperamos que esse conjunto de estudos possa servir de contribuigao
para as necessarias reflexdes no meio juridico.

Ministro Alexandre Agra Belmonte



DISCURSO DE POSSE DA EXMA. MINISTRA
MARIA CRISTINA IRIGOYEN PEDUZZI
NA PRESIDENCIA DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro,
na pessoa de quem cumprimento os integrantes da mesa e as demais autoridades
presentes.

Ministro Dias Toffoli, nosso Presidente.
Senhoras e senhores,
E tempo de agradecer.

Em primeiro lugar, a Deus, por haver tracado o caminho que me trouxe
até aqui.

A minha familia, maior das bén¢dos a mim concedida, fonte de alegria
e orgulho. Ao Osmar, ao Felipe, ao Caio e a Ana Luiza entrego o meu amor.
Vocés me dao estimulo e forca para viver e enfrentar os desafios.

Aos Ministros do Tribunal Superior do Trabalho, que me confiaram a
honrosa presidéncia desta Casa.

A minha equipe de trabalho e aos servidores do Tribunal, que, com
competéncia e dedicagdo, possibilitam, diariamente, que exer¢a 0 meu mister.

Agradeco ao Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho, ao Dr. Al-
berto Balazeiro e ao Dr. Felipe Santa Cruz pelas generosas e bonitas palavras
de homenagem, representando, nessa ordem, o Tribunal Superior do Trabalho,
o Ministério Puablico e a Ordem dos Advogados do Brasil, de onde provenho.
No ano 2000, estimulada pelos entdo Presidentes do TST, Ministro Almir
Pazzianotto, e do Conselho Federal da OAB, Dr. Reginaldo Oscar de Castro,
disputei a vaga e encabecei as listas séxtupla e triplice que culminaram na
nomeacao ao TST.

Guimaraes Rosa registrou com sabedoria que “o mais importante ¢ boni-
to, do mundo, € isto: que as pessoas ndo estdo sempre iguais, ainda ndo foram
terminadas, mas que elas vao sempre mudando”.



Muito obrigada a todos os que contribuiram e contribuem para que eu
nao esteja sempre igual, mas caminhando em constante processo de transfor-
magdo e crescimento.

Agradego também aos Ministros que passaram pela presidéncia do
egrégio TST e contribuiram com seu legado de mudanca para que esta Corte
estivesse sempre se aperfeigoando. Em especial, o faco na pessoa do Ministro
Jodo Batista Brito Pereira, que me passou o bastdo. Nossas vidas profissionais
foram paralelamente construidas e com esse espirito de solidariedade assumo
a cadeira curul, cumprimentando sua Exceléncia e os Ministros Renato de
Lacerda Paiva e Lelio Bentes Corréa, que ocuparam a Vice-Presidéncia e a
Corregedoria-Geral, pelo exercicio integro e competente da direcdo do TST
no biénio hoje concluido.

E tempo de agradecer, mas também de assumir compromisso.

Em memoravel discurso proferido ao assumir a presidéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a, o Ministro Ari Pargendler reportou-se ao Velho Testamen-
to para se referir a estrutura fisica do Sinédrio, antigo tribunal judaico, como
metafora aos Plenarios dos Tribunais atuais. Decifrando a simbologia do semi-
circulo que muito lembra os anfiteatros greco-romanos, narrou como os juizes
caminhavam paulatinamente rumo ao centro da estrutura conforme progrediam
na judicatura. Ao final, ocupavam posic¢ao de frente a abertura do semicirculo.
Reproduzo suas palavras: “Hé quinze anos sentei, pela primeira vez, quase de
costas para a abertura do semicirculo. Hoje sento, pela primeira vez, de frente
para essa abertura”, de onde se “vé a sociedade que dela se descortina”.

Ao longo de mais de dezoito anos também passei por cada uma dessas
cadeiras que formam o semicirculo. A presidéncia coincide com a chegada
ao centro, momento de, parafraseando a expressao de Rui Barbosa, “acabar a
tarefa. Com que elementos?” — pergunta o Aguia de Haia; “com os que herdou,
e os que cria”. Herdo a Presidéncia de um Tribunal cioso de sua fung¢do, apto
a exercé-la de modo eficiente e compativel com as demandas da sociedade.
Agora ¢ hora de dar minha contribui¢do maior, retribuindo ao Poder Judiciario
e a sociedade por tudo o que angariei, no trajeto, em termos de experiéncia,
aprendizado e conhecimento.

Coragem, determinacdo ¢ bons propositos nunca me faltaram, ciente,
como disse Guimaraes Rosa, de que “o que a vida quer da gente ¢ coragem”.

Como o Rei Salomao, ao iniciar os seus dias de governo de Israel, pego a
Deus que me dé sabedoria para enfrentar os desafios e cada contingéncia que se



apresentar nesta nova caminhada. E, com a sabedoria, virdo todos os bens que
Deus aprouver dispensar, para construir a Justica Social com que sonhamos.

Contarei, para tanto, com parceiros de exceléncia na diregdo do Tribu-
nal: o Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, como Vice-Presidente, e
o Ministro Aloysio Corréa da Veiga, como Corregedor-Geral, magistrados de
carreira e de escol.

O Poder Judiciario ¢ uno e, como tal, devemos prestigiar a previsibili-
dade e uniformidade na aplicag@o da lei, observado o devido processo legal.
Longe de interferir na autonomia individual de cada juiz, esses ideais promo-
vem estabilidade social e seguranca juridica. O mecanismo dos precedentes
vinculantes assegura celeridade ao processo e efetividade a decisdo. Os novos
instrumentos processuais possibilitam ao Tribunal Superior do Trabalho cumprir
sua funcdo uniformizadora, pacificando questdes controvertidas e, com isso,
prevenindo litigios.

Em O Federalista, Hamilton descrevia o Judiciario como “o ramo menos
perigoso”, uma vez que nao tinha influéncia alguma sobre a espada ou o erario.
O Poder Judiciario ndo podia, na tradicional descrigdo da estrutura estatal,
deliberar ativamente sobre questoes politicas, dependendo, afinal, do Governo
mesmo para executar as proprias sentencas.

Hoje, ndo ¢ assim. O Judiciario vem ganhando proeminéncia em questdes
consideradas tipicas dos demais Poderes. Ran Hirschl, professor da Universi-
dade de Toronto, observou uma tendéncia global nesse processo, sinalizando
o progressivo desenvolvimento das democracias constitucionais rumo ao que
denomina de “juristocracia”, em que o juiz ndo diz apenas sobre o direito, mas
também sobre a politica.

O professor Cass Sunstein, da Universidade de Harvard, propde um
“giro institucionalista” em prol de um “minimalismo judicial”. Ainda que o
Poder Judiciario precise decidir sobre questdes anteriormente concentradas nos
Poderes Executivo e Legislativo, é preciso evitar cair na tenta¢ao do ativismo.
Cabe ao Judiciario manter em aberto a discussdo democratica sobre os funda-
mentos politicos e morais da vida publica, deixando-os para ser decididos pelos
individuos em suas vidas privadas ou pelo Poder Legislativo, na condic¢ao de
representante legitimo do povo. Ao Poder Judiciario cabe aplicar a lei ao caso
concreto, evitando substituir-se aos outros Poderes do Estado. Da-se, assim,
plena aplicag¢@o ao principio republicano de separacdo e harmonia entre os
Poderes do Estado.



Meu compromisso prioritario ¢ com a valorizag@o da Justica do Traba-
lho, no desempenho das suas fungodes institucionais de prevenir e pacificar os
conflitos sociais.

Precisamos insistir nessas atribuigdes essenciais, tendo a lei como ins-
piragdo para uniformizar a jurisprudéncia e criar, como consequéncia, cenario
onde a seguranca juridica seja a regra para empregados e empregadores.

Nessa linha, buscarei priorizar o exercicio da atividade-fim pelo Poder
Judiciario e trabalhar para que a prestagdo jurisdicional seja sempre célere
e efetiva. Trata-se de missdo que ja vem sendo cumprida com maestria. No
ultimo Relatorio Justica em Nuimeros, o CNJ atestou a eficiéncia da Justica do
Trabalho como o ramo mais célere no julgamento dos processos, assim como
0 que mais conciliou litigios.

E preciso dar continuidade a essa performance exemplar, cumprindo
metas e oferecendo aos magistrados e servidores instrumentos que facilitem o
seu trabalho, com investimento permanente em tecnologia, aperfeicoamento
do processo judicial eletronico e dos mecanismos de gestdo processual.

O professor israelense Yuval Noah Harari mostra as duas faces de Jano
das recentes inovagdes tecnoldgicas. Elas importam tanto no aumento da efi-
ciéncia dos processos produtivos quanto em desafios inéditos para o mundo
do trabalho. Teremos um papel fundamental para discutir adequadamente as
novas questoes trazidas por esse cenario. De um lado, deveremos incorporar
aos processos administrativos, gerenciais e laborais da Justi¢a do Trabalho as
ferramentas derivadas da inteligéncia artificial, da computag@o cognitiva e de
outras tecnologias. Por outro, deveremos discutir — e decidir — as controvérsias
juridicas apresentadas por tal conjuntura, construindo com as demais instituigdes
o sentido contemporaneo do trabalho digno.

Sao desafios arduos, que precisaremos enfrentar com serenidade e
prudéncia. Estou certa de que eventuais divergéncias serdo dirimidas em um
dialogo habermasiano, no qual prevalecera, sem duvidas, a for¢a do argumento
e da razao.

Tenho a sorte de presidir este Tribunal, onde todos compartilham da
ambig¢ao civica de concretizar o melhor interesse publico.

Que Deus nos abengoe e guarde porque, ainda invocando Rui Barbosa,
“o amanhecer do trabalho h4 de antecipar-se ao amanhecer do dia”.

Muito obrigada!



DISCURSO DE SAUDACAO DO EXMO.
MINISTRO IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
FILHO A NOVA DIRECAO DO TST (2020-2022)

Exma. Sra. Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Presidente do
Tribunal Superior do Trabalho,

Exmo. Sr. Presidente da Republica, Jair Bolsonaro,

Exmo. Sr. Vice-Presidente da Republica, Hamilton Mouréo,

Exmo. Sr. Ministro Dias Toffoli, Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Exmo. Sr. Deputado Rodrigo Maia, Presidente da Camara dos Deputados,
Demais autoridades presentes e ja nominadas,

Senhoras e senhores.

Honrou-me a nobre e nova Presidente do Tribunal Superior do Trabalho,
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, na qualidade de decano da Corte,
com a dificil missao de saudar a nova administragdo do Tribunal em nome de
seus pares. Tentarei sair-me a contento, pela sinceridade e brevidade, como ¢
do seu agrado.

Ao assistir ao rito quase litirgico da transmissdo de cargo, em sadia al-
ternancia no poder, veio-me a mente a resposta que S. Jodo Batista deu aos seus
discipulos, quando vieram lhe reportar que Jesus estaria batizando no Jordao,
conforme aparece em Jodo 3, 30: “Illum oportet crescere, me autem minui”.

“Mutatis mutandis”, e noutro plano naturalmente, outro Jodo Batista, o
Ministro Brito Pereira, que hoje deixa a presidéncia do TST, poderia louvar-
se em semelhante expressdo e referi-la a nova Presidente Cristina Peduzzi ao
transmitir-lhe o Grao-Colar da Ordem do Mérito Judiciario do Trabalho, sim-
bolo distintivo do cargo: “E mister que agora ascendas a presidéncia da Corte
e que eu retorne a bancada, cumprida a missao que me foi também conferida”.

Porque tudo segue como um romance em cadeia na busca da integridade,
na linha da visao de Dworkin, tdo a gosto de nossa nova Presidente Cristina,
em que a renovacao nao ¢ ruptura com o passado, mas fazer de novo a partir
das demandas do tempo, sempre buscando aperfeigoar as institui¢des e colmar
seus fins existenciais.



Também retornam a bancada os Ministros Renato de Lacerda Paiva,
Vice-Presidente da Corte, incansavel negociador e pacificador de conflitos
coletivos do trabalho, além de infatigavel magistrado no exercicio do juizo de
admissibilidade dos recursos extraordinarios trabalhistas, ¢ o Ministro Lelio
Bentes Corréa, que, na qualidade de Corregedor-Geral da Justiga do Trabalho,
completou neste més o périplo pelos 24 Tribunais Regionais do Trabalho,
levando-lhes seu apoio e orientagdes.

Mas o tempo presente ¢ de renovagdo e mudanca. “Illam oportet cres-
cere!”. Pela cultura juridica, pela exceléncia jurisdicional, pelo tino gerencial,
pela estatura moral, pela delicadeza no trato, Maria Cristina Irigoyen Peduzzi
ja se encontra no patamar necessario para bem presidir esta Corte no biénio
2020-2022.

E a quadra historica que coube a Ministra Cristina Peduzzi presidir este
Superior Sodalicio Trabalhista e, através do seu Conselho, toda a Justica do
Trabalho, ¢ das mais desafiadoras a que um Presidente do TST ja esteve afeito.

Nao s6 tera de gerenciar o menor or¢amento que este ramo do Judiciario
jé teve, proporcionalmente ao tamanho que possui, mas também presidira um
Tribunal e uma Justica que devem interpretar e aplicar uma legislacdo laboral
recentemente reformada e modernizada.

O desafio € conseguir que essa Justica componha adequadamente os con-
flitos trabalhistas e promova a empregabilidade e a Justica Social, assegurando
justos salarios aos empregados ¢ justa retribui¢do as empresas. Para isso, é
preciso muito equilibrio e prudéncia, conhecimento e experiéncia, compreensao
e destemor. Do contrario, ao invés de se compor, acirra-se o conflito social.

Com efeito, cabe ao juiz aplicar a lei, ndo descarta-la por critérios ideo-
logicos. A celeuma das recentes reformas trabalhistas continuara sendo o pano
de fundo para a nova gestao, mas sobre ele brilhard a beleza de uma Justiga
do Trabalho promotora do bem comum nas relagdes laborais e pacificadora
dos conflitos sociais, sob a batuta firme e segura da Ministra Cristina Peduzzi.

Gragas a Deus, talento e virtudes nao faltam a nossa nova Presidente. Com
efeito, tragar um perfil da Ministra Cristina numa breve saudagdo de posse ¢
tarefa paradoxalmente facil e dificil: facil pela abundancia de predicados e dificil
pela necessidade da sintese. Dai socorrer-me da filosofia para desincumbir-me
a contento da missdo, quando nos lembra que o ser é uno.

Pensando nos transcendentais do ser, elencados por Aristoteles, que
sdo a verdade, a beleza e a bondade, enxergamos na Ministra Maria Cristina a
conjugacdo da exceléncia técnica com a exceléncia estética e a exceléncia ética.



Seu atuar é simultanecamente competente, sincero, belo ¢ acolhedor. Seu ser
feminino transfigura a Justica, numa face que agasalha a pretensao justa e legal.

Sua exceléncia técnica, tanto de saber juridico quanto de capacidade
gerencial, sdo de conhecimento geral: mestra em Direito pela Universidade de
Brasilia, além de advogada de escol e ex-procuradora da Republica e do traba-
lho, foi Presidente da Academia Brasileira de Direito do Trabalho e diretora da
Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho,
demonstrando sempre uma capacidade laboral invejavel. Como Vice-Presidente
da Corte e Conselheira do Conselho Nacional de Justiga, destacou-se, quer pela
firmeza de suas posi¢des, quer pela qualidade de suas decisdes.

Sendo a primeira mulher a presidir o Tribunal Superior do Trabalho, a
exceléncia técnica se soma, naturalmente, a exceléncia estética, emoldurada
numa beleza que encanta e da novo colorido a cadeira presidencial. E como
boa gaticha de Bag¢, radicada h& décadas em Brasilia, ainda que uruguaia de
nascimento, traz no sangue o temperamento forte e a firmeza de carater, a de-
notarem uma exceléncia ética que ndo transige com a injustica.

Como palestrante e conferencista, suas exposigoes sdo profundas e claras
ao mesmo tempo, mostrando o quanto estudou e meditou sobre os temas, antes
de se langar a pontificar sobre eles. Critica severa do atual ativismo judicial que
viceja nas plagas judicidrias, faz coro com Ran Hirschl, Jeremy Waldron, Cass
Sunstein e Mark Tushnet, lembrando a necessidade da separacao dos Poderes
para haver seguranca juridica numa sociedade.

A invasao do Judiciario na esfera legislativa tem gerado frutos amargos
para a convivéncia democratica e social, desorientando familias, empresas,
partidos e institui¢des. Julgar, e nos quantitativos que afetam atualmente o
Judiciario brasileiro, ja ¢ tarefa sobre-humana: ndo queiramos também assumir
o papel que cabe ao Poder Legislativo, sob o pretexto que for, pois estariamos
entdo trilhando o caminho da tirania do Judiciario.

Ao presidir o TST, a Ministra Cristina Peduzzi contara com dois exce-
lentes colegas como seu apoio mais direto, que sdo o Ministro Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, mineiro Vice-Presidente da Corte, ¢ 0 Ministro Aloysio
Corréa da Veiga, carioca, Corregedor-Geral da Justiga do Trabalho, ambos ma-
gistrados de carreira e de escol e, coincidentemente, ex-diretores da ENAMAT.
No caso do Ministro Aloysio, honrou esta Corte representando-a no Conselho
Nacional de Justica, no qual chegou a ocupar interinamente sua Corregedoria.

Mas o apoio maior da Presidente Maria Cristina Peduzzi vem sempre de
Deus e da familia, como sentido e fim dos seus esfor¢os. Assim, o filho Osmar



¢ anora Ana Luiza, com os netos Felipe e Caio, estardo sempre em sua mente,
aos quais também queremos transmitir nossas congratulagdes pela elei¢do e
posse da mae e avo.

O momento da posse ¢ também de agradecimento e ndo s6 de esperangas
e projetos. Todos agradecemos a Ministra Cristina por ter aceitado o encargo de
presidir a Corte, ainda que por escolha de seus pares. Temos, assim, uma Presi-
dente a altura do cargo e de seus desafios. Por isso, também agradecemos a Deus.

E lhe desejamos toda a protecdo e ajuda divina, diante de tdo drdua missao.
Com certeza, devota que ¢ da Mae de Deus, esta estara presente em todos os mo-
mentos de sua presidéncia, iluminando-a e socorrendo-a em suas necessidades.

Tendo comegado pelo Novo, termino esta breve e singela saudagao pelo
Antigo Testamento, quando, na conhecida passagem do Livro do Eclesiastes,
capitulo 3, fala dos varios tempos na vida dos homens e das sociedades. E o
faco na sintese poética de um jovem liberal de 85 anos, meu querido pai, que
aqui gostaria de estar presente, para também homenagear a nova Presidente,
mas que ora se faz presente, no soneto que de coragdo lhe dedicou:

“Ha tempo para tudo nesta vida,

Desde o tempo que a vida veio a terra,

Hé tempo de chegada e de partida

E tempo qu’é de paz e qu’¢é de guerra.

Ha tempo para amar e p’ra esquecer

E tempo de trabalho e de descanso,

Ha tempo de viver e de morrer

E tempo de tormento e de remanso.

Ha tempo de vitoria e de derrota

E tempo de prazer e de tristeza,

H4 tempo, que no tempo, ndo se esgota

E tempo de perder-se em correnteza.

Mas o tempo que tudo disciplina

Perfaz do agora o tempo de Cristina.”

Longa vida e prospera administracao a nossa Presidente Cristina Peduzzi!

Muito obrigado!



Doutrina






CONTROLE DE JORNADA DE TRABALHO:
REGISTRO DE PONTO POR EXCE(;AO EA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO

RECORD KEEPING REQUIREMENTS: WORKING HOURS
CONTROL BY EXCEPTION AND THE BRAZILIAN SUPERIOR
LABOR COURT’S CASE LAW

Bruno Freire e Silva”
Felipe Bernardes™

RESUMO: O texto analisa a tematica do controle de jornada de trabalho de empre-
gados submetidos a Consolidagao das Leis do Trabalho, sobretudo no que tange ao
regime de controle de jornada por excegdo. Investiga-se o tema a luz das modifica-
¢oes empreendidas pelas Leis ns. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) e 13.874/2019
(Lei da Liberdade Econdmica), bem como a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho sobre o tema. Estuda-se também a constitucionalidade e a eficacia temporal
dos novos diplomas legislativos, bem como a natureza juridica das normas relativas
a controle de jornada.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Jornada por Excecdo. Horas Extraordinarias.
Reforma Trabalhista. Lei da Liberdade Economica.

ABSTRACT: The aim of this study is to analyze the record-keeping obligations by
Brazilian employers regarding the hours worked by their employees, under the “Con-
solidagdo das Leis do Trabalho — CLT” (Consolidation of Labor Laws — CLT), with
emphasis on the so-called “work time records by exception”. The article provides a
brief overview of the new provisions added to the CLT by Statute no. 13,467/2017
(Brazilian Labor & Employment Reform Act) and Statute no. 13,874/2019 (Economic
Freedom Act). The main purpose is to interpret these new provisions in accordance
with the 1988 Brazilian Constitution. Furthermore, the article examines the classifica-
tion and the legal nature of these new rules, and some of their most relevant aspects.
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1 — Delimitacao do tema

presente artigo analisard o tema do controle da jornada de trabalho de

empregados com contrato de trabalho regido pela Consolidagdo das

Leis do Trabalho (CLT), a luz da jurisprudéncia consolidada do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) e de recentes modificagdes legislativas — notada-
mente as chamadas “Reforma Trabalhista” e “Lei da Liberdade Econdémica”
—, com o objetivo de verificar se ha, ou ndo, necessidade de atualizagdo e/ou
modificacdo do entendimento da Corte.

Nesse proposito, parte-se da exposicao pormenorizada das modificagdes
legislativas empreendidas a respeito do tema para, na sequéncia, investigar a
natureza juridica das normas concernentes ao controle da jornada de trabalho.
Fixadas tais premissas, sera possivel analisar a problematica da constitucio-
nalidade e a eficacia intertemporal das novas previsdes legais, bem assim o
respectivo impacto em entendimentos firmados no &mbito do Tribunal Superior
do Trabalho, especialmente no que tange a sua Simula n® 338.

Por fim, sera feita a analise de acordao no qual o Tribunal Superior do
Trabalho concluiu que, mesmo diante da auséncia do reclamante a audiéncia
de instrugdo, o fato de ndo terem sido juntados, injustificadamente, os cartdes
de ponto pela reclamada gera presuncao de veracidade da jornada da peticao
inicial e consequente julgamento de procedéncia do pedido. Buscar-se-a definir
se o julgado se harmoniza com o arcabougo legal aplicavel, bem como se ¢
coerente com a jurisprudéncia da propria Corte Superior.

2 — Arcabouco legislativo e Lei da Liberdade Econdmica

O tema do controle da jornada de trabalho foi regulamentado inicialmente
pelo art. 74 da CLT, cuja redagao revogada previa:

“Art. 74. O horario do trabalho constard de quadro, organizado
conforme modelo expedido pelo Ministro do Trabalho, Industria e Co-
mercio, e afixado em lugar bem visivel. Esse quadro sera discriminativo
no caso de ndo ser o horario Unico para todos os empregados de uma
mesma se¢ao ou turma.

§ 1° O horério de trabalho sera anotado em registro de empregados
com a indicagdo de acordos ou contratos coletivos porventura celebrados.

§ 2° Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera
obrigatoria a anotacao da hora de entrada e de saida, em registro manual,
mecanico ou eletrénico, conforme instrugdes a serem expedidas pelo

28 Rev. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 1, jan/ mar 2020



DOUTRINA

Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalagdo do periodo de
repouso. (Redacao dada pela Lei n° 7.855, de 24/10/1989)

§ 3° Se o trabalho for executado fora do estabelecimento, o horario
dos empregados constara, explicitamente, de ficha ou papeleta em seu
poder, sem prejuizo do que dispde o § 1° deste artigo.”

ALein®13.874/2019 (Lei da Liberdade Econdémica) modificou o referido
dispositivo legal, que passa a disciplinar o tema nos seguintes termos:

“Art. 74. O horario de trabalho sera anotado em registro de em-
pregados.

§ 1° (Revogado).

§ 2° Para os estabelecimentos com mais de 20 (vinte) trabalhadores
sera obrigatoria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro
manual, mecanico ou eletronico, conforme instrugoes expedidas pela
Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia,
permitida a pré-assinalagao do periodo de repouso.

§ 3° Se o trabalho for executado fora do estabelecimento, o horario
dos empregados constara do registro manual, mecanico ou eletronico em
seu poder, sem prejuizo do que dispde o caput deste artigo.

§ 4° Fica permitida a utilizagdo de registro de ponto por excegao
a jornada regular de trabalho, mediante acordo individual escrito, con-
vengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho.”

Além disso, o art. 611-A, X, da CLT, na redagdo dada pela Lei n°
13.467/2017, passou a prever que “a convengdo coletiva e o acordo coletivo
de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre
(...) modalidade de registro de jornada de trabalho”.

Depreende-se que a nova lei alterou os seguintes pontos: (i) a obriga-
toriedade de anotagdo de jornada de trabalho passa a se aplicar somente para
estabelecimentos que tenham mais de 20 (vinte) trabalhadores, ao passo que
anteriormente abrangia aqueles com mais de 10 (dez) empregados; (ii) passa-
se a admitir, em consonancia com as novas tecnologias, que os trabalhadores
externos consignem seus horarios ndo apenas em registros manuais — como
previsto pela legislacao revogada —, mas também em suportes mecanicos ou
eletronicos; (iii) foi estabelecida a possibilidade de registro de ponto por excegao
a jornada regular de trabalho.

O altimo ponto merece exame em separado.
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3 — Registro de ponto por exceciao: significado e evoluciao do tema

O controle de ponto por excecdo ¢ aquele em que se anotam apenas as
excepcionalidades, ou seja, se a jornada for ordinaria, nada se anota'. Trata-
se, por assim dizer, de situagdo intermediaria entre a necessidade absoluta de
controle da jornada e a dispensa completa de realizagao de quaisquer anotagdes
relativas aos horarios de trabalho.

De fato, o registro de ponto por excegao, quando adotado, faz com que o
empregado anote em documentos — os chamados cartdes, folhas ou controles de
ponto — apenas as situagdes em que nao foi cumprida a jornada contratual, seja
porque houve falta, atraso ou saida antecipada do trabalhador, seja porque este
excedeu a jornada ordinaria regular em fun¢@o da realizacdo de horas extras.

Caso o empregador opte por adotar o regime de ponto por excegdo e
venha a ser demandado judicialmente no que tange a horas extraordindrias,
ha, do ponto de vista l6gico-juridico — partindo da premissa da validade de
tal sistema de controle de jornada, o que sera analisado abaixo —, as seguintes
possibilidades atinentes a contestacao:

(i) o empregador nega a pratica de horas extras. Nesse caso, ndo ha
necessidade de juntada, pelo empregador, de quaisquer documentos relativos
a jornada de trabalho, com a ressalva 6bvia do acordo individual escrito ou da
norma coletiva que autorize o registro de ponto por exce¢ao. De fato, se ndo
houve servico extraordinario, ndo havia necessidade de anotagoes e, consequen-
temente, de elaboracao de qualquer documento. Nada impede, entretanto, que
o empregador opte por juntar documento apontando a inexisténcia de excegoes
a jornada contratual;

(i1) o empregador admite a realizagdo de horas extras. Em tal hipotese,
deve juntar os registros de ponto correspondentes, o que permitira, em cotejo
com os contracheques ou recibos de pagamento, perquirir se as horas extraor-
dinarias foram devidamente quitadas. De outro lado, ndo juntados os registros
de ponto por excegdo, ter-se-a presuncao relativa de veracidade da jornada da
inicial, nos moldes preconizados na Stimula n° 338, I, do TST.

Observe-se que, caso opte por ndo juntar os registros de ponto sob o
fundamento de ndo ter havido excecgdes a jornada contratual, recaira sobre o
empregador o 6nus de comprovar, por outros meios de prova, eventuais ale-
gacdes de atrasos ou auséncias injustificadas do trabalhador — o que pode ser

1 Cf. MIZIARA, Raphael. Moderno dicionario de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 75.
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sustentado na contestacdo de eventual pedido de reversao de justa causa ou de
descontos salariais indevidos.

Ademais, o registro de ponto por exce¢ao nao se confunde com a anotagao
de horarios de entrada e saida invariaveis — o chamado “ponto britdnico”. Ao
dispensar o registro da jornada ordinaria, ndo se estd admitindo, sem manifesto
salto 16gico, que o trabalhador inicie e encerre a sua jornada de trabalho exata-
mente no mesmo horario todos os dias. Na verdade, a inexisténcia de excegoes
significa que a jornada contratual estd sendo regularmente cumprida, indepen-
dentemente dos horarios de inicio e término do expediente, além de variacdes
de 5 (cinco) minutos na entrada ou na saida, as quais ndo sdo computadas como
jornada extraordinaria, nem sdo descontadas, observado o limite diario de 10
(dez) minutos, conforme art. 58, § 1°, da CLT.

A jurisprudéncia majoritaria do TST se inclina pelo reconhecimento da
invalidade de normas coletivas instituidoras do regime de ponto por excecao.
Fundamenta-se com o fato de que o art. 74, § 2°, da CLT seria norma de or-
dem publica, além do que a negociagdo coletiva ndo poderia suprimir direitos
indisponiveis ou “impedir o seu exercicio™. Veja-se o seguinte julgado, que
representa tal tendéncia jurisprudencial:

“AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. HORAS EXTRAS. CONTROLE DE PONTO POR EX-
CECAO. PREVISAO EM NORMA COLETIVA. INVALIDADE. Esta
Corte firmou o entendimento de que o sistema de controle de jornada
por exce¢do, ainda que previsto em acordo coletivo, contraria o art. 74,
§ 2° da CLT, o qual dispde sobre a obrigatoriedade, pelas empresas
com mais de 10 empregados, de anotagdo das horas de entrada e saida
de seus empregados, nos termos do item I da Simula 338 desta Corte.
Precedentes.” (Ag-AIRR-20004-35.2015.5.04.0733, 2* Turma, Rel* Min*
Maria Helena Mallmann, DEJT 19.11.2019)

No entanto, ha julgados de Turmas do TST em sentido contrario®, ad-
mitindo a flexibiliza¢ao do regime de controle de jornada adotada em norma
coletiva, com base no art. 7°, XXVI, da Constitui¢do, o qual reconhece a forga
normativa de convengdes e acordos coletivos de trabalho. Importante destacar,
ainda, decisdo da Secdo Especializada em Dissidios Coletivos do TST, que
concluiu pela possibilidade de que a negociagao coletiva transacione “a forma
como o controle de frequéncia dos empregados sera exercido, desde que ndo

2 ARR-181-30.2014.5.03.0057, 6* Turma, Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho, DEJT 31.05.2019.

3 Por exemplo: RR-1001704-59.2016.5.02.0076, 4* Turma, Rel. Min. Alexandre Luiz Ramos, DEJT
29.03.2019.
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atente contra a lei”, até porque “o sistema alternativo de jornada ¢ facultado
pela Portaria n® 373/2011 do Ministério do Trabalho e Emprego™.

Tais acordaos se referem a fatos ocorridos antes da entrada em vigor da
Lei da Liberdade Economica e da Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista).
Faz-se necessario, portanto, investigar a constitucionalidade e a eficacia in-
tertemporal das referidas alteragoes legislativas, para o que € imprescindivel
analisar, previamente, a natureza juridica das normas alusivas a controle da
jornada de trabalho.

4 — Natureza juridica das normas sobre controle de jornada

No julgado citado no topico anterior, a SDC do Tribunal Superior do Tra-
balho considerou que o controle de jornada de trabalho é regulado por “norma
de natureza processual, nos termos do art. 74, § 2°, da CLT e, portanto, tal como
retratada na Stimula n°® 338 do TST, nao se trata de norma de ordem publica”.

Embora correta a conclusao do julgado, ha dois pontos dignos de nota a
respeito do raciocinio estabelecido pelo Tribunal. Em primeiro lugar, ha diversas
normas processuais que se caracterizam por serem de ordem publica, tais como
as que disciplinam a competéncia absoluta, impedimento de magistrados, a
publicidade do processo, entre diversas outras’. E certo que ha regras proces-
suais que podem ser (i) afastadas pela vontade das partes, como as atinentes
a competéncia territorial, ou (ii) objeto de negociacdo processual, nos termos
do art. 190 do Cddigo de Processo Civil, mas isso nao permite a ilagdo de que
as normas processuais em geral ndo seriam de ordem publica por tal motivo.

Além disso, ndo se pode dizer, pura e simplesmente, que as regras re-
lativas a controle de jornada ostentem natureza processual. Para demonstrar
o0 argumento, basta supor a situacdo — ndo rara, por sinal — em que o tema das
horas extraordinarias ndo seja judicializado. Evidentemente, ndo existindo
processo judicial, ndo se pode dizer que se trate de norma processual.

Na verdade, as normas concernentes a controle de jornada criam obri-
gacdo acessoria para os empregadores, de forma semelhante as obrigacdes
tributarias acessorias de escrituracdo. Paralelamente a obrigagdo de pagar as

4 AIRO-277-95.2015.5.17.0000, Secgao Especializada em Dissidios Coletivos, Red. Min. Ives Gandra
Martins Filho, DEJT 28.11.2019.

5 Cf. GRECO, Leonardo. Desafios a coisa julgada no novo Cddigo de Processo Civil. In: MENDES,
Aluisio Gongalves Castro; DINAMARCO, Candido Rangel; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de;
FUX, Luiz. Estudos de direito processual em homenagem a Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. Rio de
Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2019. p. 696.
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horas extras realizadas por seus trabalhadores, os empregadores tém a obriga-
¢do de fazer, imposta por lei, de promover o registro das jornadas de trabalho.

Trata-se, assim, de regra de direito material que, inegavelmente, gera
repercussdes no ambito administrativo, ja que a sua infragdo ¢ fato gerador de
multa administrativa a ser aplicada pelos 6rgaos da fiscalizacdo do trabalho
(CLT, art. 75), e também no ambito processual.

Processualmente, a situagdo se enquadra nos arts. 396, 399 e 400 do
CPC, os quais dispoem:

“Art. 396. O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou
coisa que se encontre em seu poder.

(...)
Art. 399. O juiz ndo admitira a recusa se:
I — o requerido tiver obrigacao legal de exibir;

IT— o requerido tiver aludido ao documento ou a coisa, no processo,
com o intuito de constituir prova;

IIT — 0 documento, por seu conteudo, for comum as partes.

Art. 400. Ao decidir o pedido, o juiz admitird como verdadeiros os
fatos que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar se:

I — o requerido ndo efetuar a exibicdo nem fizer nenhuma decla-
racao no prazo do art. 398;

IT — a recusa for havida por ilegitima.

Paragrafo nico. Sendo necessario, o juiz pode adotar medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias para que o do-
cumento seja exibido.”

Tal regulamentacao prevé que, se a parte tiver a obrigacao legal de exibir
os documentos — tal como sucede com os controles de ponto, nas situacdes
abrangidas no art. 74, §§ 2° e 4°, da CLT —, a sua ndo exibi¢ao injustificada
(equiparada a recusa ilegitima de exibi¢@o) gera presungao relativa (juris tantum)
de veracidade dos fatos que se pretendia provar com o documento. Como toda
presuncao relativa, pode ser afastada em virtude de prova em sentido contrario
e gera inversdo do 6nus da prova, “podendo a parte prejudicada produzir prova
no sentido de desconstitui-la [a presung¢do]”.

6  Cf. DIDIER r., Fredie. Curso de direito processual civil. 18. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 1.
p. 238.
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Sob outro enfoque, para saber se € possivel, ou ndo, flexibilizar as regras
sobre controle de jornada, seja por lei, seja por norma coletiva ou até mesmo
por acordo individual, ndo importa a natureza processual ou material, pois am-
bos os tipos de normas podem ser objeto de negociacdo, desde que ndo sejam
cogentes, ou seja, ndo se considerem de ordem publica. O que vai definir se a
flexibilizagdo se harmoniza com a Constituigao é o fato de se tratar de direito
disponivel ou indisponivel, conforme se demonstrara no préximo topico.

5 — Eficacia intertemporal e constitucionalidade das novas previsoes legais

As normas sobre registro de jornada de trabalho, em fun¢@o de seu carater
material, tém eficacia imediata, podendo ser aplicadas, quer aos novos contratos
de trabalho, quer aqueles firmados anteriormente a vigéncia da nova lei. De
fato, embora o tema gere polémicas — que refogem ao escopo especifico deste
artigo —, deve-se entender que o

“principio da condi¢do mais benéfica aplica-se somente a clau-
sulas contratuais, tacitas ou expressas, mas nao imuniza a relagdo de
emprego contra alteragdes promovidas pela lei posterior desfavoravel
ao empregado.”’

Assim, estritamente do ponto de vista do direito intertemporal, é cor-
reto afirmar que as inovacgdes decorrentes da Lei n® 13.467/2017 e da Lei n°
13.874/2019, no que tange ao controle de jornada, tém aplicagdo imediata.
Assim, por for¢a do art. 611-A, X, da CLT, no minimo, desde 11.11.2017
(data de entrada em vigor da Reforma Trabalhista) passou a ser possivel que
convengodes e acordos coletivos de trabalho previssem a figura do registro de
ponto por excegdo, mesmo em relagdo a contratos de trabalho firmados ante-
riormente. E, a partir de 20.09.2019 (entrada em vigor da Lei da Liberdade
Econdmica), tal modalidade de controle de jornada passou a poder ser objeto
de acordo individual entre trabalhador e empregador, sendo possivel também a
celebracdo de tal tipo de acordo em contratos de trabalho anteriores a tal data.

Contudo, resta investigar se o sistema de controle de ponto por excecao
se harmoniza com os ditames constitucionais, perquirindo se a conclusdo deve
ser diferente em cada um dos trés seguintes marcos temporais: (i) antes da
Reforma Trabalhista, que introduziu expressamente na lei a possibilidade de a
negociacao coletiva dispor sobre modalidade de registro de jornada; (ii) entre a
entrada em vigor da Reforma Trabalhista e a Lei da Liberdade Econdmica, pe-

7 MAGALHAES, Joalvo. Aplicabilidade da Reforma Trabalhista aos contratos de trabalho celebrados
antes de sua vigéncia. In: TREMEL, Rosangela; CALCINI, Ricardo (Org.). Reforma trabalhista:
primeiras impressdes. Campina Grande: EDUEPB, 2018. p. 249.
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riodo em que a legislag@o ainda ndo admitia que o acordo individual dispusesse
a respeito; (iii) no periodo posterior a entrada em vigor da Lei n° 13.874/2019.

Quanto ao periodo (i), a jurisprudéncia do TST ndo ¢ uniforme a respeito,
conforme demonstrado no item 3 supra. De um lado, argumenta-se que, desde
sempre, o art. 7°, XX VI, da Constitui¢ao, ao reconhecer a for¢a normativa das
convengdes e acordos coletivos de trabalho, ja permitia a flexibilizagdo de di-
reitos trabalhistas, inclusive suprimindo ou reduzindo direitos previstos em lei:

“as normas coletivas tém ampla liberdade para conceder beneficios
superiores aos previstos em lei, mas t€m limitagdes quando desejarem
reduzir ou suprimir (...). Este poder esta limitado pelos direitos consti-
tucionalmente garantidos aos trabalhadores.”

Deve-se observar que o direito a limitacdo da jornada esta previsto
constitucionalmente (CF, art. 7°, XIII), diferentemente dos critérios de registro
da jornada, os quais sempre foram regulados apenas no plano legal ordinario.
Tampouco se pode dizer que o registro de ponto por exce¢do seria tendente a
“impedir” a frui¢do da limita¢ao de jornada estabelecida constitucionalmente;
na verdade, tal modalidade de registro prestigia a liberdade negocial e a boa-fé
entre os envolvidos, assentando-se no secular brocardo juridico segundo o qual
o ordindrio se presume, ¢ o extraordinario se prova.

Assim, ndo se tratando de flexibilizagcdo de direito previsto constitucio-
nalmente, ja se revelava possivel a institui¢ao do sistema de registro de ponto
por excecao mediante negociacdo coletiva, mesmo antes da Lein® 13.467/2017.

Contudo, tal conclusdo ndo encontra eco na jurisprudéncia majoritaria do
TST, que vinha estabelecendo os seguintes limites a negociagao coletiva: ela
ndo seria possivel mediante pura rentincia a direitos, havendo necessidade de
efetiva transacdo (= concessao de vantagens reciprocas entre os envolvidos),
a qual ndo seria viavel, entretanto, em se tratando de direitos de indisponi-
bilidade absoluta. Nas palavras de respeitabilissima doutrina, os direitos de
indisponibilidade absoluta

“ndo podem ser transacionados nem mesmo por negociagiao
sindical coletiva. (...) No caso brasileiro, esse patamar civilizatorio
minimo esta dado, essencialmente, por trés grupos convergentes de
normas trabalhistas heteronomas: as normas constitucionais em geral
(...); as normas de tratados e convengdes internacionais vigorantes no
plano interno brasileiro (...); as normas legais infraconstitucionais que

8  CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 16. ed. Sao Paulo: Método, 2018. p. 1.244.
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asseguram patamares de cidadania ao individuo que labora (preceitos
relativos a satde e seguranga no trabalho, normas concernentes a bases
salariais minimas, normas de identificacdo profissional, dispositivos
antidiscriminatorios, etc.).””

De acordo com a tendéncia entdo majoritaria do TST, antes da Reforma
Trabalhista, as normas sobre registro de jornada se revestiriam de indisponibi-
lidade absoluta, razao por que nao poderiam ser objeto de negociagao coletiva,
sendo invalidas, nessa otica, previsdes normativas que instituissem o controle
de jornada por excegao.

Veja-se, no entanto, que, no periodo (ii), ou seja, apos a entrada em vi-
gor da Reforma Trabalhista, o ja citado art. 611-A, X, da CLT passa a admitir
expressamente que a negociacao coletiva verse sobre o sistema de controle da
jornada de trabalho, o que, por si s6, descaracteriza tal direito como sendo de
“indisponibilidade absoluta”. Alids, o paragrafo unico do art. 611-A estatui
textualmente que “regras sobre duracao do trabalho e intervalos ndo sao con-
sideradas como normas de satde, higiene e seguranca do trabalho para os fins
do disposto neste artigo”.

No que tange ao periodo (iii), posterior a Lei da Liberdade Econdmica,
o art. 74, § 4°, passa a admitir expressamente o regime de controle de ponto
por excegao, ndo s6é mediante norma coletiva, mas também por forga de acordo
individual direto entre trabalhador e empregador.

Conclui-se que, desde as Leis ns. 13.467/2017 e 13.874/2019, para os
fatos ocorridos apds a respectiva entrada em vigor, perde fundamento o en-
tendimento segundo o qual ndo seria possivel o estabelecimento do controle

de jornada por exce¢do, a menos que se considerem inconstitucionais os arts.
611-A, X, e 74, § 4°, da CLT.

Contudo, ndo seria razoavel uma declaragao de inconstitucionalidade de
tais dispositivos. Em favor de tal tese, entretanto, seria possivel argumentar pela
violagdo ao principio do valor social do trabalho (CF, art. 1°, V) e ao art. 7°,
XII1, o qual estabelece o limite de oito horas diarias e 44 semanais de trabalho.

Sucede que o sistema de controle por exce¢do ndo esta a autorizar jorna-
das de trabalho superiores aos limites constitucionais. Trata-se de opgao legis-
lativa plenamente valida, que tem o objetivo de desburocratizar ¢ simplificar a
documentagao das relagdes de trabalho.

9  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 1.331.
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S6 haveria inconstitucionalidade se a Lei Maior expressamente exigisse
o sistema ordinario de controle de jornada para todos os casos, o que eviden-
temente ndo acontece. Perceba-se, a respeito, que a propria legislagao infra-
constitucional — aplicada sem ressalvas durante décadas — ja previa situacdes
de desnecessidade de controle de jornada, como nos casos de empregados
titulares de cargos gerenciais ou que realizem servigos externos incompativeis
com o controle (CLT, art. 62, I e II), bem como no caso de estabelecimentos
com menos de 10 empregados (na redacdo antiga do art. 74, § 2°, da CLT).

Desse modo, o Judiciario deve respeitar as opgoes legislativas cujos
contetdos, ainda que desagradem eventualmente ao intérprete, ndo violem o
texto constitucional. De fato,

“a Constitui¢do nao pode pretender ocupar todo o espaco juridico
em um Estado democratico de direito. Respeitadas as regras constitucio-
nais e dentro das possibilidades de sentido dos principios constitucionais,
o Legislativo esta livre para fazer as escolhas que lhe paregcam melhores
e mais consistentes com os anseios da populagdo que o elegeu. (...) A
preferéncia da lei concretiza os principios da separagdo de Poderes, da
seguranga juridica e da isonomia.”!? (grifos no original)

Urge, portanto, que o Tribunal Superior do Trabalho adeque sua juris-
prudéncia e passe a reconhecer sua validade, especialmente — mas ndo ape-
nas — no que tange a normas coletivas celebradas apos a entrada em vigor da
Lein® 13.467/2017, e também a acordos individuais celebrados apds a Lei n°
13.874/2019.

6 — Efeitos praticos da modificacao legislativa e superacao da Simula
n° 338 do TST

Conforme premissa assentada na Ciéncia Econdmica, segundo a qual
“as pessoas reagem a incentivos” e que “um incentivo ¢ algo que induz uma
pessoa a agir, tal como a perspectiva de uma punigéo ou recompensa”'!, ¢ licito
supor que grande parcela dos empregadores passe a adotar o sistema do controle
de ponto por exce¢do, por dois motivos principais: (i) maior simplicidade na
operacionalizagdo, ja que apenas situagdes excepcionais precisam ser anotadas
nos documentos; (ii) judicializada a questao, o 6nus da prova das horas extra-
ordinarias passa a ser do trabalhador.

10 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 392-393.

11 MANKIW, N. Gregory. Introdug¢do a economia. Sao Paulo: Cengage, 2020. p. 6.
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De fato, se a contestagdo negar a pratica de horas extras e houver
sido adotado validamente o sistema de controle de jornada por excecdo, o
empregador ndo tera a obrigagdo legal de exibir quaisquer documentos de
controle de jornada, razdo pela qual ndo havera presuncdo de veracidade
da jornada declinada na peti¢ao inicial (CPC, art. 399, 1, contrario sensu,
c/c o art. 400).

No entanto, se o empregador optar por fazer o controle ordinario da
jornada de trabalho, fica obrigado a juntd-lo aos autos do processo em que se
discutam horas extraordinarias, sob pena de, ndo o fazendo, ocorrer a inversao
do 6nus da prova, em fung¢do da presungéo relativa de veracidade da jornada
da peticao inicial, decorrente da ndo exibicao injustificada dos documentos
(CPC, art. 400, 1).

Conclui-se pela necessidade de modificacdo do item I da Sumula n°® 338
do TST, a qual atualmente prevé que:

“I — E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) em-
pregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da
CLT. A ndo apresentagao injustificada dos controles de frequéncia gera
presuncao relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser
elidida por prova em contrario.”

Para se adequar aos novos ditames legais, a Simula deveria ser ajustada,
de modo a prever que:

(i) a partir de 20.09.2019, com a ressalva da adogdo do regime de con-
trole de jornada por excecdo, apenas empregadores que tenham mais de 20
(vinte) empregados tém o 6nus de juntar controles de frequéncia, sendo que a
nao apresentacao injustificada de tais documentos gera presuncao relativa de
veracidade da jornada declinada na peticao inicial, admitindo-se a produgdo
de prova em contrario;

(i1) caso adotado o regime de controle de jornada por excecdo e negada,
em contestagdo, a pratica de horas extras, o empregador ndo tem o 6nus de
juntar documentos comprobatorios da jornada de trabalho, sendo do trabalhador
o onus da prova das horas extraordinarias alegadas na peti¢ao inicial;

(iii) o regime de controle de jornada por excegdo pode ser estipu-
lado por convengdo ou acordo coletivo de trabalho e, somente a partir de
20.09.2019, também por acordo individual, em ambos os casos, inclusive,
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quanto a contratos de trabalho firmados anteriormente a norma coletiva ou
ao acordo individual;

(iv) a adogdo do regime de controle de jornada por excec¢do nao invalida
o item IIT da Sumula n° 3382, pois reconhecer que nao houve jornada extraor-
dinaria ¢ diferente de pretender-se afirmar que os horarios de entrada e saida
sdo absolutamente invariaveis (“ponto britdnico”), o que nao ¢ crivel de acordo
com as maximas da experiéncia. Assim, mesmo que adotado o controle por
excecdo, sera considerado invalido eventual cartdo de ponto — desnecessaria-
mente elaborado e juntado aos autos — que apresente horarios invariaveis de
entrada e saida.

7 — Cartdes de ponto, confissao ficta e real e outros meios de prova:
estudo de caso

O tema central do presente estudo consiste no registro de controle de jor-
nada por exce¢ao, mas as observagoes langadas nos topicos anteriores permitem
que se faca a analise da jurisprudéncia majoritaria do TST, relacionada a tema
correlato e cristalizada em recente acordao da SDI-1 da Corte, assim ementado:

“RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
INTERPOSICAO SOB A EGIDE DA LEI N° 13.015/2014. HORAS
EXTRAS. JORNADA DE TRABALHO. NAO COMPARECIMENTO
DO RECLAMANTE A AUDIENCIA EM PROSSEGUIMENTO. CON-
FISSAO FICTA. NAO APRESENTACAO PELA EMPREGADORA
DOS CARTOES DE PONTO. PRESUNCAO DE VERACIDADE DA
JORNADA DE TRABALHO APONTADA NA PETICAO INICIAL.

1. A jurisprudéncia desta Subsegdo ¢ firme no sentido de que em
hipoteses como a dos autos, em que aplicavel ao reclamante a confissdo
ficta, face ao ndo comparecimento do mesmo a audiéncia em prossegui-
mento, remanesce o 6nus da empregadora quanto a juntada dos cartdes
de ponto, na forma do art. 74, § 2°, da CLT e da Simula n° 338 do TST.

2. Nao tendo a reclamada se desvencilhado do encargo que lhe
competia, pois ndo apresentados os registros de ponto, presume-se
verdadeira a jornada de trabalho apontada na peti¢do inicial.” (E-
ARR-1416-71.2016.5.12.0005, Subsegao I Especializada em Dissidios
Individuais, Rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 23.08.2019)

12 TST, Sumula n°® 338, I1I: “Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida uniformes
sdo invalidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa
a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele nao se desincumbir”.
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Em resumo, a SDI-I concluiu que, nas hipdteses em que o empregador é
obrigado, por forca de lei, a promover a elaboragdo de cartdes de ponto, e tais
documentos nao sejam juntados aos autos injustificadamente, o pedido de horas
extraordindrias deve ser julgado procedente, mesmo diante de confissao ficta
do reclamante decorrente de seu ndo comparecimento a audiéncia de instrugao.

A decisdo parece partir da equivocada premissa de que se estaria diante de
duas “confissoes fictas reciprocas” —uma decorrente da auséncia do reclamante
a audiéncia de instrucdo, outra supostamente decorrente da ndo apresentacao
dos cartdes de ponto —, que se “anulariam”, por assim dizer. Contudo, tal en-
tendimento nao se harmoniza com a jurisprudéncia do proprio TST, como se
demonstrara.

De fato, como visto no tépico 4 deste estudo, a ndo apresentacao injus-
tificada dos cartdes de ponto gera presungdo relativa de veracidade da jornada
da peticdo inicial, em funcao da incidéncia dos arts. 396, 399 ¢ 400 do CPC.
Tal situacdo juridica ndo se confunde com a da confissdo: a nao exibi¢ao dos
documentos é, na verdade, exemplo de presuncao legal relativa'®.

Conforme art. 389 do CPC, a confissdo acontece “quando a parte admi-
te a verdade de fato contrario ao seu interesse e favoravel ao do adversario”.
Vé-se que se trata de comportamento ativo da parte. De outro lado, ¢ certo
que a figura da fic¢do juridica consiste em “aplicar a uma categoria juridica
o regulamento proprio de outra”, ndo tendo o condao de converter em “real o
que ndo ¢ verdadeiro”™.

No tema da confissao, o art. 385, § 1°, do CPC estatui que “se a parte,
pessoalmente intimada para prestar depoimento pessoal ¢ advertida da pena
de confesso, ndo comparecer ou, comparecendo, se recusar a depor, o juiz
aplicar-lhe-4 a pena”. Aqui esta prevista, portanto, a confissdo ficta: trata-se
de ficcdo, porque se sabe que ndo houve o comportamento ativo da confissao,
mas o legislador equipara as situacdes (confissao ficta e confissdo real) para
todos os fins.

Por tal motivo, quando configurada a confissao ficta, aplica-se o art.
443, 1, do CPC, segundo o qual “o juiz indeferira a inquiricdo de testemunhas
sobre fatos: I — ja provados por documento ou confissdo da parte”. A parte

13 Cf. DIDIER Jr., op. cit., loc. cit. Também tratam a situa¢do como presungdo de veracidade, e ndo como
confissdo: BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2018. p. 421; MANGONE, Katia Aparecida. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr., Fredie;
TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (Coord.). Breves comentdrios ao novo Codigo de Processo
Civil. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2016. p. 1.191.

14 NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 226.
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confessa — seja por confissdo real ou confissdo ficta — perde o direito subjetivo
de produzir provas em sentido contrario, o que é decorréncia do principio da
boa-fé processual objetiva e vedagao ao comportamento contraditorio, sendo
este o fundamento irretocavel da Sumula n°® 74, 11, do TST, segundo a qual ndo
constitui cerceamento de defesa o indeferimento de provas posteriores.

Veja-se que a conclusao da Sumula n° 74 somente € possivel, porque a
lei equipara expressamente a confissdo ficta a confissao real. Diferentemente,
a ndo exibi¢ao injustificada de documentos (CPC, art. 400) ndo ¢ tratada pela
lei como confissdo ficta, mas como mera presuncgdo legal. Sabe-se que toda
presungio legal relativa admite a produgdo de prova em contrario. E o que
acontece, por exemplo, com as anotacdes constantes da CTPS, as quais podem
ser infirmadas por qualquer meio de prova (TST, Simula n°® 12).

Observe-se que a propria Sumula n° 338, I, da Corte Superior admite a
producao de prova em contrario pelo empregador que ndo juntou injustificada-
mente os cartdes de ponto. Tratando-se de espécie de inversdo do 6nus da prova,
ndo poderia mesmo ser diferente, até porque o sistema de apreciacdo probatoria
adotado no Processo do Trabalho brasileiro nao ¢ o da prova tarifada, mas o
da persuasdo racional (CPC, art. 371). A jurisprudéncia do TST ¢ unissona no
sentido de que, mesmo diante da ndo apresentagao injustificada dos cartdes de
ponto, a prova oral produzida no processo pode infirmar a jornada declinada
na peti¢ao inicial'>.

Assim, diante da auséncia injustificada do reclamante a audiéncia de
instrucdo, da-se a sua confissao ficta, a qual se equipara, em tudo, a confissao
real. Nessa hipotese, deve-se considerar comprovada a jornada alegada na
contestagdo, ainda que nao juntados os cartdes de ponto. De fato, da mesma
forma que a jornada da contestacdo pode ser provada por meio de testemunhas,
pode também sé-lo por meio de confissao real ou ficta.

Nesse diapasdo, pensar diferentemente, além de gerar incongruéncia com
a Simula n° 74 do TST e com os arts. 385, § 1°, e 414, I, do CPC, acaba por
violar o principio da economia processual, ao exigir que o reclamado produza
prova testemunhal da jornada, mesmo na hipdtese que ficou impossibilitado de
obter confissdo real diante da auséncia injustificada do reclamante.

15 Nesse sentido, exemplificativamente, entre muitos outros: R-136-36.2016.5.06.0101, 1* Turma,
Rel. Min. Luiz José Dezena da Silva, DEJT 18.10.2019); Ag-E-ED-Ag-RR-658-50.2014.5.20.0002,
Subsegdo I Especializada em Dissidios Individuais, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, DEJT
22.11.2019; AIRR-100244-38.2016.5.01.0481, 3* Turma, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, DEJT 11.10.2019; AIRR-1000093-86.2017.5.02.0383, 8" Turma, Rel* Min* Dora Maria da
Costa, DEJT 20.09.2019.
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8 — Conclusao

Diante do exposto, enunciamos sinteticamente as conclusdes do presente
estudo:

(i) a Lei n° 13.467/2017 passou a admitir o regime de controle de jor-
nada por excecdo, desde que haja previsdo em convencao ou acordo coletivo
de trabalho e, a partir da vigéncia da Lei n° 13.874/2019, tal sistema pode ser
implantado mediante acordo individual,

(i1) o regime de controle de jornada por excecao pode ser usado mesmo
quanto a contratos de trabalho firmados antes da entrada em vigor das referidas
leis;

(ii1) quanto ao periodo anterior a Lei n° 13.467/2017, a jurisprudéncia
do TST apresenta divergéncias no que tange a possibilidade de norma coletiva
instituir tal modalidade de registro de jornada;

(iv) as referidas modificagdes legislativas sdo constitucionais e devem
ser observadas pelo Poder Judiciario;

(v) oitem I da Stimula n°® 338 do TST deve ser modificado;

(vi) caso adotado validamente o controle de jornada por exce¢do, o
empregador fica desobrigado de elaborar e juntar quaisquer documentos aos
autos do processo em que se discutam horas extras. O 6nus da prova do servigo
extraordindrio, em tais casos, serd do trabalhador;

(vii) ainda que adotado o controle de jornada por exceg@o, sdo invalidos
como meios de prova os cartdes de ponto — por hipdtese, elaborados e juntados
aos autos desnecessariamente — que apresentem horarios invariaveis de entrada
e de saida. Nessa situacdo, inverte-se o 6nus da prova, que passa a ser do em-
pregador. A Stimula n° 338, II1, do TST mantém-se incolume;

(viii) a adogao do regime de ponto por excecao obriga o empregador a
registrar eventuais auséncias e atrasos do trabalhador, o que pode ter reflexos
em eventual pedido de desconstitui¢do de justa causa ou devolucdo de des-
contos salariais;

(ix) a auséncia dos documentos relativos ao controle de jornada, quando
exigiveis, ndo gera confissdo do reclamado, mas apenas presuncdo relativa,
razdo pela qual ¢ possivel a producdo de qualquer meio de prova — inclusive
a confissdo ficta do reclamante — que seja apta a infirmar a jornada declinada
na petigdo inicial.
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A TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM E A
(DES)PROTECAO AOS DIREITOS SOCIAIS

OUTSOURCING OF TARGET ACTIVITIES AND
(UN)PROTECTION OF SOCIAL RIGHTS

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva”

RESUMO: Tem este breve artigo a finalidade de examinar, no julgamento do RE 958.252
e da ADPF 324, feito pelo STF, em 30.08.2018, as teses contrarias ou favoraveis a
terceirizagdo ampla e irrestrita, manifestadas nos votos dos ministros. Ha argumentos
contrarios a esse tipo de terceiriza¢do que, na visdo dos juslaboralistas verdadeiramente
preocupados com a satisfagdo dos direitos sociais minimos dos trabalhadores, parecem
mais do que logicos, sendo até obvios, inclusive porque proporcionam o aumento da
renda dos trabalhadores, a melhoria do mercado consumidor € o bem coletivo. De outra
mirada, os argumentos que favorecem os mercados, em nome da sempre apregoada
liberdade de empresa (livre iniciativa), na analise econdmica do Direito, sempre vencem
em ¢épocas de crises econdmicas, com o velho discurso de que as regras protecionistas
do direito do trabalho engessam a atividade empresarial, que ¢ dindmica e necessita
de liberdade para enfrentar a cada vez mais acirrada concorréncia. Essa dualidade de
argumentos ¢ examinada com profundidade, para se afirmar, ao final, que a terceirizagao
ampla e irrestrita se trata de um grave perigo para a sociedade como um todo.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizagdo Irrestrita. Atividade-Fim. Direitos Sociais.
Reforma Trabalhista.

ABSTRACT: This short article aims at analyzing the contrary and favorable theories
in the judgment of Special Appeal 958.252 and Action against the Violation of a
Constitutional Fundamental Right 324 carried out by the Federal Supreme Court on
30/08/2018 regarding broad and unrestricted outsourcing, stated in the votes of the
Justices. There is reasoning against this type of outsourcing, which according to labor
Jurists truly concerned with the realization of the minimum social rights of workers
seems logical, or even obvious, especially because it provides an increase of income
of workers, and improvement of the consuming market and the collective property.
From a different point of view, the reasoning which are favorable to the markets, on
behalf of the always-defended free enterprise, in the economic analysis of Law, always
wins in times of economic crises, with old ideas that say that the protectionist rules of
Labor Law hamper corporate activities, which are dynamic and need to face increa-
singly more intense competition. That duality of arguments is subject to an in-depth
examination in this article, which concludes that broad and unrestricted outsourcing
is a serious danger to the whole of society.
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1 — Introducao

em sabido que a Lein® 13.467/2017 — Lei da Reforma Trabalhista — pro-

moveu profundas e criticaveis alteracdes na legislagao laboral brasileira.

Muitas foram as mudangas e parte de seu teor normativo se encontra
pendente de apreciag@o de validade (constitucionalidade) para a afetiva e segura
aplicacdo, com varias ADIs no e. STF — Supremo Tribunal Federal pendentes de
analise. De norte a sul inimeros magistrados do trabalho tém aplicado, ou ndo
aplicado, os novos dispositivos, segundo o entendimento juridico que avaliam
mais arrazoado, enquanto ainda ndo ha pacificagdo de entendimento sobre cada
um dos aspectos controversos da nova lei.

Dentre os inlimeros aspectos discutiveis, de se destacar a norma permis-
siva da terceirizagdo ampla e irrestrita — parte da doutrina tem exposto que ela
sera ampla, mas nao irrestrita, diante dos limites constitucionais e infraconsti-
tucionais —, em conformidade com o art. 2° da referida Lei, deu nova redacao
ao art. 4°-A da Lei n® 6019/74, abaixo transcrito:

“Art. 2° A Lei n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, passa a vigorar
com as seguintes alteragdes:

‘Art. 4°-A. Considera-se prestagao de servigos a terceiros a transfe-
réncia feita pela contratante da execucao de quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigos que possua capacidade econdmica compativel
com a sua execuc¢ao.””

Ocorre que o tema da terceirizagao, antes e depois da alteragdo ocorrida
no final do ano passado, ja gozava de entendimento pacificado no Judiciario
Trabalhista, consubstanciado no enunciado da Sumula n° 331 do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), que em seu item III considera a terceirizagao de
atividade-fim ilicita e, portanto, inadmissivel. Dai que a nova redagao do art.
4°-A daLein®6.019/74 — artigo que tinha pouco tempo de vida, ja que acrescido
pela Lei n°® 13.429/2017 — procura subverter essa ldgica proibitiva, tornando
possivel a terceirizagdo, inclusive, da atividade principal da empresa contratante.

Contudo, antes mesmo da publicagdo da Lein® 13.467/2017, as empresas
j& vinham questionando no STF a constitucionalidade da Stimula n° 331, por
meio de recursos extraordindrios. Assim que em marco de 2016 a empresa Ceni-
bra, de Minas Gerais, havia interposto junto ao STF o RE 958.252, insurgindo-
se contra o entendimento manifestado pelo Tribunal Superior do Trabalho em
torno da questdo. Diante dos inimeros recursos abordando a tematica, foi dada
repercussao geral ao tema (Tema n°® 725), inclusive porque tramitava no STF a
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ADPF — Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 324, que havia
sido ajuizada pela Associacao Brasileira do Agronegdcio em face do Tribunal
Superior do Trabalho, em agosto de 2014, e ainda ndo havia sido julgada.

Em agosto deste ano, apds trés suspensoes do julgamento, finalmente, o
e. STF, por seu Tribunal Pleno, julgou conjuntamente o RE 958.252 e a ADPF
324, para firmar tese permissiva da terceirizagdo ampla e irrestrita, embora
parte da doutrina entenda que ela ndo podera ser irrestrita.

Tem este breve artigo apenas a preocupagao de explanar os principais
argumentos dos votos condutores da discussdo plenaria, dos Ministros Barroso
¢ Marco Aurélio, certamente os mais proficuos para uma analise académica em
torno dos acertos e desacertos das teorias desenvolvidas a respeito da abran-
géncia da terceirizacao.

2 — O entendimento adotado pela Corte Constitucional brasileira

O Supremo Tribunal Federal (STF), Corte Constitucional brasileira, tem
o dever de atuar como guardido do diploma mais elevado e fundamental do
nosso ordenamento juridico, garantindo que nao seja violado ou ameacado por
quaisquer excessos legislativos, judiciais, administrativos ou até mesmo por
condutas privadas. No desempenho de tal nobre atribui¢do recebeu e apreciou
conjuntamente a Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 324/
DF (ADPF 324) e o Recurso Extraordinario 958.252 (RE 958.252), submetido
a tematica de repercussao geral (Tema n° 725), como ja ressaltado.

No mérito, tanto a ADPF quanto o recurso de natureza extraordinaria
versavam sobre a possibilidade de terceirizacdo ampla e irrestrita, em contra-
riedade a Sumula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que ndo a entendia
possivel na chamada atividade-fim da empresa. Como € sabido, na sessao ocor-
rida em 30 de agosto de 2018, o STF concluiu o julgamento dos instrumentos
processuais ja referidos, optando pela primeira tese. O resultado final dramatico
foi emplacado por 7 votos a 4, sendo que o voto do Relator da ADPF, Ministro
Luis Roberto Barroso, foi acompanhado pelos Ministros Luiz Fux (Relator
do RE), Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello
e Carmen Lucia. Em sentido contrario, o belissimo voto do Ministro Marco
Aurélio Mello, tendo proferido votos vencidos também os Ministros Luiz Edson
Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski.

Para clarificar, vejam-se a tese firmada e a decisdo tomada no RE e na
ADPF, respectivamente:
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“O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, apre-
ciando o Tema n° 725 da repercussao geral, deu provimento ao recurso
extraordinario, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio. Em seguida, o Tribunal fixou a seguin-
te tese: ‘E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria
da empresa contratante’, vencida a Ministra Rosa Weber. O Ministro
Marco Aurélio nao se pronunciou quanto a tese. Ausentes os Ministros
Dias Toffoli e Gilmar Mendes no momento da fixacdo da tese. Presidiu
o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 30.08.2018.

Decisdao: O Tribunal, no mérito, por maioria e nos termos do
voto do Relator, julgou procedente a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa We-
ber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Nesta assentada, o Relator
prestou esclarecimentos no sentido de que a decisdo deste julgamento
nao afeta os processos em relagdo aos quais tenha havido coisa julgada.
Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 30.08.2018.”
(Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=388429>. Acesso em: 6 set. 2018)

Doravante, deverd haver uma guinada de 180 graus na jurisprudén-
cia trabalhista em torno da terceirizagcdo de atividade finalistica da empresa,
cujos efeitos deletérios somente serdao sentidos a médio e longo prazo, pois se
vislumbra uma ainda maior precariza¢do das relagoes de trabalho no Brasil,
conforme ja tem sido advertido pela doutrina, antes e depois desse julgamento
historico. Vide, por todos: DELGADO, Gabriela Neves; DUTRA, Renata
Queiroz!, 2018, on line.

Entrementes, o objetivo deste breve artigo nao € tanto apontar todos os
equivocos da tese vencedora, mas apreciar, ponto a ponto, os argumentos que
convenceram a douta maioria dos ministros do STF. Antes, porém, mister uma
analise do percurso historico no qual o entendimento em torno da questao foi
maturado, no curso do avango legislativo e da jurisprudéncia que se firmou até
a edicao da Sumula n® 331, para que se possa bem compreender o motivo pelo
qual a Suprema Corte teve de decidir o tema. Penso que o voto do Ministro

1 Neste breve, mas profundo artigo, as autoras citadas asseveram que ha inimeras pesquisas cientificas,
“dos mais diversos campos do conhecimento”, apontando os largamente conhecidos “efeitos preca-
rizantes da terceirizagdo do trabalho”. Em nota, citam algumas dessas pesquisas, delas proprias, de
Ricardo Antunes, Grijalbo F. Coutinho, Helder Amorim, Graga Druck, Cristiano Paixdo, dentre tantos
outros.
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Marco Aurélio, embora nao prevalecente, traga um historico formidavel e, por
isso, sera analisado primeiramente. Em seguida, uma analise dos principais
argumentos utilizados pelo Ministro Barroso, com criticas a equivocos come-
tidos em sua respeitavel argumentacao.

3 — Argumentacio contraria a terceirizacio ampla e irrestrita

Em seu voto vencido, o Ministro Marco Aurélio apresenta argumentos
irretorquiveis a respeito do carater social que permeia a Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil, demonstrando a necessidade de respeito aos direitos
sociais trabalhistas, procedendo a um resgate historico da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho a respeito da terceirizagdo, para que se possa
compreender o que levou a mais alta Corte Trabalhista a firmar a jurisprudéncia
restritiva a terceirizagdo sem limites, em sua Simula de n°® 331.

De saida, o ilustre Ministro deixa bem evidente qual seria seu objeto
de analise, a saber, o conjunto de pronunciamentos formalizados pela Justica
do Trabalho, ou seja, verificar se ¢ justa (adequada) ou ndo a forma como os
magistrados laboralistas tém judicado no tocante a essa matéria. A ver:

“Compete ao Plenario perquirir, a partir da analise de processos
surgidos em contexto legislativo anterior, se fodo o conjunto de pronun-
ciamentos formalizados pela Justica do Trabalho em demandas judiciais
subjetivas atinentes a terceirizacao de servigos, nos quais observado o
teor do Verbete n° 331 da Stimula do Tribunal Superior do Trabalho —
incluido o acérdao atacado por intermédio do extraordinario em jogo
—, revela-se compativel com a ordem juridica constitucional ou se, ao
contrario, vulnera preceitos fundamentais.” (destaques nao originais)

Afirma, antes de tudo, que o carater protetivo do direito laboral foi
necessario para reparar as desigualdades reinantes no mundo do trabalho,
fazendo com que o Estado, em sua atuagdo legislativa, introduzisse normas
para assegurar direitos minimos aos trabalhadores.

“O Estado, buscando o implemento da justica social, entendeu
que as desigualdades reinantes somente poderiam ser corrigidas com
a introducdo de distingdes em sentido oposto, surgindo, assim, normas
juridicas a assegurarem prote¢ao minima ao hipossuficiente.

(...) Dai porque repito quantas vezes for necessario: protetivo
ndo é o julgador, mas a propria legislacdo trabalhista.” (destaques nao
originais)
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Na sequéncia, apresenta minucioso percurso historico do processo legis-
lativo que foi permitindo, pouco a pouco, a terceirizagdo no sistema juridico
brasileiro, mas sempre de modo a ndo permitir que ela ocorresse na atividade
principal da empresa, pois do contrario seria admitir o desvirtuamento da
classica configura¢do da relacgdo juridica bilateral de trabalho subordinado.

“Segundo a ligao de Mauricio Godinho Delgado (Curso de direi-
to do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 418), a primeira manifestacao
normativa precursora do processo historico de terceirizagdo ocorreu nos
idos da década de 1940, ja com a Consolidacao das Leis do Trabalho,
cujo art. 455 previu a possibilidade do emprego da forga de trabalho de
terceiros por meio do instituto da ‘subempreitada’, algando-a a condigao
de excegdo a configuracdo do vinculo empregaticio.”

Contudo, os “contornos mais bem definidos” da terceirizagdo se deram
no ambito do setor publico, tendo em vista que o art. 10, § 7°, do Decreto-Lei
n® 200, de 1967, permitiu “a descentralizacdo dos encargos administrativos
materialmente executivos mediante ajuste de intermediagdo de mao de obra™.
A conferir:

“Art. 10. A execucdo das atividades da Administragdo Federal
devera ser amplamente descentralizada.

(..)

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacgdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracao
procurard desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida
e capacitada a desempenhar os encargos de execu¢do.”

Melhor regulamentagdo sobre a descentralizagcdo dos encargos adminis-
trativos foi pela Lei n°® 5.645/70,

“(...) a estabelecer parametros por meio da fixagdo de rol a abranger
as praticas que poderiam ser objeto de execu¢do descentralizada — todas,
observa Mauricio Godinho Delgado, instrumentais, de apoio, meramente
executorias, as denominadas ‘atividades-meio no contexto de servigos
executados pelos entes estatais’.” (Curso de direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2002, p. 418)
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De se notar que o art. 3° desta Lei permitia a descentraliza¢do dos seguin-
tes servigos: “transporte, conservacao, custodia, operagao de elevadores, limpeza
¢ outras assemelhadas”, basicamente como permitiu a jurisprudéncia trabalhista,
com a construgdo da tese da licitude da terceirizagdo das atividades-meio.

Em seguida, o insigne Ministro observa que, apesar do crescimento do
PIB no inicio da década de 1970, ndo houve uma redug@o das desigualdades
sociais, €, mesmo assim, a ordem juridica passou a admitir a terceirizacao tam-
bém no dmbito privado, inicialmente com a promulgacdo da Lei n® 6.019/74:

“Sobrevindo o periodo do dito ‘milagre economico’, coincidente
com os ‘anos de chumbo’ do regime militar — 1969 a 1973 —, no qual o
elevado crescimento do Produto Interno Bruto — PIB néo se fez acom-
panhar da esperada reducao das desigualdades sociais, a ordem juridica
passou a albergar a possibilidade de terceiriza¢do também no dmbito
privado, a partir da promulgag@o da Lei n° 6.019/74, a dispor sobre o
trabalho temporario. De acordo com a dicgdo legal, a contratacdo de
pessoa juridica interposta, prestadora de servigo, pela empresa tomadora
justificar-se-ia para ‘atender a necessidade transitoria de substitui¢do de
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos’
—art. 2° — pelo prazo maximo de trés meses, salvo autorizacao do entdo
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social — art. 10.” (destaques ndo
originais)
Novo capitulo da historia sobre essa forma de prestacdo de servigos
sobreveio quando foi possibilitada a terceirizagdo “em carater permanente”,
com o advento da Lei n°® 7.102/83. Os novos parametros autorizaram:

“(...) a expansdo da pratica da terceirizagdo, agora em carater
permanente e ndo mais temporario, alcangadas as empresas particulares
especializadas nos servicos de vigilancia e transporte de valores no seg-
mento bancario da economia.”

Ocorre que a contratacdo por empresa interposta, propria da terceirizagao,
representa grandes riscos para a efetivacao de direitos sociais. Nao por outra
razao, o Tribunal Superior do Trabalho, desde 1986, manifestou interpretacao
restritiva a sua possibilidade, conforme entendimento consubstanciado em sua
Stimula n°® 256, editada naquele ano. Eis o teor do verbete:

“Salvo os casos de trabalho temporéario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n°s 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢
ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-
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se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.”
(destaques nao originais)

Em seguida, veio a tona a década em que o mundo inteiro sentiu a onda
da flexibilizag¢do do direito do trabalho, no contexto da globalizagdo.

“Sob o signo da globalizagdo, ndo apenas o Brasil[,] mas também
a quase totalidade das nagdes tidas como subdesenvolvidas experimen-
taram, na década de 1990, importante influxo de idedrio neoliberal,
traduzido, em maior ou menor grau, em crescente pressao pela desregula-
mentac¢ao do mercado de trabalho. Em 28 de margo de 1994, publicou-se
aLein®8.863, a qual veio a ampliar a possibilidade de terceirizagdo das
atividades alusivas a servigos de vigilancia e transporte de valores para
além do ambito das instituigdes bancarias.” (destaques ndo originais)

A ampliacao de hipoteses legais nas quais seria licita a terceirizagao ense-
jou a edigdo de nova sumula pelo TST, a de n° 331 — objeto de questionamento
junto ao STF —, que, apos algumas alteragdes, apresenta-se hodiernamente com
a seguinte redagdo, em seu item III:

“[II — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao
de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.83) e de conservacao
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao
direta.” (destaques nao originais)

Portanto, a jurisprudéncia atual do Tribunal Superior do Trabalho ¢ no
sentido de que, exceto na contratagao de trabalho temporario (item I da referida
sumula) e dos servigos mencionados no item III supratranscrito, seria ilicita a
contratagdo por empresa interposta — terceirizagdo —, formando-se o vinculo
de emprego diretamente com o tomador de servigos, a ndo ser no caso de con-
tratagdo pela Administracdo Publica, diante da exigéncia de concurso publico
(art. 37, 11, da CF) — item II da Stimula n® 331.

Por fim, o voto ainda menciona que leis posteriores permitiram a terceiri-
zagdo de forma mais ampla, tanto que a Lei n°8.987/95 autorizou a terceirizacao
no tocante as “atividades inerentes para as concessionarias de servigo publico”,
ea Lein’®9.742/97 também permitiu a terceirizagao dessas atividades para as
empresas do ramo das telecomunicacdes, mais precisamente em seu art. 94, 11:

“Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessiondria
podera, observadas as condicdes e limites estabelecidos pela Agéncia:

(..)
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II — contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares ao servigo, bem como a im-
plementacao de projetos associados.”

Com isso se poderia sustentar a plena liberdade de terceirizacdo das
atividades inerentes, essenciais ou da atividade-fim das empresas em geral?
Por 6bvio que ndo, pois as excegoes devem ser interpretadas restritivamente,
conforme antigas li¢gdes de hermenéutica. Com base na preciosa obra de Car-
los Maximiliano, Hermenéutica e Aplicag¢do do Direito, publicada em 1924,
o preclaro Ministro assevera que o intérprete ndo pode ignorar o passado do
substrato fatico da norma, pois “o Direito ndo se inventa”; antes, € fruto de “um
processo lento da evolugdo, adaptado ao meio” social. Assim, a norma ditada
pelo intérprete precisa ter sua formula desdobrada no tempo e no espaco. Com
efeito, nao se pode ignorar a evolugdo historica da jurisprudéncia em torno da
terceirizagdo no Brasil, porque ela esta coerente com o percurso historico das
proprias relagdes de trabalho e em conformidade com a ordem constitucional.

“Apesar do progressivo aumento das hipoteses de terceirizagdo
licita desde meados do século XX, a regra, perpetuada historicamente,
Jamais deixou de ser a contrata¢do empregaticia classica, correndo
as excegoes a conta de circunstancias extraordindrias, ndo obstante
flexibilizadas com o passar dos anos: inicialmente, restrita, no dominio
das relagdes privadas, ao regime de contratacdo temporaria; apos, cir-
cunscrita a determinados segmentos da economia — prestacao de servigos
de vigilancia, transporte de valores, conservagao e limpeza — e, alfim,
autorizada para a consecucdo de atividades instrumentais, de apoio,
meramente executorias.

A possibilidade de terceirizagéio na prestacdo de servigos o Direito do
Trabalho sempre reservou carater excepcional — e a excegdo, todos o sabem,
deve ser interpretada de maneira estrita, especialmente quando envolvidos
direitos sociais.” (destaques nao originais)

E notavel, portanto, que a Simula n° 331 do TST “nada mais fez do que
cristalizar longa construcdo juridica”. Ademais, se ndo bastasse ser evidente
o carater excepcional da relacdo de trabalho terceirizada pelos motivos ja ex-
postos, em reforco a restri¢ao veio a promulgacao da Constitui¢do-cidadd, em
05.10.88, na qual os direitos sociais trabalhistas foram consagrados nao apenas
no seu art. 7°, pois foram “elevados a condi¢ao de fundamento da Republica e
da ordem econdmica e social — arts. 1°, inciso IV, 170, cabega, e 193”.
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“O sistema revela preocupacdo do constituinte com a tutela dos
trabalhadores. A prote¢ao deixou de encontrar fonte apenas na disciplina
legal e adquiriu envergadura constitucional, mediante a passagem da
Consolidacdo das Leis do Trabalho para a Constituigdo.”

Evidente que o Direito ndo poderia permanecer inerte a mutabilidade
do mercado e da sociedade, exponenciada desde o advento da globalizagdo e
exacerbada nesse século XXI. Todavia, ha principios constitucionais intangiveis
que nao podem ser ignorados na apreciagdo da questao, sob pena de suportar a
sociedade verdadeiro retrocesso e dramatico aprofundamento das disparidades
sociais. Como bem nota o Ministro,

“(...) a tradicional restri¢do jurisprudencial a liberacdo absoluta
da terceirizagao mostra-se decorréncia do proprio principio da protecao,
matriz do Direito do Trabalho, a subsidiar todo o ordenamento juridico-
trabalhista brasileiro.”

Dentre as razdes pelas quais a vedacao a terceirizagao irrestrita se mos-
tra contetudo do principio protetor, o Ministro Marco Aurélio cita bela sintese
doutrinaria de Ricardo José Macédo Britto Pereira?, para quem a terceiriza¢ao
importa em: (i) recebimento, por terceirizados, de saldrios mais baixos; (ii)
submissao a condi¢des de trabalho desfavoraveis; (iii) abalo da pessoalidade e
da subordinac¢do diretas, caracteristicas cldssicas da relagdo de emprego; (iv)
inversdo da logica da continuidade do contrato de trabalho; (v) inviabilizagdo
do gozo das férias pela intensa rotatividade; (vi) redu¢do da atuagdo sindical;
(vii) aumento de acidentes do trabalho.

A desigualdade de percepcao salarial por terceirizados e ndo terceirizados
¢ ponto particularmente sensivel da questdo, traco que ¢ enfatizado pelo Mi-
nistro Marco Aurélio, recorrendo ao maior juslaboralista em atividade no pais.

“Consoante bem explicitado por Mauricio Godinho Delgado, a
terceirizagdo, ‘se ndo acompanhada do remédio juridico da comunica-
¢do remuneratéria, transforma-se em mero veiculo de discriminagdo
e aviltamento do valor da for¢a de trabalho’, ocasionando indesejado
rebaixamento do ‘modesto padrio civilizatorio alcangado no mercado
de trabalho do pais’.” (Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2017. p. 543-544)

2 PEREIRA, Ricardo José¢ Macédo Britto. Terceirizagdo, a CLT e a Constitui¢do. Disponivel em: <http://
trabalho-constituicao-cidadania.blogspot.com/2013/>. Acesso em: 20 ago. 2018 (pelo Ministro).
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Mesmo no ambito do direito coletivo ha implicagdes drasticas da terceiri-
zagdo irrestrita, uma vez que a situagdo do terceirizado ¢é delicada, ocasionando
inimeras dificuldades na dindmica funcional do direito coletivo do trabalho.

“O terceirizado, observem, ndo integra a categoria profissional
vinculada a atividade economica da empresa tomadora, mas, sim, aquela
exercida pela prestadora de servigo, constituindo grupo heterogéneo de
representagao, destituido, via de regra, de poder de reivindicagdo. A este
fenomeno Lorena Vasconcelos Porto chama de ‘apartheid sindical’.”
(destaques ndo originais)

Também ¢ problemaética a desvinculagdo do trabalhador a empresa
contratante, dado que contraria o sentido da relagdo de trabalho consagrado
no art. 7°, XI, da Constituicdo Federal, pois ali foi instituido um instrumento
de integracgdo entre capital e trabalho mediante a “participacao nos lucros, ou
resultados, desvinculada da remuneracdo, e, excepcionalmente, participacao
na gestdo da empresa, conforme definido em lei”.

Na esteira da preocupagdo com a falta de integra¢do do trabalhador na
empresa, 0 Ministro ainda menciona a Convengdo n°® 155 da OIT:

“(...) internalizada pelo Decreto n° 1.254/94, que, ao dispor sobre
Seguranca e Saude dos Trabalhadores e o Meio Ambiente de Trabalho,
prevé a necessidade de ‘cooperacgdo entre os empregadores € os traba-
lhadores ou seus representantes na empresa’ como elemento essencial na
organiza¢do empresarial —art. 20 —, principio cuja observancia encontra
importante 6bice em locais profundamente marcados pela terceirizagao
da mao de obra.” (destaques nao originais)

No desfecho de seu voto, o insigne Ministro conjuga todos os argumentos
reunidos, afirmando que os pronunciamentos judiciais adotados na seara traba-
lhista, que ndo tém reconhecido como possivel a terceirizag@o de atividades-fim,
sdo duplamente adequados: (i) promovem justica de acordo com os moldes
constitucionais; (ii) reafirmam a tradi¢do protetiva que visa sempre a maior
justica e efetivacao dos direitos sociais, razao mesma de ser do ordenamento
juridico como um todo.

“Em razdo da gravidade das implica¢des do entendimento a ser
adotado pelo Supremo e limitando-me ao que versado nos processos
em exame, concluo no sentido de reconhecer-se a compatibilidade, nao
s6 com a Constitui¢do Federal, mas também com a tradi¢do juridica da
legislagdo protetiva no Brasil, do Verbete n° 331 da Stimula do Tribunal
Superior do Trabalho e, por consequéncia, dos pronunciamentos judiciais
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formalizados em demandas subjetivas que dele se utilizam para, na busca
pela almejada realizag@o da Justica, dar a cada um o que lhe ¢ devido.”

Concluindo, assim, brilhantemente seu voto, o Ministro Marco Aurélio
deixa bem claro que nao se trata de um rango trabalhista, de resisténcia ao pro-
gresso das relagoes juridicas, mas de uma posi¢do abalizada, sedimentada ao
longo de anos, em cumprimento aos mandamentos constitucionais, para evitar
que o trabalho se torne mercadoria € nao tenha seu valor social efetivado.

Contudo, esse voto nao foi o aclamado pela douta maioria do STF, que,
por sete votos a quatro (7 x 4), optou pela tese contraria, no sentido de que a
Stimula n° 331 e seu tradicional entendimento impedem a modernizacdo da
economia e esta em desacordo com a liberdade de empresa e de iniciativa,
sendo, portanto, inconstitucional em sua limitagdo a terceirizacdo de atividade-
fim. E o que se verifica no conjunto dos argumentos tecidos pelo Ministro Luis
Roberto Barroso, cujas anotacoes para o voto oral serdo analisadas em seguida.

4 — Argumentacio favoravel a terceirizacao irrestrita

Como se pode perceber desde o inicio da leitura das anotagdes do voto do
Ministro Barroso, sua grande preocupagao foi a de demonstrar que a dindmica
do mercado, apés tantas revolugdes no sistema de producao de bens e forne-
cimento de servicos, ndo comporta solugdes reducionistas, que impecam essa
propria dindmica de funcionar, sendo que a regulagdo do mercado de trabalho
ndo pode atuar em descompasso com aquela realidade inevitavel. Em sintese,
o respeitavel voto se apoiou na logica do mercado, ou mais precisamente no
chamado direito econémico — analise econémica do Direito® —, dando primazia a
liberdade de iniciativa e de empresa, percebendo-se, de saida, o contraste desse
conjunto de ideias com as apresentadas no voto do Ministro Marco Aurélio,

3 Sobre a AED — analise econoémica do Direito —, de se consultar a preciosa obra de UGARTE C., José
Luis. Andlisis economico del derecho: el derecho laboral y sus enemigos, 2001. Principalmente o
capitulo VII, no qual o autor analisa a relagdo entre a AED e o direito do trabalho. Em brevissima sin-
tese, a eficiéncia que os adeptos da Escola de Chicago propdem ao Direito, inclusive na seara laboral,
reduzindo o ser humano — e o trabalhador — ao “homem econdmico”, ndo pode ser aceita nos termos
economicistas, porque as reformas propostas para que a Economia produza resultados satisfatorios
sempre conduzem a desregulamentacao, flexibilizagao e precarizagao das relagdes laborais. Ademais,
nao ¢ da tradigdo dos paises continentais — adeptos da civi/ law — a intensa desregulamentacao para que
as leis de mercado ditem as regras, como se da no sistema norte-americano (common law). O discurso
em torno da eficiéncia tem de albergar a discussdo da (re)distribuicdo das riquezas produzidas. Nao
basta o equilibrio do mercado; ¢ necessario alcangar também o equilibrio das relagées sociais. E o
direito do trabalho, com suas regras protecionistas, ¢ o principal instrumento que ja se inventou para
se alcangar o minimo de distribui¢do de renda que permita um equilibrio social, que, por sua vez, pode
conduzir a um equilibrio dos mercados. (UGARTE C., passim).
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cujo ideario ndo foi uma visada sobre o mercado, mas sobre a razdo de ser da
Justica do Trabalho e dos atos judicativos juslaboralistas.

Pois bem, segundo o Ministro Barroso, ap6s as “trés grandes revolucdes
que moldaram a historia da humanidade” —a Revolugdo Cognitiva (70 mil anos
atras), a Revolugao Agricola (ha cerca de 10 mil anos) e a Revolugao Cientifica
(com inicio na virada do século XV para o XVI), estd em curso a Revolugdo
Digital ou Tecnologica. Trata-se da quarta revolugdo industrial — a primeira foi
a do vapor (1850-1900), a segunda, a da eletricidade (1900-1940), e a terceira
foi a do motor e da automagao (1940-2000). Essa revolucao digital — também
chamada de Revolugdo Industrial 4.0 — altera de tal forma, com tamanha
intensidade e velocidade, toda a economia, que ha de se buscar “uma nova
ética” — ou eticidade —, repensada para comportar melhor a liberdade. Veja-se:

“7. Anova revolugdo é a Revolugdo Digital. Sem entrar em mui-
tos detalhes técnicos que eu ndo ousaria tentar explicar, o que ocorreu
aqui foi a mudanga da tecnologia mecanica e eletronica analdgica para
a eletronica digital. A nova tecnologia permitiu a massificagao do com-
putador, do telefone celular digital e, conectando bilhdes de pessoas em
todo o mundo, a internet. Vivemos a era da informacao e do acesso quase
ilimitado ao conhecimento.

8. A maneira como se realiza uma pesquisa, se fazem compras, se
chama um taxi, reserva-se um voo ou ouve-se musica, para citar alguns
exemplos, foi inteiramente revolucionada. Nos vivemos sob a égide de
um novo vocabulario, uma nova seméantica € uma nova gramatica. A
linguagem dos nossos dias inclui um conjunto de termos recém-incorpo-
rados, sem os quais, no entanto, ja nao saberiamos viver: Google, Uber,
Spotify, Youtube, Windows, Mac, Dropbox, Skype, Facetime, Facebook,
Twitter, Instagram, Amazon, Google maps, Google translator, para citar
alguns.

9. Nao ha setor da economia tradicional que nao tenha sido afetado.
Esta todo mundo atras de novos modelos de negdcio e, como bussola
desse caminho, busca-se também uma nova ética, que consiga combinar
liberdade, privacidade, veracidade, prote¢do contra hackers, contra a
criminalidade online e outras vicissitudes.” (destaques nao originais)

O desfecho da reflexdo ambientadora da fundamentagao, pelas decla-
racgdes registradas no voto vencedor, sera um mundo assombrado pelo terror
generalizado do desemprego estrutural.

56 Rev. TST, Sao Panlo, vol. 86, v* 1, jan/mar 2020



DOUTRINA

“14. Inovacdo e avangos tecnoldgicos constroem esse admiravel
mundo novo da biotecnologia, da inteligéncia artificial, da robdtica, da
impressao em 3-D, da nanotecnologia e da computagdo quantica. O futuro
¢ imprevisivel e assustador, em meio a profecias que preveem a propria
perda da primazia do homo sapiens, tal como o conhecemos.

15. O aclamado autor israelense Yuval Noah Harari acredita que o
avango tecnologico e a engenharia genética criardo super-homens ¢ faz
algumas especulagdes aterradoras sobre o futuro da humanidade. Uma
delas ¢ a seguinte:

‘Enquanto a revolugdo industrial criou a classe trabalhadora,
a proxima grande revolugdo criara a classe inutil.” (destaques nao
originais)

“18. O risco do desemprego sera a assombragdo do novo tempo.
A sociedade, as empresas, o direito do trabalho e o sindicalismo pre-
cisam adaptar-se ao novo tempo. A historia ndo para. Quando surgiu a
impressao offset, os linotipistas invadiam as redagdes para quebrar as
novas maquinas. Quando surgiu o prét a porter, alfaiate destruiram as
lojas que vendiam roupas prontas. E mesmo assim, a historia nao parou.
Temos que ser passageiros do futuro e ndo prisioneiros do passado.”
(destaques nao originais)

Pois bem, com essa cena apocaliptica, o eminente Ministro introduz
a fundamentacdo da inevitabilidade da adapta¢do do mundo do trabalho e
dos sindicatos, repetindo a velha ideologia de que ¢ melhor ter trabalho com
menos direitos assegurados do que nao ter trabalho algum. Contudo, as crises
econdmicas e o seu coadjuvante desemprego, em verdade, sdo companheiros
de caminhada do proprio direito do trabalho. Na Alemanha, em 1933, durante
a crise intensa que se abateu sobre todos os paises por conta da primeira grande
crise sist€mica do capitalismo — derivada da quebra da Bolsa de Nova lorque,
em 1929 —, os primeiros juslaboralistas ja advertiam para essa correlagdo
necessaria*. No entanto, esse discurso de que ¢é necessario ceder alguns direi-

4 Como assevera Palomeque Lopes, jd em 1933, Hugo Sinzheimer, um dos expoentes da escola juslabo-
ralista socialdemocrata da Alemanha Weimariana, pronunciava, quando a Europa conhecia as graves
consequéncias da crise de 1929, que o Direito do Trabalho estava em sua crise mais grave, sendo que
por isso deveria ser reformado, por ser complementar da economia. E se perguntava: “Que sentido tem
o Direito do Trabalho, se se apresenta fundamentalmente como o Direito de uma elite de trabalhadores
que tem a fortuna de trabalhar, quando as margens dele existe um cemitério econdmico de desemprego
estrutural?” (destaques no original) (PALOMEQUE LOPEZ, 1989, p. 22-26). A perplexidade discursiva
do doutrinador da década de 1930 é tao atual que dispensa comentdrios.
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tos trabalhistas para se preservar o emprego ¢ se reerguer a economia (ou 0s
mercados) ¢ tdo antigo como o proprio direito do trabalho®.

Dai que a verdadeira ameacga no sentido de que o mundo do trabalho
passara, inevitavelmente, “em todos os paises de economia aberta, por transfor-
magOes extensas e profundas”, a exigir uma harmonizagdo das “novas demandas
empresariais com os direitos basicos dos trabalhadores”, para que seja assegu-
rado “a todos os trabalhadores emprego, salarios dignos ¢ a maior quantidade
de beneficios que a economia comporte” — como fundamenta o nobre Relator
—, nada tem de novo. Antes mesmo do nascimento oficial do Direito do Tra-
balho, no inicio do século XX, nas duras e sangrentas lutas travadas no século
XIX, durante e ap6s a primeira revolugao industrial, jd havia esse debate nos
segmentos econdmico, politico e social. Outrossim, desde a década de 1980, e,
sobretudo, a partir da intensa flexibilizag¢do que se deu nos anos 90, estudiosos
de varios matizes ja apontavam o equivoco do prentincio do fim do trabalho,
mas advertindo que realmente havera um crescente desemprego estrutural®, a
exigir a intervengdo do Estado para garantir direitos minimos dos trabalhadores
— inclusive e principalmente uma acentuada redugdo da jornada de trabalho,
uma das poucas formas de realmente se propiciar uma distribui¢do equanime

5 O grande doutrinador espanhol Palomeque Lopez adverte que a crise econdmica ¢ uma nogao que tem
acompanhado o Direito do Trabalho desde sempre, sendo, na verdade, um companheiro de viagem
historico deste ramo do Direito. De se reconhecer que a historia do século XX revela pelo menos
mais um periodo de crise tdo intensa como a dos anos 1970-1980, exatamente a crise do periodo de
1929-1945. Sem embargo, aponta o juslaboralista, foi durante a crise econémica dos anos 1930, mais
precisamente no chamado “biénio reformista” republicano, que o Direito do Trabalho espafiol conheceu
um dos periodos de crescimento mais progressivo e espectacular de toda a sua historia, demonstrando
que ¢ plenamente possivel a expansdo do Direito do Trabalho numa situagéo de crise econémica (PA-
LOMEQUE LOPEZ, 1989, p. 19-20).

6  Ricardo Antunes afirma que o enorme salto tecnologico que se iniciou na década de 1970 se consti-

tuiu numa primeira resposta do capital as greves consideradas “selvagens” de 1968. Os capitalistas
compreenderam que, em vez de limitar-se a explorar a for¢a de trabalho muscular dos trabalhadores,
privando-lhes de qualquer iniciativa e mantendo-os no trabalho fracionado do método taylorista/fordista,
poderiam multiplicar os lucros, explorando-lhes a imaginagéao, os dotes organizativos, a capacidade de
cooperagao, enfim, todas as virtualidades da inteligéncia. Foi com esse fim que os capitalistas desen-
volveram a tecnologia eletrénica e os computadores, além de remodelar os sistemas de administragao
de empresa, implantando o novo sistema chamado toyotismo, a qualidade total e outras técnicas de
gestdo (ANTUNES, 2001, p. 44-45).
Ocorre que, apos a revolucao tecnologica e a transnacionalizagdo das empresas, nas décadas seguintes
o ritmo de dispensa de mdo de obra foi impressionante, inclusive nas industrias que se expandiam.
O crescimento do desemprego nestas décadas ndo foi simplesmente ciclico, mas também estrutural.
Os empregos perdidos nao retornariam quando os tempos melhorassem: ndo voltariam jamais. Surge,
assim, o denominado desemprego estrutural, inclusive nos paises em desenvolvimento, para os quais
migraram as industrias de trabalho intensivo — com a nova divisao internacional do trabalho —, em
busca de trabalhadores com salarios mais baixos. 4 tragédia historica das décadas de crise foi que a
economia de mercado ndo conseguia gerar novos postos de trabalho para os tantos desempregados
(HOBSBAWM, 1995, p. 402-406).
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do (reduzido) trabalho —, tendo em vista que a liberdade de mercado somente
agravara essa dura realidade.

Se ndo existe emprego sem a existéncia das empresas, de outra mirada,
nao existe aumento exponencial da lucratividade empresarial sem empregados
que tornem possivel a extracdo da mais-valia, como apontou ha muito tempo
o grande Karl Marx’. Ndo hd como a empresa crescer e se inserir de forma
consistente no tal mercado, se ela ndo tiver trabalhadores que produzam os bens
em escala ou prestem os servigos contratados. Sao verso e reverso da mesma
medalha. Dai porque ndo se podem restringir direitos trabalhistas minimos,
inclusive porque sdo estes que propiciam a pujan¢a do “mercado’ consumidor,
sem o qual a economia fica sempre a deriva.

No entanto, a logica do voto vencedor nao foi essa. Pelo contrario, o
eminente Relator insiste que os direitos do trabalho devem ceder, exigindo-
se apenas os beneficios que a economia consiga suportar, ou seja, trata-se de
uma légica economicista que nao encontra respaldo na realidade. Hobsbawm
demonstrou, com sua visdo impecavel da historia, que nos periodos historicos
em que o capital cedeu e houve a concessao de mais direitos sociais — inclusive
e, principalmente, os trabalhistas — ¢ que se deu o maior progresso econémico
e social, com estabilidade politica®.

Com efeito, no lugar de defender a garantia e efetivacdo do maximo
possivel de direitos sociais, o voto vencedor segue afirmando, de forma oposta,
ainda que sutil, a necessidade de se observar um limite de onus que poderia ser
suportado pela economia, em matéria de direitos sociais:

“E, do modo como penso a vida, ¢ preciso assegurar a todos os
trabalhadores emprego, salarios dignos e a maior quantidade de beneficios
que a economia comporte.

7  MARX, Karl. O capital: critica da economia politica, p. 363 ¢ ss.

8  Nachamada Era de Ouro do capitalismo — de 1947 a 1973 — houve uma globalizagdo da situagao dos
Estados Unidos “pré-1945”, que passou a servir de modelo de sociedade industrial capitalista para os
demais paises. Foi a era do automével. O modelo de produgdo em massa de Henry Ford (fordismo) se
estendeu a industrias do outro lado dos oceanos, ao passo que nos Estados Unidos o principio fordista
se ampliava para novos tipos de producdo, desde a constru¢do de moradias a chamada junk food — o
McDonald’s foi uma historia de éxito do pds-guerra. Bens e servigos antes restritos a minorias agora
eram produzidos para um mercado de massa, com destaque para o setor do turismo. O que antes era
um luxo se tornou o modelo de conforto desejado, pelo menos nos paises ricos, como a geladeira, a
maquina de lavar roupas, o telefone. Dessa maneira, era possivel ao cidaddo de classe média desses
paises viver da maneira como somente os muito ricos haviam vivido no tempo de seus pais. Houve,
portanto, uma maior e melhor distribui¢cdo de bens e servigos neste rico periodo da historia, no qual
ocorreu uma reestruturagdo do capitalismo (HOBSBAWM, 1995, p. 259).
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(...) Porque se ndo houver desenvolvimento econdmico, se nao
houver sucesso empresarial das empresas, nao havera emprego, renda
ou qualquer outro direito para os trabalhadores.”

E légico que a estabilidade econémica — na perspectiva dos principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia — deve ser considerada como algo
estruturalmente necessario para a garantia e efetivagdo dos proprios direitos
sociais, mas ndo ha que se olvidar da ordem de valores adequada firmada pela
Constituigdo Cidada, na qual os “Direitos Sociais” parecem ser mesmo mais
nobres do que as dindmicas de mercado e do que a busca frenética do lucro’,
pois imprescindiveis a assegurar o principio da dignidade humana, embora haja
entre os direitos econdmicos e sociais uma relacdo de complementaridade de-
sejada pelos proprios principios aqui referidos (art. 1°, 11 e I'V, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil).

Continuando sua andlise econémica do Direito, o nobre Relator argu-
menta, ainda, que diante do desemprego brutal que existe no pais — 13 milhdes
de desempregados e 37 milhdes de trabalhadores na informalidade —, faz-se
necessario “considerar as opg¢des disponiveis, sem preconceitos ideoldgicos
ou apegos a dogmas antigos”. E propde, no lugar de uma “visdo protecionista/
paternalista”, uma (sua) “visdo emancipatéria, que favorece a negociagdo ¢ a
liberdade”, lembrando que a liberdade de contratar ¢ “rigidamente limitada
pela Constitui¢ao”, porque “ha direitos fundamentais minimos dos trabalha-
dores que estardo sempre assegurados” — como os direitos ao (i) salario, a (ii)
seguranga, ao (iii) repouso (semanal), as (iv) férias, ao (v) FGTS, entre outros
—, encerrando essa analise com a lapidar frase de que “o excesso de prote¢do
muitas vezes desprotege” (destaques ndo originais).

Algumas observacdes:

1%) sobre a liberdade de contratagdo, Lacordaire ja prenunciara, em pleno
século XIX, que essa liberdade, no mundo do trabalho, ¢ escravizadora, motivo
pelo qual se fazia necessaria — e ainda se faz — a intervencdo do Estado com
a edi¢do de normas legais cogentes para proteger de fato os trabalhadores',

9  Como ja afirmei em outro trabalho, um exemplo concreto de como a propriedade privada e a busca
do lucro, para que sejam tutelados pelo Estado, devem proporcionar a efetividade dos direitos sociais
em geral, e dos trabalhistas em particular, ¢ o instituto da fung¢do social da propriedade (SILVA, José
Antonio Ribeiro de Oliveira. A fun¢do social da propriedade e a prote¢ao ao trabalhador. 2018. Artigo
ainda ndo publicado).

10 “Entre os fortes e fracos, entre ricos e pobres, entre senhor e servo ¢ a liberdade que oprime e a lei que
liberta”. Frase atribuida a Jean-Baptiste-Henri Dominique Lacordaire, em “Conférences de Notre-Dame
de Paris” (1848). Disponivel em: <https:/pt.wikiquote.org/wiki/Henri_Dominique Lacordaire>. Acesso
em: 6 set. 2018.
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ideia que conforma o principio ontoldgico do Direito do Trabalho, o principio
da protegdo;

2%) parece que o insigne Ministro desconhece o recente tsunami que se
abateu sobre o Direito do Trabalho brasileiro com a Lei da Reforma Trabalhista,
a qual assegura plena autonomia da vontade coletiva, instituindo a primazia do
negociado sobre o legislado, inclusive sobre direitos minimos, como os relacio-
nados a jornada de trabalho e a seguranca contra adoecimentos e acidentes do
trabalho (art. 611-A da CLT), ao mesmo tempo que retirou a compulsoriedade
da contribuicao sindical, deixando os sindicatos a mendigar contribui¢des para
se manter, afetando sobremaneira o equilibrio necessario para uma negociagao
coletiva igualitaria;

3%) pior, parece que Sua Exceléncia desconhece a realidade mostrada
friamente nas audiéncias trabalhistas, diariamente, na qual se constata que a
grande maioria das causas trabalhistas que envolvem terceirizacdo revela que
a empresa contratada simplesmente dispensou os trabalhadores — muitas vezes
por ter perdido os postos de trabalho na livre concorréncia — sem lhes pagar
os direitos minimos que ninguém ousaria suprimir — nas palavras do Relator —,
como saldo de salario, férias, FGTS e outros, verificando-se, invariavelmente,
que esses trabalhadores sequer tiveram respeitados seus /imites humanos de
jornada de trabalho ¢ que ndo receberam as horas extras correspondentes.

De modo que, conquanto teoricamente justificavel a primazia dos merca-
dos — ou da liberdade economica —, na pratica, quanto a terceirizagao, ela conduz
auma deploravel e ignorada supressao de direitos minimos dos trabalhadores.
Assim, a teoria economicista apenas impde a priorizagdo do mercado em des-
favor de quase um século de ciéncia juslaboralista e da inquestionavel escala
de valores desenhada pelo texto maximo do ordenamento juridico brasileiro''.

O viés economico prevalece sobre o juridico (trabalhista) mais uma
vez quando o voto registra que a recepcdo da terceirizacdo irrestrita seria
muito mais confortavel ao mercado, promovendo uma melhor flexibilizagao,
desconsiderando-se por completo os riscos e maleficios que ja se concretizam,
na pratica das relagdes de trabalho, como supramencionado. Veja-se:

11 Fica ainda mais evidente essa constatagao quando em toda a ciéncia juridica, a comecar pelo segmento
constitucional, ha a consciéncia de que entre ponderagdes de direitos sociais minimos e facilitagdo do
desenvolvimento econdmico, a Constitui¢do Federal jamais comportaria juizos de valor que fizessem
do ser humano e sua forga laboral mera variavel pecuniaria a ser considerada no calculo do balango
patrimonial de custos x beneficios.
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“4, Ndo se trata de uma questao de atividade-meio ou de atividade-
fim, mas de saber se ¢ bom para a loégica do negocio que determinados
atividades sejam prestadas por terceiros. Ndo é direito, é economia.

5. Esse modelo de producao flexivel ¢ hoje uma realidade em
todo mundo e, em virtude [da] globalizagcdo de mercados, constitui um
elemento essencial para a preservagdo da competitividade de todas as
empresas. Tanto € assim, que a terceirizagao foi adotada por um conjunto
extenso de paises. E amplamente praticada nos Estados Unidos; na Ale-
manha; na Austria, nos paises escandinavos, na Espanha e no Uruguai.
E praticada com limitagées semelhantes as que devem vigorar no Brasil:
na Frang¢a, no Reino Unido, na Italia, no Chile, na Argentina, no México,
na Colombia, no Peru e em diversos outros paises da América Latina.”
(destaques ndo originais)

Coroando a ambientagdo econémica, arremata o Ministro procurando

convencer que ¢ insustentavel uma economia que ndo seja baseada em ter-
ceirizagdo irrestrita, afirmag¢do que ndo leva em conta a historia economica
recente do Brasil, pois durante uma década, de 2003 a 2013 — periodo em que
o Tribunal Superior do Trabalho tinha jurisprudéncia pacifica no sentido da
ilicitude da terceirizacdo da atividade-fim —, o Brasil experimentou seu mais
pujante sucesso econdmico, chegando muito préximo de implementar o pleno
emprego’’. Mas, vamos aos argumentos:

“6. Esse ¢ o contexto em que se debate a terceirizagdo. Ela € muito
mais do que uma forma de reduzir custos: ¢ uma estratégia de produ-
cdo imprescindivel para a sobrevivéncia e competitividade de muitas
empresas brasileiras, cujos empregos queremos preservar.” (destaques
originais)

Na sequéncia, o eminente Ministro passa ao enfrentamento de argumen-

tos contrarios a terceirizagdo, tentando demonstrar o equivoco das premissas,
contudo, utilizando-se de uma argumentagao propria dos sofistas, data maxima

12 Vide, por todos: DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho, 2017, p. 29. Nosso grande
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juslaboralista demonstra que em dezembro de 2002 havia 28,6 milhdes de empregados registrados em
nosso pais, ao passo que em dezembro de 2013, 11 anos apos, havia quase 49 milhdes de empregos
formais no Brasil, “uma evolugao de aproximadamente 70% sobre o patamar de dezembro de 2002”.
Dai a importancia da fungdo civilizatéria e democratica do direito do trabalho, enaltecida pelo autor,
mas sempre olvidada em épocas de crise, como a que estamos vivenciando desde 2014, mas, sobretudo,
a partir de 2016, sendo o caso de se lamentar que as reformas predatorias recentes e a consolidagao
de jurisprudéncias regressivas tendem a aumentar o estado geral de crise, como ha anos se passa em
outros paises, a exemplo da Espanha, Grécia e outros.
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venia, por ndo enfrentar diretamente tais argumentos, tangenciando o problema
sem demonstrar o acerto da solugdo proposta. A ver:

(i) a objegao de que a terceirizagdo visa apenas a redug¢do do custo da mao
de obra, o ilustre Ministro defende a ideia de que a terceirizagdo proporciona:
a) maior eficiéncia na prestagdo de servigos por terceiros; b) ampliagdo da ca-
pacidade produtiva; ¢) acesso a mao de obra qualificada; e d) desenvolvimento
de atividades que demandam profissionais de ponta.

Assim, ndo se nega diretamente que a finalidade precipua da terceirizagio
seja a elevacao dos lucros por se conseguir mao de obra mais barata. Ademais,
essas finalidades secundarias parecem pouco sustentaveis na terceirizagdo de
servicos inerentes a atividade principal da empresa, porque (a) a qualidade
(eficiéncia) pode ndo ser alcangada quando ausente um plano de carreira e um
maior envolvimento do trabalhador na vida da empresa; (b) havendo aumento
temporario da demanda, nem sempre a empresa terceirizada estara em condi¢des
de fornecer mais trabalhadores para uma maior produ¢ao; (c) a mao de obra
qualificada em muitos casos prefere prestar servigos na qualidade de auténomo;
(d) os profissionais de ponta raramente estarao desvinculados de uma carreira
solida em empresa de nome consolidado — ¢ ndo de mero fornecimento de
servigos —, quando nao imersos em seus proprios negdcios (autdbnomos).

(i1) a afirmacdo de precariza¢do da relagdo de emprego e de submissdo
dos terceirizados a condicoes adversas de saude e seguranga, o Ministro aponta
“providéncias simples” para a solugdo de tais problemas, com um pacote de
imposi¢des regulamentadoras da terceirizagdo, que envolvam: a) exigéncia
de que a empresa contratante se certifique das condi¢des econdmicas da con-
tratada; b) “equiparacdo de condi¢des de satide e seguranca dos empregados
terceirizados as condi¢des dos empregados da contratante”; c) responsabilidade
subsididria da contratante.

Ocorre que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, inclusive
a consubstanciada na propria Simulan® 331, ja pronuncia /d anos as condi¢des
das letras a e ¢, e tem sido rigorosa quanto a “equiparagdo” da letra b, e isso
ndo tem mudado a realidade brasileira, porque invariavelmente as empresas
contratantes ndo se certificam da idoneidade financeira da empresa contratada,
ndo fiscalizam o cumprimento das mais comezinhas obrigagdes trabalhistas, ndo
oferecem nem mesmo seus servigos de satude aos terceirizados e ainda negam
em defesa, no ambito do processo do trabalho, qualquer responsabilidade para
com os haveres dos trabalhadores que, com o suor de cada dia, auxiliaram no
sucesso do empreendimento da contratante. Em suma, a realidade ¢ mais feia
do que as belas palavras do ilustre Ministro.
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(iii) a alegag@o de alta rotatividade € seus riscos para a sustentabilidade
dos sistemas de previdéncia e assisténcia social, o Ministro assevera que as
empresas de fornecimento de mao de obra “empregam por prazo indetermina-
do” e se houver reducdo de demanda em algum setor, “a empresa contratada
podera eventualmente alocar a mao de obra em outro setor”.

Nao houve enfrentamento direto da obje¢do, talvez porque o nobre
Ministro, por ndo ter militado na Justi¢a do Trabalho, desconheca a crua reali-
dade: quando a empresa terceirizada perde a contratagdo dos servigos por ela
oferecidos, em regra generalissima, ndo tem como realocar essa mio de obra. E
dizer, na imensa maioria dos casos surge uma empresa que oferece 0s servigos
por um valor menor — na licitagao publica ou no mercado privado —, e a antiga
empresa, perdendo o contrato, simplesmente dispensa todos os empregados
que prestavam servigos a contratante, ndo pagando sequer saldo de salario
e verbas rescisorias, jogando os trabalhadores na fila do seguro-desemprego.
Portanto, o argumento retdrico do voto, além de profundamente contraditorio,
inclusive com as ideias de incremento em qualidade e produtividade defendidas,
ndo enfrenta diretamente a questio da alta rotatividade da mao de obra, que o
nobre Ministro entende ser até natural por decorrer “de variacdes de mercado,
da economia e da producao”. Isso sem dizer que o trabalho de uma pessoa nao
pode ser descartado assim, sem mais, pois o trabalho confere identidade a
pessoa, dando-lhe uma verdadeira “conformacgao social'?.

(iv) a desigualdade salarial e ao oferecimento de beneficios inferiores, o
Ministro menciona trés indices de diferenca de remuneracao entre os terceiriza-
dos e os empregados diretos da contratante, em dados apresentados pela CUT
e pelo IPEA, de 24%, 12% e 3%, o que estaria a revelar imprecisao nos dados.

Contudo, o voto ndo nega que haja, de fato, disparidade salarial e de
beneficios concedidos pelas empresas, e até tenta justificar isso, pois nao seria
logico que empresas distintas pagassem “os mesmos beneficios”. Ademais,
ainda que as pesquisas apresentem resultados diferentes, nelas ha uma unica
constante: a inferioridade do salario percebido por terceirizados em rela¢do aos

13 Guilherme Guimaraes Feliciano (2018, p. 256), em nossa obra coletiva, aponta, dentre os aspectos
precarizantes da terceiriza¢do, o seguinte:
— os setores terceirizados apresentam os maiores niveis de rotatividade de mdo de obra de toda a
economia nacional: de acordo com o IPEA, os empregados diretos permanecem no mesmo emprego
por 5,8 anos em média; ja os terceirizados permanecem no mesmo emprego, em média, por apenas
2,6 anos, amiude com periodos intercalares de informalidade (ou agora, sob o palio da Reforma, com
periodos de “contrata¢do intermitente”, o que equivale a oficializa¢do da precariedade, como vimos
supra). Ha, com isto, sérias consequéncias para as proprias financas publicas, com a eleva¢ao do niimero
de beneficiarios do seguro-desemprego e o aumento da concessao de aposentadorias por idade (i.e.,
sem a contribui¢do minima de 30/35 anos)[.] (destaques no original).
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contratados diretamente!*. Ao se permitir que na mesma empresa trabalhem,
lado a lado, empregados diretos e terceirizados, exercendo as mesmas fungdes
—com aterceirizagdo ampla e irrestrita —, e que estes recebam saldrios menores
e beneficios inferiores, o que se estara tolerando ¢ que o principio da isonomia
seja simplesmente esquartejado.

(v) contra a restri¢do da terceiriza¢do para atividades-fim, o Ministro
entende que “ndo ha qualquer racionalidade na diferenciagao entre os dois tipos
de atividade” (atividade-fim e atividade-meio), porque o risco de precarizag¢do
“existiria para todo tipo de atividade”, de fim ou de meio.

Aqui, o sofisma se apresenta ainda mais claro, porque, primeiro, ndo se
negou que ha intenso risco de precariza¢do na terceirizagdo, como infelizmente
tem sido constatado, na pratica; segundo, o que os laboralistas verdadeiramente
preocupados com a dignidade humana dos trabalhadores querem, ao impedir a
terceirizagdo da atividade-fim, é exatamente que essa mesma precarizagio se
estenda a todos os trabalhadores. Nao se pode descartar uma jurisprudéncia
construida durante décadas por argumentos que apenas tangenciam o real pro-
blema. Se a atividade-fim néo fosse mais substancial para a vida empresarial do
que a atividade-meio, de fato seria desarrazoada a distingdo, mas o que propde
o insigne Ministro, ao fim e ao cabo, ¢ que haja a possibilidade de existéncia de
empresa sem empregados, de socios que investem seu capital na contratagdo de
empresas de terceirizagdo, deixando de assumir quaisquer riscos da atividade
econdmica, como ja tem ocorrido em alguns setores da economia, a exemplo
do setor calcadista. Nessas amargas experiéncias, o trabalhador sequer sabe
quem ¢ o tomador de seus servicos, para tentar conseguir a responsabilizacao
— meramente subsidiaria — pela satisfagao de seus direitos fundamentais.

Encaminhando-se para o final, o voto passa a pregar a inconstitucionali-
dade da vedacao a terceirizacdo na atividade-fim, ndo de forma implicita, como
sutilmente se faz notar em todo controle de constitucionalidade, mas de forma
aberta e declarada. Seria inconstitucional essa vedagao por trés fundamentos:

(1) violagdo aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia
— para o Ministro, as empresas precisam gozar de maior liberdade, a fim de
adotarem estratégias de produgdo que “lhes assegurem melhores resultados,
maior eficiéncia e maior competitividade”;

14 Vide Feliciano (2018, p. 256):
—os trabalhadores terceirizados percebem remuneragdo 27,1% inferior a dos trabalhadores diretos (=
tendencial achatamento salarial): segundo dados do DIEESE (2013-2014), os setores da economia que
contratava diretamente pagavam em média, aos seus empregados, salarios de R$ 1.824,20, enquanto
os setores terceirizados remuneravam seus trabalhadores com o montante médio de R$ 1.329,40[.]
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(i) violagdo ao principio da seguranga juridica — para ele, a dicotomia
das atividades (de fim e de meio) pela Simula n° 331 promove inseguranca
juridica e tratamento ndo isondmico, impedindo a reducao da litigiosidade;

(iii) falta de respaldo legal para as restrigoes a terceirizagdo de atividade-
fim — com o fundamento de que “ha na terceirizagdo uma relacao triangular”,
com duas relagdes bilaterais: uma de natureza civil, presente no contrato de
prestacdo de servicos celebrado entre as empresas (contratante e terceirizada);
outra de natureza trabalhista, na relacdo de emprego que tem como partes a
empresa contratada e o seu empregado.

Ignora-se, assim, que a jurisprudéncia também € fonte do Direito — veja-se
ai a doutrina de observancia dos precedentes judiciais, tdo enfatizada apos a vi-
géncia do novo CPC —, sendo que no direito do trabalho isso estd expresso no art.
8°da CLT desde 1943. Ademais, a possibilidade de terceirizagdo da atividade-fim
das empresas vai aumentar ainda mais a litigiosidade, porque os terceirizados
se sentirdo inferiorizados por exercer fun¢des idénticas as dos empregados da
empresa contratante, recebendo salarios mais baixos e menor quantidade de bene-
ficios. Enfim, a livre iniciativa e a livre concorréncia ndo podem ser asseguradas
quando implicarem em vilipéndio dos direitos trabalhistas fundamentais — o que
sO1 acontecer na terceirizagao brasileira —, porque o respeito aos valores sociais
do trabalho estd no mesmissimo patamar que aquelas liberdades, ex vi dos arts.
1°,1V, e 170, caput e incisos IV e VIII, da Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil. A ordem econdmica ha de assegurar a todos — empresarios e também
trabalhadores — uma existéncia digna, porque o principio da dignidade humana
(art. 1°, IIT) deve estar acima de qualquer liberdade de empresa, por ser o grande
pilar de sustentagdo da sociedade brasileira.

Quanto a inexisténcia de limites constitucionais a terceirizacao, o ilustre
Ministro argumenta que “os ganhos de eficiéncia proporcionados pela tercei-
riza¢do ndo podem decorrer do descumprimento de direitos ou da violag¢do a
dignidade do trabalhador” (destaques originais).

Contudo, para que a empresa contratada possa oferecer servigos inerentes
a atividade-fim da empresa contratante com um custo menor, por 6bvio que tera
de reduzir os direitos dos trabalhadores que contratar. Trata-se de raciocinio
matematico: se uma empresa “A” gastava X com mao de obra, remunerando
Y a cada trabalhador, como pode gastar X-20% e ter pessoas trabalhando em
suas dependéncias, terceirizados empregados pela empresa “B”, que percebam
salarios idénticos aos de seus antigos funcionarios? Como o X-20% recebido
pela empresa “B” sera suficiente para remunerar Y aos mesmos trabalhadores
terceirizados? Se o insigne Ministro empregou em todas as premissas de seu
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silogismo o raciocinio econdmico da AED — analise econdmica do Direito —,
como pode ter se olvidado de resolver essa simples equagdo? Penso que o voto
enveredou-se apenas pelos argumentos sempre apregoados pelo capital, que in-
variavelmente buscara afirmar suas “férmulas magicas”, que sempre prometem
beneficios para todos, mas na pratica implicam num alto custo para os direitos
sociais que com muita luta foram conquistados, proporcionando o aumento da
acumulagdo que tem conduzido a uma desigualdade perigosa.

Ocorre que, ao ver do Ministro, trés limites ja existentes, inferidos da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, se efetivos, bastardo para que
seja garantido o patamar civilizatorio minimo aos terceirizados:

“(i) a contratante devera certificar-se da idoneidade e da capacidade
econdmica da empresa terceirizada para honrar o contrato com todas as
obrigagdes, inclusive de cunho trabalhista e previdenciario, que dele
decorrem, por meio da verificagdo da sua capacidade econdmica; (ii)
devera fornecer diretamente, aos empregados terceirizados, equipamen-
tos, treinamento e adequadas condi¢des de satde, higiene e seguranga no
trabalho, sempre que a prestacao do servigo se der em suas instalagdes;
e (iii) assumird a responsabilidade subsidiaria caso a empresa tercei-
rizada deixe de honrar quaisquer dessas obrigacoes (desde que tenha
participado na relagdo processual em que ocorrer a condenagdo e que
conste do titulo judicial), tal como ja ocorre hoje, em razao do que prevé
a Sumula n°® 331 do TST.” (destaques originais)

Mas em nenhuma hipoétese, jamais, se poderia declarar “vinculo de em-
prego direto entre a contratante e o trabalhador da contratada, resolvendo-se
eventuais intercorréncias no campo da responsabilidade subsididria da con-
tratante” (destaques originais).

Enfim, diante dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia
(art. 170, caput e inciso 1V, da CF), “que autorizam a terceirizacdo”, e para
assegurar a dignidade humana do trabalhador, os seus direitos fundamentais do
trabalho, dentre eles o direito a prote¢ao da saude e a seguranga no ambiente
laboral (arts. 1° e 7° da CF), o nobre Ministro propde a seguinte tese:

“1. E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio
ou fim, ndo se configurando relagdo de emprego entre a contratante e
o empregado da contratada. 2. Na terceiriza¢do, compete a tomadora
do servigo. i) zelar pelo cumprimento de todas as normas trabalhistas,
de seguridade social e de protecdo a saude e seguranca do trabalho
incidentes na rela¢do entre a empresa terceirizada e o trabalhador
terceirizado, bem como ii) assumir a responsabilidade subsidiaria pelo

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 1, jan/ mar 2020 67



DOUTRINA

descumprimento de obrigacoes trabalhistas e pela indenizagcdo por
acidente de trabalho, bem como a responsabilidade previdenciaria, nos
termos do art. 31 da Lei n°8.212/93.”

Conquanto criticavel a tese por praticamente negar vigéncia ao art. 3° da
CLT no ambito da terceirizagdo, impedindo o reconhecimento de vinculo de
emprego entre a contratante e o trabalhador terceirizado ainda que presentes os
requisitos classicos que o definem, bem como ao jogar todos os problemas que
certamente surgirdo para o campo da responsabilidade — meramente subsidiaria,
quando no direito comparado a responsabilidade da empresa contratante quase
sempre € solidaria em relagdo a empresa contratada —, infelizmente, essa tese
foi aclamada pelo e. STF, por sete votos favoraveis e quatro contrarios.

Pior, a tese firmada pelo Plenario ¢ ainda mais perigosa, porque contém uma
redagdo bem mais reduzida, ndo fazendo mengao alguma a obrigacio de a empresa
contratante “zelar pelo cumprimento de todas as normas trabalhistas, de seguri-
dade social e de protegdo a saude e segurancga do trabalho incidentes na relagcdo
entre a empresa terceirizada e o trabalhador terceirizado”, tampouco a assuncao
de responsabilidade subsidiaria “pela indenizacdo por acidente de trabalho™. A
tese fixada pelo Tribunal foi a seguinte, como ja pontuado ao inicio deste artigo:

“E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria
da empresa contratante.”

Nada mais a acrescentar. O que se evidencia, nesse julgamento do E. STF,
¢ um 7 x 4 que certamente tera consequéncias desastrosas para a organizagao dos
trabalhadores e para o cumprimento de seus direitos fundamentais. O tempo dira.

15 Como ¢ amplamente sabido, os setores nos quais ha forte predominio da técnica da terceirizagao
apresentam os maiores indices de acidente do trabalho e adoecimentos ocupacionais. Vide Feliciano
(2018, p. 256):

— ha um incremento setorial, nos segmentos terceirizados, do niimero de acidentes de trabalho e mortes
decorrentes do trabalho: sdo também do DIEESE (2005) dados a revelarem que, de cada dez acidentes
de trabalho, oito vitimizam trabalhadores terceirizados, sendo que, em caso de morte decorrente do
trabalho, quatro das cinco ocorréncias eram registradas em notificagdes de empresas terceirizadas.
Assim, em termos médios, oitenta por cento dos acidentes de trabalho estariam ligados a prestagdo
de trabalho terceirizado|.] (destaques originais)

Veja-se, ainda, minha obra sobre flexibilizacao da jornada de trabalho e acidentes do trabalho, na
qual demonstro, com inimeras estatisticas, que nas atividades econdémicas nas quais predominam a
prestacao de servigos a terceiros, como no setor de transportes, bem como nos servigos de vigilancia,
limpeza e de escritorio, as taxas de adoecimentos ocupacionais sao altissimas, maiores do que nos
outros setores. Ademais, na Espanha, os trabalhadores com contratos temporarios (por prazo determi-
nado), nos quais prevalece a subcontratacao (nossa terceirizagao), apresentam uma taxa de 50% dos
acidentes do trabalho e doengas relacionadas ao trabalho, embora representem algo em torno de 33%
dos trabalhadores empregados (SILVA, 2013, p. 228-244).
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5 — Conclusio

Bem seu viu que ha argumentos contrarios a terceirizagdo ampla e ir-
restrita que, na visdo dos juslaboralistas verdadeiramente preocupados com a
satisfacdo dos direitos sociais minimos dos trabalhadores, parecem mais do
que logicos, sendo até obvios, inclusive porque proporcionam o aumento da
renda dos trabalhadores, a melhoria do mercado consumidor e o bem coletivo.

De outra mirada, os argumentos que favorecem os mercados, em nome
da sempre apregoada liberdade de empresa (livre iniciativa), na analise eco-
ndémica do Direito, sempre vencem em ¢€pocas de crises econdmicas, com o
velho discurso de que as regras protecionistas do direito do trabalho engessam
a atividade empresarial, que ¢ dindmica e necessita de liberdade para enfrentar
a cada vez mais acirrada concorréncia.

Contudo, os juslaboralistas preocupados com a dura realidade sempre
apresentada nos processos em tramite na Justica do Trabalho, ou presenciada
nos orgaos publicos encarregados de cuidar da situag@o dos trabalhadores — Mi-
nistério do Trabalho, INSS, etc. —, sempre advertem que a redug¢ao do patamar
civilizatorio minimo invariavelmente causa uma piora da situagao geral. Varios
estudiosos ja demonstraram, a saciedade, que nos periodos em que houve uma
verdadeira harmonizagdo do lucro empresarial com a satisfagdo desses direitos
minimos, houve um progresso social, e econdmico, consideravel.

Portanto, aceitar a terceirizagdo ampla e irrestrita significa, na bela sintese
de Guilherme Feliciano (2018, p. 246-247):

“(...) a admissdo da mercancia pura e simples da forca de tra-
balho humano (ou marchandage, na tradicional expressao francesa, a
configurar, no ordenamento legal francés, infracao penal prevista no art.
L8234-1 do Code du Travail, que remete aos artigos 131-38 e 131-39
do Code pénal e impde sangdes penais — inclusive prisdo de dois anos —
para pessoas fisicas e juridicas). Terceirizar atividade-fim da empresa,
em particular, significa admitir que a empresa tomadora possa captar,
no mercado de trabalho, horas de labor humano ao melhor precgo dis-
ponivel, sem qualquer responsabilidade direta para com as pessoas que
desempenhario as atividades demandadas. No limite, caminha-se para
a reificacdo do trabalhador, que o tomador de servigos ndo conhece e
nao precisa conhecer; suas relagdes contratuais se estabelecem com o
prestador de servicos, que lhe ofertara essa mao de obra; e, tendencial-
mente, o tomador optara sempre por contratar o prestador que lhe ofereca
o mesmo ‘lote’ de horas de trabalho a menor preco.”
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Espero, sinceramente, daqui a dez anos reescrever este breve artigo e me
penitenciar por estar equivocado quanto as preocupagdes aqui manifestadas.
Que o tempo se encarregue de demonstrar o equivoco de meus argumentos.
Prefiro a concretizagdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores a satisfagao
intelectual de reconhecimento do acerto de meu discurso argumentativo.
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RESUMO: O artigo propde analisar o cenario juridico trabalhista ap6s as reformas
promovidas pelo legislador patrio sob a 6tica do direito constitucional, notadamente a
luz da teoria da eficacia dos direitos fundamentais. Defende-se neste trabalho a ideia de
que as mudangas ocorridas no paradigma juslaboral por meio de legislagdo infracons-
titucional ndo podem ser interpretadas de forma isolada, ja que o Direito do Trabalho
esta inserido num sistema aberto de regras e principios, constituido, inicialmente, pela
propria Constituigdo Federal de 1988. Utilizar-se-4 o método hipotético-dedutivo,
através da revisao bibliografica, como forma de delimitar o problema e compreender
adequadamente o cenario social existente.
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ABSTRACT: The article proposes to analyze the labor legal scenario after the re-
forms promoted by the national legislator from the perspective of constitutional law,
notably in the light of the theory of the effectiveness of fundamental rights. This paper
defends the idea that changes in the juslaboral paradigm through infraconstitutional
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1 — Introducao

presente artigo pretende demonstrar que as reformas atualmente em-

preendidas no ordenamento juridico-trabalhista através da legislacao

infraconstitucional no estdao de acordo com o projeto social idealizado
pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Pretende-se abordar a questao a partir da teoria dos direitos fundamentais,
defendendo a hipotese de que a ordem juridico-trabalhista prevista constitucio-
nalmente vincula o legislador ordinario a editar normas que ampliem o patamar
de direitos sociais, de forma a atender ao espirito do legislador constituinte.

No capitulo seguinte, tentar-se-a demonstrar que, de forma totalmente
contraria ao espirito da Carta Social, o Estado brasileiro vem sendo guiado
por uma “racionalidade neoliberal”, que adotou a precarizagdo do trabalho
e a fragilidade da protecdo social como caracteristica central da dinamica do
crescimento econdmico a qualquer custo.

Em seguida, serd apresentado um panorama do funcionamento da ordem
constitucional trabalhista, expondo-se a tese de que os direitos sociais sdo clau-
sulas pétreas. Na mesma se¢do também se discute como o principio da protecao
e o principio da vedag@o ao retrocesso social podem servir de fundamentos de
controle de constitucionalidade e convencionalidade.

Posteriormente, aprofundar-se-4 a teoria da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais a partir da perspectiva da sua eficcia irradiante e dos deveres
ativos de protecao do Estado ao Direito do Trabalho, articulando tais teorias com
a vinculagao dos poderes publicos aos direitos fundamentais e suas nuances.

Por fim, discute-se a hipdtese de o principio da proporcionalidade ser-
vir como um limite a atuagdo do legislador patrio que atente contra a eficacia
dos direitos sociais trabalhistas, buscando, ao final, ampliar o leque de opgdes
para o intérprete analisar a constitucionalidade das normas que suprimam ou
reduzam direitos.

Para tanto, utilizar-se-a o método hipotético-dedutivo, através do proce-
dimento da pesquisa bibliografica.

2 — A racionalidade neoliberal e o desmonte de direitos trabalhistas

O momento historico atual do Direito do Trabalho esta cada vez mais
distante da ideia classica do trabalho assalariado, surgido nos moldes da or-
ganizacdo produtiva tipo fordista/taylorista, no qual além da retribuicdo pelo
labor prestado, o trabalhador tinha a garantia de uma protecdo social ampla,
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0 que ocorreu, sobretudo, nos paises centrais do capitalismo que adotaram o
estado de bem-estar social (welfare state).

Dessa forma, vive-se em todo o mundo uma nova fase do capitalis-
mo contemporaneo, denominado de acumulagio flexivel (HARVEY, 1995),
marcada por um confronto direto com a rigidez do fordismo. Ela se apoia na
flexibilidade dos processos de trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos
e padroes de consumo (HARVEY, 1995, p. 140).

Swyngedouw (1986), citado por Harvey (1995), bem situou as mudancgas
no modo de produgao e de organizagdo industrial, cabendo pontuar algumas das
principais: 1) industrializagdo dos paises do 3° mundo e desindustrializagdo de
paises centrais, que se voltam para a especializag¢@o dos servigos; ii) dispersao
de relagdes capitalistas em muitos setores e regiodes; iii) dispersdo, diversifi-
cacdo da divisdo territorial-espacial do trabalho; iv) declinio da dimenséo da
fabrica propiciado pela dispersdo geografica e aumento da subcontratagdo; v)
configuragdes culturais-ideoldgicas do “pds-modernismo” (SWYNGEDOUW,
1986, apud HARVEY, 1995, p. 166).

Sob essa perspectiva, Druck (2011) assevera que na era da acumulagao
flexivel, as transformacdes trazidas pela ruptura com o padrao fordista geraram
outro modo de trabalho e de vida pautado na flexibilizagdo e na precarizagao
do trabalho, como exigéncias do processo de financeirizacdo da economia,
que viabilizaram a mundializagdo do capital num grau nunca antes alcangado
(DRUCK, 2011, p. 42).

A mundializagdo do capital, por sua vez, estd operacionalmente re-
lacionada com o que Dardot e Laval (2016) identificaram como sendo uma
“racionalidade neoliberal”, que pode ser conceituada como a ideia de que o
neoliberalismo ndo ¢ apenas uma ideologia ou politica econdmica, mas uma
racionalidade que tem como caracteristica principal a “generaliza¢do da con-
corréncia como norma de conduta e a empresa como modelo de subjetivacdo”
(DARDOT; LAVAL, 2016, p. 17).

O modo de acumulagdo flexivel e a racionalidade neoliberal desvin-
cularam as relacdes sociais prevalecentes na era fordista e tornaram o sujeito
trabalhador um ser estritamente individual: isolaram-no objetivamente dos
demais trabalhadores através de praticas, como a terceirizacdo, o trabalho a
distancia, a alta rotatividade dos contratos a prazo determinado etc., e subjeti-
vamente através da concorréncia entre os proprios trabalhadores pela fixagao
de objetivos meramente individuais.
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Explicando o modo de producdo da acumulagdo flexivel, destaca-se
Bourdieu (1998):

“(...) se instaura o reino absoluto da flexibilidade, com os recru-
tamentos por intermédio de contratos de duragdo determinada ou as
interinidades e os ‘planos sociais’ de treinamento, e a instauragdo, no
proprio seio da empresa, da concorréncia entre filiais autonomas, entre
equipes, obrigadas a polivaléncia, e, enfim, entre individuos, através da
individuagao da relacdo salarial: fixagdo de objetivos individuais; praticas
de entrevistas individuais de avaliacdo; altas individualizadas dos sala-
rios ou atribui¢ao de promogdes em fungdo da competéncia ¢ do mérito
individuais; carreiras individualizadas; estratégias de ‘responsabilizagao’
tendendo a garantir a autoexploragdo de certos quadros que, sendo simples
assalariados sob forte dependéncia hierarquica, sdo ao mesmo tempo
considerados responsaveis por suas vendas, seus produtos, sua sucursal,
sua loja etc., a maneira dos ‘por conta prépria’, exigéncia do ‘autocon-
trole’, que estende o envolvimento dos assalariados, segundo as técnicas
do ‘manegement participativo’, bem além das atribuig¢des caracteristicas
dos gerentes; eis algumas técnicas de submissao racional que, ao exigir
o0 sobreinvestimento no trabalho, e ndo apenas nos postos de responsa-
bilidade, e o trabalho de urgéncia, concorrem para enfraquecer ou abolir
referéncias e as solidariedades coletivas.” (BOURDIEU, 1998, p. 35)

O autor salienta, todavia, que a dominagdo do discurso neoliberal ndo
seria possivel sem atual violéncia estrutural do desemprego, da precariedade
e do medo inspirado na ameaga da demissao, bem como na existéncia de um
“exército de reserva” formado pelos desempregados.

Ademais, observa-se que racionalidade que se faz presente na psiqué
dos individuos esta presente também no modelo de gestdo das institui¢des,
alcangando, inclusive, a conduta do Estado. Para Harvey (1995), a gradual
retirada de apoio ao Estado do bem-estar social e o ataque ao salario real € ao
poder sindical organizado foram simplesmente transformados pelos neocon-
servadores numa virtude governamental. Outrossim, o aumento da competicao
internacional em condi¢des de crescimento lento for¢cou os Estados a se tornarem
“empreendedores” e preocupados em manter um clima favoravel aos negocios
(HARVEY, 1995, p. 158).

Nesse mesmo sentido, Druck (2011) avalia que a esfera financeira se
apoiou numa nova configuracdo do Estado, que passa a desempenhar um papel
cada vez mais de “gestor dos negdcios da burguesia”, agindo abertamente em
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defesa da desregulamentagdo dos mercados, especialmente o financeiro e do
trabalho (DRUCK, 2011, p. 42).

E nesse contexto de culto a “racionalidade neoliberal” que se insere o
Brasil, que atualmente vive um processo de desmonte de direitos sociais nunca
antes visto. Se bem verdade, foi iniciado nos anos 1990, tal processo foi acen-
tuado a partir de 2017, principalmente com a edi¢ao das Leis ns. 13.429/2017
(alteragdes no trabalho temporario), 13.467/2017 (reforma trabalhista) e, mais
recentemente, com a Lei n® 13.847/2019 (intitulada “declaragdo de direitos de
liberdade econdmica”) e a MPV n° 905, que instituiu o “contrato de trabalho
verde e amarelo”, dentre outras alteracdes genéricas a CLT.

Nesse sentido, Galvao (2003), citado por Filgueiras (2012, p. 117),
observou que as forgas neoliberais no Brasil elegeram o direito do trabalho
como um dos seus principais alvos de ataque, buscando diversas alteragdes
legislativas para fragiliza-lo.

Com isso, o Brasil, que ja foi considerado um dos paises com a legislagao
trabalhista mais avancada do mundo, seguindo os ventos neoliberais do norte,
passou a adotar de vez a precariza¢do do trabalho e da protegdo social como
caracteristica central da dindmica do crescimento econdmico a qualquer custo,
nada obstante paises vizinhos, como ¢ o caso do Chile, tenham fracassado nessa
tentativa. Tal postura ndo surpreende, visto que a maxima atual, que rege a sim-
ples retirada de direitos historicamente conquistados pelo operariado brasileiro
¢ “ou todos direitos e desemprego ou menos direitos € emprego”.

Como veremos a seguir, o programa neoliberal de desmonte de direitos
trabalhistas a partir da modificacdo legislacao infraconstitucional, seja por lei
ou medida provisoria, vai de encontro aos principios que regem a Constituicao
Federal de 1988. Partimos do pressuposto juridico de que o Direito do Trabalho
nao pode ser lido de forma isolada, devendo ser inserido num sistema aberto de
principios e regras, constituido, inicialmente, pela propria Constitui¢do Federal.

3 — A ordem constitucional trabalhista no Brasil: direitos trabalhistas
como clausulas pétreas, o principio da protecio e da vedacio ao
retrocesso social

A afirmacdo de José Albertino Rodrigues, em 1968, de que a CLT néao
era apenas “o mais amplamente divulgado documento legal no Brasil”, mas
também seu texto era de longe “mais conhecido do que a Constitui¢ao Federal”,
parece ainda se aplicar aos dias atuais, visto que o legislador infraconstitucional,
ao instituir o programa neoliberal de desmonte de direitos sociais que atingiu
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a norma celetista, parece ter esquecido completamente o fato de que o direito
do trabalho est4 protegido pela Constituicdo (FRENCH, 2007, p. 7).

E que a Carta Social de 1988, levantando a bandeira da redemocratiza-
¢do, reconheceu a relagdo de emprego celetista como o patamar mais elevado
e seguro de contratacdo, visando a melhoria da condigao social do trabalhador,
nos termos do caput do seu art. 7°, como forma de promover a concretizagdo do
principio da justi¢a social, prevista nos arts. 3°, [ e I1I; 170, IIl e VIII, da CF/88.

A fungao civilizatdria do Direito do Trabalho ¢ fortalecida na relagdo de
emprego celetista, ja que esta vem acompanhada de normas de protecdo que
elevam o padrao juridico e social do trabalhador, promovendo o exercicio da
cidadania, bem assim contribuindo para a distribui¢ao de riquezas e o desenvol-
vimento do sistema econdmico, por meio do incremento do mercado interno.

Pode-se dizer que a Constituicdo de 1988 elevou os direitos sociais dos
trabalhadores, previstos nos arts. 7° a 11 da Constituigdo, a condigdo de verda-
deiros direitos fundamentais, positivando um patamar civilizatoério minimo de
trabalho com status de verdadeira clausula pétrea, nos termos do art. 60, § 4°,
1V, do Texto Constitucional.

Salientamos, todavia, que tal posi¢ao ndo ¢ de todo pacifica na doutrina
e jurisprudéncia, pois o dispositivo constitucional que trata da protecdo contra
a corrosao dos direitos e garantias através do processo legislativo (art. 60, §
4°, da CF/88) somente faz referéncia aos direitos e garantias individuais, sendo
omisso quanto aos de cunho social. A interpretagao literal, pois, € o principal
argumento da corrente que rejeita a imutabilidade dos direitos sociais previstos
constitucionalmente.

Por outro lado, a corrente pela qual nos filiamos entende que os direitos
sociais também sdo clausulas pétreas. Parte-se da ideia de que a dignidade da
pessoa humana como nucleo essencial dos direitos fundamentais, a contem-
plar que os direitos individuais e sociais merecem idéntica prote¢do em face
de eventuais alteragdes constitucionais. Assim, nao ha falar em dignidade da
pessoa humana sem que sejam assegurados ao individuo os direitos sociais que
configuram o minimo existencial constitucionalmente assegurado. E o caso do
direito social ao trabalho (digno), previsto no art. 6° da CF/88, bem como o rol
de direitos previstos nos arts. 7° a 11 da CF/88.

Nesse sentido, o posicionamento paradigma do STF no julgamento da
ADI 939-7, sendo importante destacar, dentre todos, o voto da lavra do Exmo.
Ministro Celso de Mello:
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“Tivemos, Senhor Presidente, o estabelecimento de direitos e ga-
rantias de uma forma geral. Refiro-me aqueles previstos no rol, que ndo ¢
exaustivo, do art. 5° da Carta, os que estao contidos, sob a nomenclatura
de direitos sociais, no art. 7° ¢ também em outros dispositivos da Lei
Basica Federal, isto sem considerar a regra do § 2° do art. 5°, segundo o
qual ‘os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados’.” (ADI
939-7, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 15.12.93, publ. 18.03.94)

Demais disso, o fracionamento ou divisdo de direitos fundamentais em
grupos distintos, em geragdes ou mesmo em dimensdes ¢ meramente conceitual
ou académico, visando classificar os direitos com relagdo a suas particulari-
dades ou momentos historicos. Afinal, é preciso relembrar da caracteristica da
complementaridade dos direitos fundamentais, o qual ndo permite que se dé
distinta valoracao juridica a direitos individuais ou sociais.

Voltando-se mais especificamente aos direitos trabalhistas, espécies
de direitos sociais, ha, no caput do art. 7° da Carta de 1988, uma clausula de
abertura a direitos que visem a melhoria da condigdo social do trabalhador,
o que alguns autores, como Sayonara Grillo e Carlos Henrique Horn (2008),
identificaram como sendo a positivagao constitucional do principio da protegao.

Segundo esses autores, cada vez se reconhece mais que ha um principio
da vedacdo ao retrocesso, utilizavel, sobretudo, para preservar os direitos sociais
(embora ndo somente), e que tal principio visa projetar a seguranca necessaria
auma vida digna das pessoas também para o futuro, pois ndo sdo suficientes as
medidas de protegdo contra atos retroativos (GRILLO; HORN, 2008, p. 201).

Em resumo do que se analisou até o0 momento, tem-se as seguintes pre-
missas: i) os direitos sociais, inclusive os trabalhistas, sdo clausulas pétreas
previstas no art. 60, § 4°, IV, da CF/88; ii) o art. 7° da CF/88 ¢ a positivagao,
no plano constitucional, do principio trabalhista da prote¢ao; iii) ¢ reconheci-
do, no ordenamento juridico brasileiro, o principio do ndo retrocesso social.
Partindo-se de tais premissas, deve-se questionar agora qual a fungio pratica
de todas essas constatagdes e quais os efeitos dela decorrentes.

Em primeiro lugar, € preciso deixar claro o seguinte: dizer que os direitos
trabalhistas sdo clausulas pétreas ndo representa obice direto a toda e qualquer
atuacdo do poder constituinte derivado reformador (através das emendas consti-
tucionais) nem quer dizer que o legislador infraconstitucional ndo podera alterar
os direitos previstos nos arts. 6°a 11 da Constitui¢ao. Por 6bvio, toda alteragao
benéfica dos direitos trabalhistas é possivel, diante da clausula de abertura
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prevista no proéprio art. 7°, caput, da Constituicdo. Questao polémica gira em
torno da alteracdo de clausula pétrea que possa ser prejudicial. Como aduzem
Souza Neto e Sarmento (2017), trazendo posi¢cdo majoritaria da doutrina, o art.
60, § 4°, da CF/88 ndo deve ser concebido como vedagado absoluta a qualquer
tipo de modificacao nos temas ali descritos. Segundo os autores:

“(...) quando a Constitui¢do proibe as emendas ‘tendentes a abolir’
as clausulas pétreas, ela ndo impede mudangas redacionais, voltadas ao
aperfeicoamento dos institutos salvaguardados, nem alteragdes de menor
monta, ainda quando importarem restrigdes a tais institutos (...) O poder
constituinte reformador pode aprovar emendas que alterem esses conte-
udos constitucionais, € pode até mesmo restringi-los moderadamente. S6
nao pode aboli-los, nem tampouco promover mudangas que cheguem a
vulnerar o seu ‘nucleo essencial’.” (SARMENTO, 2017, p. 302)

Do ponto de vista hermenéutico, ndo ha duvida de que “nucleo essencial”
¢ um conceito juridico indeterminado, abrindo margem ao intérprete para extrair
da norma juridica o seu real significado. Na pratica, ha uma zona de incerteza
diante das diversas interpretagcdes possiveis. Basta lembrar, por exemplo, que
a EC n® 20/98, sob a justificativa do equilibrio financeiro e atuarial da Previ-
déncia Social, restringiu o salario-familia, que na redagdo original do art. 7°,
inciso XII, era direito de todo e qualquer trabalhador, apenas ao trabalhador
de baixa renda, remetendo a legislacdo especifica. Nao houve declaragdo de
inconstitucionalidade dessa alteragao.

Do ponto de vista pratico, a constatagao de que os direitos trabalhistas
sdo clausulas pétreas serviria, por exemplo, para impedir que o legislador
constituinte intentasse abolir o 13° salario, constante do art. 7°, inciso VIII, da
CF/88 ou o pagamento de ter¢o de férias, previsto no art. 7°, inciso XVII, da
CF/88, hipoteses absurdas que recorrentemente vem sendo difundidas pelas
fake news das redes sociais, € que, se vivéssemos em épocas de normalidade
institucional, sequer seriam aqui mencionadas.

Por outro lado, € preciso ressaltar que, isoladamente, a natureza de
clausula pétrea dos direitos sociais trabalhistas, por si s0, ndo impede que o
legislador infraconstitucional realize altera¢des na regulamentacgao do trabalho,
a exemplo da Lei n° 13.467/2017, pois, a primeira vista, os direitos constitu-
cionais previstos no art. 7° foram preservados. Além disso, ha de ser analisado,
caso a caso, se houve restricdo ao nticleo essencial dos direitos previstos na
Constitui¢ao Federal pela norma infraconstitucional, o que iremos aprofundar
nos topicos seguintes.
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Acerca do principio da protegdo, salientam Grillo e Horn (2008) que, no
ambito da teoria da constitui¢cdo, a compreensao dos principios constitucionais
como normas juridicas e, portanto, vinculativos, aliada a um processo de valo-
rizagdo da Constituicdo, permite que os valores, ideias de direito e principios
sejam utilizados por uma jurisdi¢ao constitucional para promover um controle
de constitucionalidade das regras, reduzindo o espago do legislador.

Ainda para Grillo e Horn, na esteira do constitucionalismo portugués, a
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, em regra, gera direitos subje-
tivos, ndo mais adstritos a vontade do legislador, motivo pelo qual o judiciario
poderia, também com base no principio da vedacdo ao retrocesso social, in-
validar a revogagdo de regras que, a pretexto de regulamentar a Constituigao,
suprima direitos sem qualquer compensagdo, reduzindo o contetido de um
direito social anteriormente concretizado. Para os autores:

“No ambito de um constitucionalismo social, em que direitos fun-
damentais sociais sdo assegurados e que os trabalhadores sao sujeitos de
direito constitucional reconhecidos como titulares de um direito subjetivo
a prote¢do com vistas a melhoria de sua condig@o social, o principio
da protecdo do direito do trabalho se articula com a cldusula pétrea de
vedagdo ao retrocesso social. A crise do direito do trabalho nao reside
na afirmacdo da prote¢do como principio constitutivo, e sim na perda de
apelo e de aceitacdo da ideia necessaria de protecao social, que além de
um principio juridico especifico € causa e fundamento de todo o Direito
do Trabalho.” (GRILLO; HORN, 2008, p. 201)

Nesse ponto, € importante destacar que o Brasil ratificou diversas normas
internacionais no ambito da ONU, OIT e OEA, dentre elas, o Protocolo Adicio-
nal a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matérias de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais (denominado também de Protocolo de San
Salvador), firmado no ambito da OEA. Esse documento preveé, expressamente,
a progressividade dos direitos sociais, o chamado efeito cliquet', que nada mais
¢ do que o proprio principio de vedagdo ao retrocesso social’.

1 “Art. 1° Os Estados-Partes neste Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna como por meio da coope-
ragdo entre os Estados, especialmente econdmica e técnica, até 0 maximo dos recursos disponiveis e
levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com
a legislagdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo.”

2 Atente-se ainda, por oportuno, para o fato de que o art. 5°, § 2°, da CF/88 inclui os tratados internacionais
em que o Brasil seja parte no rol de direitos e garantias fundamentais, tornando possivel o controle de
convencionalidade dos tratados internacionais.
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Sob esse prisma, Beltramelli e Farias da Costa (2017) dizem que a proi-
bigao do retrocesso social mira ndo apenas as medidas supressoras de direitos
sociais, mas também aquelas que acarretem atrofia do patamar de efetividade ja
obtido, gerando a instrumentalizacdo de direitos na orbita internacional através
do controle de convencionalidade dos tratados internacionais.

A titulo de exemplo, cita-se o art. 384 da CLT, que previa o intervalo
de 15 minutos para a mulher trabalhadora em caso de prorrogacao de jornada,
que, inclusive, ja havia sido declarado constitucional pelo STF e que foi sim-
plesmente suprimido do texto celetista em total contrariedade ao principio da
vedagdo ao retrocesso social.

Do mesmo modo, mais recentemente, a MPV n° 905 retirou dirctamente
conquistas historicas dos bancarios ao acabar com a jornada de seis horas e
permitir o trabalho aos sabados e domingos, o que sem duvida violou o principio
da vedacao ao retrocesso social da categoria.

Destarte, a articulagcdo da natureza de clausula pétrea dos direitos sociais
trabalhistas com o principio internacional da vedag@o do retrocesso social e a
constitucionalizagdo do principio da prote¢ao (que também teria natureza de
clausula pétrea), por si so, ja seriam argumentos plausiveis e suficientes para
frear a sanha do legislador patrio (e também do legislador atipico e provisorio)
pelo crescimento econdmico através da redug@o do custo do trabalho com a
supressao dos direitos sociais. Isso poderia ser feito através do controle de consti-
tucionalidade ou pelo controle de convencionalidade dos tratados internacionais.

Porém, nada obstante a existéncia, no plano juridico-normativo, de ins-
trumentos a disposi¢ao do Poder Judiciario para conter o desmonte de direitos
trabalhistas previstos na legislacdo infraconstitucional pela aplica¢do de normas
de hierarquia superior, a realidade da conta de que os operadores do direito,
salvo raras e louvaveis excegdes, nao t€m se utilizado da Constituigdo para
fundamentar suas decisdes, preferindo silenciar sobre a interpretacdo consti-
tucional e aplicar a nova legislagdo, em injustificavel ode ao legislador. Mais
rara ainda tem sido a aplicag@o das normas internacionais na seara trabalhista,
que parecem fazer parte de um direito utdpico e distante, direito “alienigena”
no sentido nao juridico da palavra.

A explicag@o para a deferéncia do Poder Judiciario ao legislador, na
nossa visao, talvez seja econdmica e nao juridica, deitando suas raizes na cita-
da “racionalidade neoliberal” que permeia as instituigdes e atinge os tribunais
e seus membros. Talvez também tenha relagdo com as respostas humanas e
estratégias defensivas ao medo da adversidade social gerada pelo discurso
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economicista que insiste no fim da Justi¢a do Trabalho. Mas talvez seja sim-
plesmente porque, como diz Karl Loewenstein (1986), em momentos de crise,
as clausulas pétreas seriam nada mais do que “pedacos de papel varridos pelo
vento da realidade politica”.

4 — Direitos trabalhistas como direitos fundamentais: a vinculacao do
legislador patrio aos direitos sociais previstos constitucionalmente

A constatacdo de que os direitos fundamentais possuem uma dupla
perspectiva, na medida em que podem ser considerados tanto como direitos
subjetivos individuais quanto elementos objetivos fundamentais da comunidade,
para Sarlet (2015), constituem uma das mais relevantes formulagdes do direito
constitucional contemporaneo, de modo especial no ambito da dogmatica dos
direitos fundamentais. Explica o autor:

“os direitos fundamentais nao se limitam a fungao precipua de
serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder
publico, mas que, além disso, constituem decisoes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo ordenamento
juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgaos executivos, legislativos
e judiciarios.” (SARLET, 2015, p. 149)

Nesse sentido, o autor aponta que a doutrina alema traz alguns desdo-
bramentos tedricos da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, do qual
citamos dois: 1) eficdcia irradiante (Ausstrahlungswirkung) — no sentido de
que os direitos fundamentais, como direitos objetivos, fornecem impulsos e
diretrizes para a aplicacdo e interpretagdo do direito infraconstitucional; ii) de-
veres de protecdo do Estado (Schutzpflichten) — que € a obrigacao do Estado de
zelar, inclusive preventivamente, pela proteg¢ao dos direitos fundamentais dos
individuos, o que desemboca na obrigagido de adog¢ao de medidas positivas com
o objetivo de proteger de forma efetiva o exercicio de direitos fundamentais.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, § 1°, prescreveu a
aplicagdo imediata das normas de direito constitucional, o que, segundo Sarlet,
pode ser compreendido como “um mandado de otimizagdo de sua eficécia,
pelo menos no sentido de impor aos poderes publicos a aplicagdo imediata
dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos termos desta aplicabilidade, a
maior eficacia possivel” (SARLET, 2015, p. 383).

Destarte, considerando-se a Constituicao de 1988 como um sistema
aberto de regras e principios, os direitos sociais ali constantes, inclusive os
trabalhistas, na sua perspectiva objetiva, seriam uma ordem dirigida ao Estado
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que o vincularia no sentido de concretizar e efetivar, na maior medida possivel,
tais direitos.

Tratando-se especificamente do Poder Legislativo (e do Executivo na
fungdo atipica de legislar), essa vinculag@o implica clara renuncia a crenga
positivista de onipoténcia do legislador estatal, significando, por outro lado, a
expressao juridico-positiva da decisdo tomada pelo Constituinte em favor da
prevaléncia de valores intangiveis contidos nas normas de direitos fundamentais.

Sob esse prisma, Sarlet diz que “hoje ndo ha mais falar em direitos fun-
damentais na medida da lei, mas, sim, em leis apenas na medida dos direitos
fundamentais”, o que importaria para o legislador uma limitacdo material de
sua liberdade de conformagao no ambito de sua atividade legislativa.

Assim ¢ que, num sentido negativo, o legislador patrio estaria proibido
a editar normas que visam desmontar a protecao trabalhista e social prevista
constitucionalmente. Por outro lado, no seu sentido positivo, a vinculagdo do
legislador teria justamente o efeito contrario, de promover a edigdo de leis que
realizem direito fundamental social, ja que estes assumem a fungao de principios
informadores de toda a ordem juridico-trabalhista.

Tal vinculagao nao atinge somente o legislador. Todos os demais poderes
constitucionais estdo vinculados a eficcia irradiante dos direitos trabalhistas
e aos deveres ativos de prote¢do, devendo atuar no sentido de concretiza-los.
Segundo Canotilho (1999), a condicdo peculiar do Poder Judiciario, sendo
simultaneamente vinculado a Constitui¢ao (e aos direitos fundamentais) e as
leis, possui o poder-dever de ndo aplicar normas inconstitucionais, revelando
que eventual conflito entre os principios da legalidade e da constitucionalidade
acaba por ser revolvido em favor deste tltimo.

Sob essa otica, nao deve o Juiz, por exemplo, abster-se de realizar o
controle difuso de constitucionalidade quando uma norma de flagrante incons-
titucionalidade se apresentar num caso concreto. E é o STF, na condigao de
guardido da Constitui¢ao e estando ele proprio a ela vinculado, quem ird resolver
de forma abstrata e/ou definitiva os casos postos em litigio. Trata-se do sistema
de freios e contrapesos previsto pelo Constituinte sendo posto em pratica.

Nessa linha, o STF, recentemente, decidiu que ¢ inconstitucional o item
da Lei n°® 13.467/2017, que permitia que trabalhadoras gravidas e lactantes
atuassem em atividades consideradas insalubres. Foram invocados os preceitos
constitucionais da dignidade da pessoa humana, salvaguarda da mulher, da total
protecdo ao recém-nascido e também as normas de satide, higiene e seguranga
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previstas no art. 7° da Constituigdo Federal. Importante destacar o voto da
ministra Rosa Weber, nos seguintes termos:

“O legislador, ao alterar a redacdao do art. 394-A da CLT para
autorizar o trabalho de gestantes e lactantes em condigdes insalubres,
antes proibido, reduziu inadequadamente o nivel de protecdo a vida, a
satde, a maternidade, a infancia e ao trabalho em condigdes dignas ¢
seguras. Nessa Otica, a alteracao legislativa revela sensivel retrocesso
social (art. 7°, caput).” (ADI 5.938/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes,
DJ 29.05.2019)

Em outro exemplo recente, o Orgdo Especial do Tribunal Regional do
Trabalho da 5* Regido declarou a inconstitucionalidade de dois paragrafos da
reforma trabalhista (Lei n® 13.467/2017, art. 844, §§ 2° e 3°), que obrigam o
trabalhador que faltar a audiéncia inicial do processo a pagar custas, mesmo
sendo beneficiario da justiga gratuita, ¢ ainda estabelecem como pré-requisito
para ajuizar uma nova demanda o cumprimento dessa obrigagao.

Existem diversos outros dispositivos flagrantemente inconstitucionais na
Lein®13.467/2017 em razdo da inobservancia do dever de aperfeicoamento da
legislacdo existente, havendo pardmetro constitucional para o reconhecimento
da sua inconstitucionalidade material. Por exemplo, sustentamos que o art.
452-A, que traz a figura do contrato intermitente, viola frontalmente o art. 7°
da Constituigdo Federal, seja porque simplesmente o contrato intermitente ndo
veio para melhorar a condi¢ao social do trabalhador, seja porquanto esvaziou o
conteudo protetivo de diversos direitos ali previstos, como, por exemplo, 0 inciso
IV do citado art. 7°, que prevé a remuneracao minima. Nesse sentido, saliente-
se que a ADI 6.154, proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
na Industria (CNTI) ja questiona, no STF, a constitucionalidade dos arts. 443,
caput e § 3°,452-A e 611-A, inciso VIII, que tratam do trabalho intermitente,
processo que ainda se encontra pendente de julgamento.

5 — Direitos trabalhistas como direitos fundamentais: o principio da
proporcionalidade como parimetro para limitacio dos direitos
sociais trabalhistas

Para que seja possivel controlar o desenvolvimento juridico-normativo do
legislador ordinario com relagdo a efetivacao dos direitos fundamentais, faz-se
necessario, inicialmente, identificar os limites desses direitos. Para Jorge Reis
Novais, limites aos direitos fundamentais podem ser definidos como agdes ou
omissdes dos poderes publicos ou particulares que “dificultem, reduzam ou
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eliminem o acesso ao bem juridico protegido, afetando o seu exercicio (aspec-
to subjetivo) ou diminuindo deveres estatais de garantia e promogao (aspecto
objetivo) que resultem dos direitos fundamentais” (NOVAIS, 2003, p. 157).

Os direitos fundamentais, por ndo serem absolutos, podem ser restrin-
gidos por expressa disposi¢ao constitucional, por reservas legais (simples ou
qualificadas) e até mesmo por forc¢a de colisdes com outros direitos fundamen-
tais. Isso, porque os direitos garantidos mediante principios sdo necessariamente
restringiveis, porque seu grau de aplicabilidade depende das condicdes faticas
e juridicas que se apresentam no caso concreto (HONORIO, 2017, p. 114).

Contudo, as limitagdes efetuadas aos direitos fundamentais s6 serdo ti-
das por justificadas, ou seja, consideradas licitas, se forem compativeis formal
¢ materialmente com a Constituicdo. Como explica Sarlet (2015), o controle
formal diz respeito a investigacdo da competéncia, do procedimento e da forma
adotados pela autoridade estatal. Ja o controle material diz essencialmente com
a protecdo do nucleo essencial desses direitos, bem como ao atendimento das
exigéncias do principio da proporcionalidade que, segundo o autor, assumiria
a funcdo de “limite aos limites dos direitos fundamentais” (SARLET, 2015,
p. 413).

A importancia do principio da proporcionalidade ¢ tamanha que a doutrina
alema identifica como seu ponto de referéncia o proprio Estado Democratico de
Direito, notadamente naquilo que veda as arbitrariedades estatais e o excesso
de poder. No Brasil, o principio estaria contido no proprio art. 1° da CF/88. Ha
também quem entenda que a proporcionalidade guarda relagdo com o art. 5°,
inciso LIV, da CF/88, que assegura o devido processo legal substantivo, sendo
esta uma tendéncia da Corte norte-americana e também do STF.

Sob esse prisma, ¢ possivel observar que o principio da proporcionalidade
possui uma dupla perspectiva. Por um lado, possui uma faceta da proibicao de
excesso (tibermassverbot), em que atua como o principal limite aos limites dos
direitos fundamentais, impedindo que a norma editada atue no sentido de atingir
o nticleo essencial dos direitos. Por outro lado, hé a faceta da proibicao da pro-
tecdo deficiente (iintermassverbot), que traz a ideia de que o legislador positivo
ndo pode atuar de modo insuficiente na protecdo dos direitos fundamentais,
coadunando-se, mais uma vez, com a ja sufragada ideia de aperfeigoamento
da legislacdo existente, na medida dos direitos fundamentais.

A reforma trabalhista, sem duvida alguma, trouxe diversas restri¢des,
limitages e supressdes de direitos sociais dotados de fundamentalidade. A
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titulo de exemplo, o art. 442-B da CLT?, inserido pela Lei n® 13.467/2017, que
traz a figura do trabalho autonomo, esvazia o conteudo protetivo do direito
fundamental ao trabalho protegido (arts. 6° ¢ 7° da CF/88) e o seu valor social
(arts. 1°, 1V, 170 e 193), violando o principio da proporcionalidade na vertente
da proibigao de protecdo insuficiente.

Outro exemplo esta no art. 444 da CLT", que criou a figura do “trabalha-
dor hipersuficiente”, que s@o os empregados portadores de diploma de nivel
superior e que percebam saldrio mensal igual ou superior a duas vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, algo em torno
de R$ 11.000,00 (onze mil reais). Para tais empregados, segundo a nova lei,
seria possivel a livre pactuagdo com o empregador, com a mesma for¢a de uma
norma coletiva.

Tal dispositivo flagrantemente viola o art. 7°, inciso XXXII, da CF/88,
que proibe a “disting@o entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos”. Ressalta Hondrio (2017) que ndo pode haver distin-
¢do, do ponto de vista dos direitos fundamentais nas relagdes de emprego, pelo
trabalho realizado, rendimento do trabalhador ou seu grau de escolaridade, pois
“o nucleo dos direitos fundamentais no sistema brasileiro € a nocao de dignidade
inerente a toda pessoa” (HONORIO, 2017, p. 124). Agindo assim, o legislador
infraconstitucional violou novamente o principio da proporcionalidade, dessa
vez na vertente da proibicao de excesso, por atingir o nicleo fundamental do
direito previsto no citado artigo constitucional.

6 — Consideracoes finais

O presente artigo buscou analisar, sob a 6tica do direito constitucional
e da teoria dos direitos fundamentais, as alteragdes na legislacdo infraconsti-
tucional realizadas pelo legislador patrio que visam esvaziar o contetdo da
protecdo social do trabalhador.

Mostrou-se que, por detras das alteragcdes promovidas na legislagao, ha
uma “racionalidade neoliberal” que utiliza do discurso de crescimento econo-

3 CLT: “Art. 442-B. A contratagdo do autonomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com
ou sem exclusividade, de forma continua ou nao, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 30
desta Consolidagao”.

4 CLT: “Art. 444. (...) Paragrafo tinico — A livre estipulac@o a que se refere o caput deste artigo aplica-se
as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagao, com a mesma eficacia legal e preponderancia
sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que
perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social”.
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mico para impulsionar o Estado a promover verdadeiro desmonte de direitos
dos trabalhadores.

As mudancgas no ordenamento juridico patrio estdao sendo promovidas
através de legislacdo infraconstitucional, tendo o legislador “esquecido” que
esta vinculado a Constituicao Federal de 1988 e, em ultima medida, aos direitos
fundamentais sociais.

Observou-se que através da perspectiva objetiva dos direitos fundamen-
tais que o legislador possui o dever de aperfeigoamento da legislagdo existente,
em atencdo a eficacia irradiante dos direitos fundamentais e aos deveres ativos
de proteg¢ao dos poderes estatais.

Para a teoria da eficacia irradiante, os direitos constitucionais sociais
fornecem impulsos e diretrizes que devem guiar o legislador a concretizacao
dos direitos trabalhistas na legislacdo infraconstitucional e ndo a sua desregu-
lamentag@o, como vem se observando, por exemplo, nas alteragdes promovidas
pela Lei n°® 13.467/2017 e pela MPV n° 905.

Segundo a teoria dos deveres ativos de prote¢ao, existe, para o legislador,
verdadeira liberdade de conformacao que impede a sua agdo erosiva contra
direitos fundamentais. Ja para o intérprete, ha um condicionamento que o leva
a interpretacdo da lei conforme a Constituicao Federal.

Ressaltou-se a importancia do principio da proporcionalidade com um dos
principais limites as limitagdes dos direitos fundamentais, através da sua dupla
faceta: proibi¢do de excesso (face negativa), que impede a restri¢ao do nucleo
ineliminavel dos direitos fundamentais e proibicao de prote¢io deficiente (face
positiva), que obriga o dever de promogao ¢ protecao dos direitos fundamentais.

Verificou-se ainda, exemplificativamente, que o legislador reformista
patrio, em varias passagens, violou direitos fundamentais dos trabalhadores,
seja suprimindo-os, seja reduzindo a sua eficacia ao ponto de esvaziar a protegao
social existente, conclamando o Poder Judiciario a declarar as inconstituciona-
lidades e inconvencionalidades.

Destaca-se, em conclusdo, que nao se desconhece a dificuldade inerente
ao atual cenario — politico, econdmico, social, moral e juridico — nem o poder
que a racionalidade neoliberal exerce sobre o Poder Judiciario (e, em geral,
por toda sociedade) através do discurso economicista, evidenciado na atual
discrepancia entre a preponderancia da for¢a do capital e do trabalho no Brasil.

Contudo, ha de se recordar que a Constituicdo de 1988 possui forga
normativa e estabelece um projeto social de viés igualitario, que visa construir
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uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Em tempos de desmonte da
legislacao trabalhista, o direito constitucional pode constituir uma verdadeira
“trincheira de resisténcia” através da dogmatica da efetividade da Carta Social.
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REDUCAO DE RISCOS INERENTES AO
TELETRABALHO POR MEIO DA LIMITACAO DA

DURACAO DO TRABALHO

REDUCING RISKS INHERENT TO TELEWORK THROUGH

Introduciao

LIMITATION OF WORKING TIME

Priscila Freire da Silva Cezario”

RESUMO: A Lei n° 13.467/2017, Reforma de 2017, introduziu diversas alteragdes
a CLT. Neste artigo, dividido em duas sec¢des, enfrenta-se tema inerente ao marco
regulatdrio do teletrabalho. Na primeira se¢do, navega-se pelo paragrafo tinico do art.
611-B, que nega as regras limitadoras da duragdo do trabalho a natureza de normas
de satide e seguranga. Na segunda, pelo inciso III do art. 62, que exclui de teletraba-
lhadores o direito a limitagao da duragdo do trabalho, oferecendo-se o principio da
autogestdo moderada pelo controle como alternativa, observadas suas relagdes com
a lei geral de protegdo de dados.

PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho. Duragdo do Trabalho. Art. 611-B. Reforma de
2017.

ABSTRACT: Law no. 13,467/2017, Reform of 2017, has introduced several amend-
ments to the CLT. In this article, which is divided in two sections, it is addressed matter
inherent to the regulatory framework for telework. In the first section, it is deepened
the sole paragraph of article 611-B, which denies to the rules limiting working time
the nature of health and safety standards. In the second section, it is deepened the item
11 of article 62, which excludes from teleworkers the right to limitation of working
time, offering the principle of self-management moderated by control as alternative,
observing their relationship with the general data protection law.

KEYWORDS: Telework. Working Time. Article 611-B. Reform of 2017.

Reforma Trabalhista, implementada pela Lei n° 13.467/2017, regula-

mentou o teletrabalho. Considerou como tal “a prestacdo de servigos

preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a uti-
lizagdo de tecnologias de informacgao e de comunicagdo que, por sua natureza,
nao se constituam como trabalho externo”.

*  Mestre e doutoranda em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sdao Paulo, pos-graduada em Direito e Processo do Trabalho pela Escola Paulista
de Direito; graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo; pesquisadora
do grupo de estudos de Direito Contempordneo do Trabalho e da Seguridade Social; advogada.
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Como em outros temas compreendidos pela Reforma de 2017, a Lei
n°® 13.467 incorporou a CLT importantes vantagens aos empregadores ao re-
gulamentar o teletrabalho, ampliando o desequilibrio que outrora justificou o
surgimento do Direito do Trabalho.

Neste artigo, sera enfrentada a isen¢ao de teletrabalhadores de controle
de jornada, com exclusdo desse contingente de trabalhadores das protecdes
concernentes a duragdo do trabalho, conforme inciso III, adicionado ao art.
62 da CLT. Sera ainda analisada a previsdo, no paragrafo tnico, do novo art.
611-B, de que limites a duragdo do trabalho ndo tém qualquer relacdo com a
saude do trabalhador. As duas regras serao confrontadas com a Constituigdo e o
paragrafo unico do novo art. 611-B, também com a Convengao n° 155 da OIT.

1 — Inconvencionalidade e inconstitucionalidade do paragrafo tnico do
novo art. 611-B da CLT

A Lein® 13.467/2017, ao incluir os arts. 611-A e 611-B a CLT, enume-
rando, no primeiro, rol exemplificativo de situacdes em que as denominadas
negociacdes in pejus prevalecem sobre a lei, em que relacionadas diversas
regras sobre duragdo do trabalho e o proprio regime de teletrabalho, abriu
caminho para a negociacdo coletiva ampliar a desregulamentacdo promovida
pela Reforma de 2017. Nao a toa, foi inserida no paragrafo tinico do art. 611-B
a previsao de que “[r]egras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo
consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para os
fins do disposto neste artigo”.

Para Raimundo Simdo de Melo (2018, p. 358), a inclusdo do dispositi-
vo em comento a CLT “demonstra de maneira insofismavel que o objetivo da
reforma foi favorecer os setores patronais, sem qualquer preocupagdo com as
questdes de saude e seguranga”. Marcelo Rodrigues Prata (2018, p. 372-373)
adjetiva o dispositivo “de fic¢do juridica teratologica, autoritaria, inutil e
desnecessaria”. Segundo Prata, a Reforma de 2017 foi “uma tentativa de des-
mantelamento de uma das principais instituicdes do Direito Ambiental do Tra-
balho, qual seja, a dos limites da durac¢do do trabalho (...) com o indisfar¢avel
proposito de evitar a alegagdo de inconstitucionalidade dos seus arts. 611-A
e 611-B”. Ou seja, a propria natureza das coisas foi alterada, com o fim de se
conferir carta branca para abusos em tema de limitac¢ao da duracgao do trabalho.
Ora, “[a] regra de direito ndo € [ou ndo deveria ser| algo arbitrario, imposto
pelo legislador, mas, ao contrario”, conforme doutrina de Miguel Reale (2002,
p. 285), “algo que obedece a uma ratio juris, o que quer dizer a razdo natural
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das cousas. A natureza das cousas implica a apreciacdo de varios elementos,
demograficos, econdmicos, historicos, morais, religiosos” e, claro, cientificos.

A inadequagdo do paragrafo unico do novo art. 611-B da CLT, “muito
bem justificada no contexto da reforma”, como afirma Raimundo Simao de
Melo (2018, p. 355), ¢ inferida do panorama em que surgido o Direito do
Trabalho. Conforme observagdes de Amauri Mascaro Nascimento (2010), até
que o Estado interviesse para estancar os abusos dos empregadores, 0 nimero
diario de horas de trabalho era fixado em quantia exagerada para atender aos
interesses da producao, sem qualquer preocupagdo com a integridade fisica e
mesmo mental dos empregados. Em fun¢@o das condig¢des precarias de trabalho,
caracterizadas, também, pela jornada excessiva, ocorreram acidentes e eclosdo
ou até agravamento de doencas tipicas do ambiente profissional.

O Direito do Trabalho surgiu para coibir os abusos do liberalismo eco-
ndmico — hoje tdo em voga quanto no passado — que tanto degradaram a con-
dicdo humana dos trabalhadores. Nesse compasso, em 1802, foi editada pelo
parlamento britanico, capitaneado por Robert Peel, a Lei de Satide e Moral dos
Aprendizes. A lei limitou a jornada do aprendiz a 12 horas, proibiu o trabalho
noturno e obrigou o empregador a tomar outras medidas tendentes a humani-
zar o ambiente de trabalho (OLIVEIRA, 2011). A primeira lei de proteg¢do do
trabalhador, inquestionavelmente, nasceu para preservar sua saude e visava a
alcangar esse objetivo, entre medidas ordinariamente ambientais, justamente
por meio da limitagdo da jornada de trabalho.

As longas jornadas de trabalho empreendidas sob a égide da Primeira
Revolugao Industrial, esta claro, adoeceram trabalhadores. O Papa Ledo XIII
também viu nisso espaco para estimular a reducdo das cargas horarias de tra-
balho. Consagrou no art. 25 da Enciclica Rerum Novarum o principio de que o
excesso de trabalho embrutece o espirito e debilita o corpo. Recomendou, assim,
o0 equacionamento entre periodos de trabalho e descanso, rechagando prorroga-
¢oes de jornada por mais tempo que o permitido pela natureza humana, revestida
de limites que nao se podem ultrapassar, sugerindo-se descansos proporcionais
ao dispéndio de forgas a serem restituidas, como também “a compleicdo ¢ satde
dos operarios”. Sob a 6tica de documento inerente a consolidagdo do Direito do
Trabalho, a limitagdo da duragao do labor ¢ imprescindivel para a preservacao
da satde do trabalhador.

Nessa dire¢do, na primeira Conferéncia Internacional da OIT, celebrada
em 1919, foram editadas seis convengdes internacionais, a inaugural visando
justamente a limitar a duragdo do trabalho a oito horas diarias e 48 semanais.
No mesmo sentido, a legislagdo comunitaria da Unido Europeia. Nos termos do

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 1, jan/ mar 2020 91



DOUTRINA

art. 1° da Diretiva 2003/88/CE, regras envolvendo duragio do trabalho integram
o conjunto das normas alusivas a saude e seguranga dos trabalhadores. Sobre
a diretiva, Julio Manuel Vieira Gomes (2007, p. 654) arremata: “a matéria em
tempo de trabalho pode obviamente interferir com a satde dos trabalhadores
¢ a seguranga no trabalho”.

Sobre o tema, pesquisadores da OIT asseveram: “Extensas pesquisas
foram realizadas, principalmente nos Estados Unidos e na Europa, sobre os
vinculos entre longas horas de trabalho e saude e bem-estar, particularmente
em relagdo ao estresse e outros problemas de saude mental (...)””'. Os pesquisa-
dores da OIT destacam, ainda, que “longas jornadas de trabalho tendem a estar
associadas a escolhas de vida prejudiciais a satde, como tabagismo, consumo
de café e alcool, falta de exercicio e dieta pobre” (FAGAN et al., 2012, p. 9).

Conforme Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 175), o trabalho
extraordinario agride a satide do trabalhador em razdo do cansago promovido
pelo “dispéndio energético para manter o organismo em equilibrio homeosta-
tico”. Isso ocorre tanto nas atividades que exigem esforgo fisico do trabalhador
quanto naquelas que provocam desgaste puramente mental, mesmo porque,
anota Oliveira (2011, p. 214), “[a] forca de trabalho exigida do operario esta
se deslocando rapidamente dos bracos para o cérebro”. A assertiva ¢ realgada
pela Norma Técnica sobre LER/DORT?, quando destaca que a eclosdo das
LER/DORT *“provocou uma mudanga no conceito tradicional de que o traba-
lho pesado, envolvendo esforgo fisico, ¢ mais desgastante que o trabalho leve,
envolvendo esfor¢co mental”.

A Convengao n® 155 da OIT, sobre saude e seguranga dos trabalhadores e
o meio ambiente de trabalho, foi ratificada pelo Brasil*. Os Estados convenentes,
a luz de seu art. 4°, sdo obrigados a “formular, por em pratica e reexaminar
periodicamente uma politica nacional coerente” sobre o tema. O objetivo da
politica, consta do dispositivo, € “prevenir os acidentes e os danos a satide” de
qualquer maneira relacionados ao trabalho.

O escopo preventivo de que trata a politica determinada pela Convencao
n° 155 deve ser perseguido a partir das esferas de ag@o elencadas no artigo 5,
em que se destaca a alinea b. Na regra, prevé-se expressamente a adaptacdo do
proprio tempo de trabalho as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores,
como forma de promover a adaptagdo do trabalho em si a0 homem. Logo, ne-

1 Tradug@o livre.

2 Tradugdo livre.

3 Aprovada pela Instrugdo Normativa DC/INSS n°® 98, de 05.12.03.
4 Promulgada por meio do Decreto n°® 1.254/94.
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nhum Estado poderia negar o pertencimento das regras limitadoras da duragéo
do trabalho ao conjunto das normas de saude e seguranca.

A alinea b do artigo 5 da Convengao n°® 155 confirma categoricamente que
a limitacdo da duracdo do trabalho constitui instrumento a favor do estado de
completo bem-estar’. O instrumento, insista-se, foi ratificado pelo Brasil. De tal
maneira, ¢ inconvencional o pardgrafo tunico do novo art. 611-B da CLT, além
de inconstitucional, na esteira do Enunciado Aglutinado n°® 11, da Comissdo 3,
da 2% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho.

A inconvencionalidade do novo art. 611-B da CLT, como visto, resulta
da contrariedade a texto expresso de conven¢ao internacional ratificada pelo
Brasil. Ja a inconstitucionalidade deriva de afronta ao inciso XXII do art. 7° da
Constitui¢do. A luz de tal mandamento constitucional, é direito fundamental dos
trabalhadores a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranga”. O dispositivo consagra o principio do risco
minimo regressivo. O principio, sem duvidas, encampa restri¢des a duracao
do trabalho, porque inegaveis as relagdes entre o tempo de trabalho e a satide
do trabalhador. A Reforma de 2017 violou de forma manifesta o principio em
questdo, dado que afastou formalmente o vinculo entre duragao do trabalho e
saude e seguranca dos trabalhadores visando a aumentar riscos inerentes ao
trabalho, acentuados para o teletrabalhador.

Nao basta limitar a jornada para preservar a saude e seguran¢a do tra-
balhador, € preciso, observa Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 177),
“controlar, com rigor, o trabalho extraordinario”. O legislador brasileiro, ndo
obstante, excluiu teletrabalhadores do capitulo da CLT que versa sobre duragao
do trabalho, equiparando todo e qualquer teletrabalhador a titulares de cargo de
gestdo. Ainda, criou a formula teratologica sobre a qual ora se discute, contida
no paragrafo tinico do novo art. 611-B da CLT.

O rigor cientifico da afirmag¢@o no sentido de que regras limitadoras da
duracdo do trabalho tém, sim, natureza de normas de saude e seguranca, ¢ infe-
rido de estudos acerca dos impactos da limitagdo de jornada na saude e até na
vida dos trabalhadores. Segundo Constanze Leineweber ef al. (2018), diversos
estudos comprovam que o controle sobre as horas trabalhadas € positivo para
a satde mental dos trabalhadores. Longas jornadas de trabalho potencializam
risco de ataques cardiacos e acidente vascular cerebral, assinalam Mika Kivi-

5 Nos termos da Constituicdo da OMS: “Saude ¢ um estado de completo bem-estar, fisico, mental e
social, e ndo meramente a auséncia de doenca ou enfermidade”. (Tradugao livre)
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maki et al. (2015), podendo acarretar até mesmo a morte do empregado, como
enfatizado por Kenji Iwasaki, Masaya Takahashi ¢ Akinori Nakata (2006).

Indene de duvidas que a limitacdo da duragdo do trabalho constitui
relevante medida de preservacao da satide e seguranga de trabalhadores em
geral, convém examinar a inclusdo de teletrabalhadores no rol de empregados
isentos de controle de jornada.

2 — Inconstitucionalidade do inciso III do art. 62 da CLT

Até o advento da Lei n° 13.467/2017, o art. 62 da CLT contemplava
somente duas hipdteses de isencao de controle de jornada. No inciso I, “empre-
gados que exercem atividade externa incompativel com a fixa¢ao de horario de
trabalho” e, no inciso II, detentores de cargo de confianga, ou seja, “gerentes,
assim considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam
(...) os diretores e chefes de departamento ou filial”.

O teletrabalhador, como o titular de cargo de confianga, foi inserido no
art. 62 da CLT, sem a ressalva presente no inciso I. Assim, conforme exegese
do inciso III, ndo se submete ao regime de duragdo do trabalho nem mesmo
se suas atividades forem compativeis com fixacdo e consequente controle de
horario de trabalho. Ha doutrina nesse sentido (BATALHA, 2018). Segundo
Volia Bomfim Cassar (2017, p. 660), a intencdo do legislador foi “fugir da li-
mitacdo contida no inciso I do art. 62 da CLT, que nao exclui todos os externos
(...) mas apenas aqueles cuja fixacao de horario é incompativel com o servigo”.

Apesar de parcela da doutrina (ESTRADA, 2008; MARTINS, 2011) e
até da jurisprudéncia, conforme decisao do TST no julgamento do AIRR 62141-
19.2003.5.10.0011¢, admitir o enquadramento do teletrabalhador no inciso T
do art. 62 da CLT, por considerar o exercicio de atividades no regime como
regra incompativel com controle, sdo ressonantes na doutrina os entendimentos
contrarios (DI MARTINO; WIRTH, 1990; GOMES, 2007; GAUTHIER, 2012),
assim como as criticas a alteracdo promovida pelo legislador em 2017 (CAS-
SAR, 2017; SILVA, 2017; MELO, 2018; PAMPLONA; FERNANDEZ, 2018).

Antes da Reforma de 2017 e até da Lei n° 12.551/2011, que, alterando
o art. 6° da CLT, reconheceu a equivaléncia entre meios de controle telematico
e presenciais, Estévao Mallet (2012) considerava possivel a elegibilidade de

6 Agravo de Instrumento em Recurso de Revista 62141-19.2003.5.10.0011. Agravante: Heider Fernandes
Filho. Agravada: Esso Brasileira de Petroleo Ltda. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Data
de Julgamento: 07.04.2010. Orgdo julgador: 6* Turma. Data de Publicagdo: DEJT 16.04.2010. Acesso
em: 27.05.2018.
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teletrabalhadores a horas extras, dada a efetiva possibilidade de controle. No
mesmo sentido, pronunciaram-se representantes da sociedade ouvidos em au-
diéncia publica em que se tratou do teletrabalho, inclusive da parte patronal’.
A proposito, destaca-se surpresa quanto ao fato de entidade sindical como o
SINDPD nio ter sido convidada a falar em nome dos trabalhadores.

SINDPD e SEPROSP negociam condigdes de trabalho no regime de
teletrabalho pelo menos desde o ano de 20028, Excluiram de teletrabalhadores
o direito aos adicionais de horas extras, noturno e outros, até o ano de 2011.
Sob influéncia da Lei n® 12.551/2011, os sindicatos convenentes, em 2012,
modificaram a redacdo da clausula sobre trabalho em casa, deixando de afastar
dos teletrabalhadores os direitos vinculados ao controle de jornada.

Sensivel a realidade inquestionavel que € a possibilidade de controle, para
“adequar a legislacao as novas relagdes de trabalho”, supostamente moderni-
zando-a, o legislador, em 2017, alterou profundamente a CLT. Regulamentou o
teletrabalho no Capitulo II-A, situado apo6s o que trata da duragdo do trabalho,
parte do Titulo II, das normas gerais de tutela do trabalho.

No contexto em que emergida a Reforma de 2017, a regulamentacao do
teletrabalho ao lado das regras sobre duracao do trabalho, em vez de modernizar
alegislac@o, impulsiona a “superexploracdo do trabalhador”, expressao utilizada
por Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho (2012) em alusdo a alteracdo do art. 6°
da CLT. A intencdo poderia ter sido disfargada se o teletrabalho tivesse sido
regulamentado com as normas especiais de tutela do trabalho, como se propds
no Projeto de Lei do Senado n° 274/2013, ou com as regras que disciplinam o
contrato individual de trabalho, como se sugeriu no Projeto de Lei do Senado
n° 326/2013.

A Reforma de 2017 resultou do Projeto de Lei n® 6.787/2016, submetido
em 23.12.2016. A iniciativa foi do Presidente Michel Temer, conduzido a Pre-
sidéncia da Republica em decorréncia de impeachment altamente questionavel.
Inicialmente, o projeto apenas conferiria maior autonomia aos atores coletivos,
prestigiando a prevaléncia do negociado sobre o legislado. Ao menos essa foi
a justificativa do Ministro do Trabalho a ocasido.

7 Nareferida audiéncia publica, foram ouvidos: Alvaro Melo, ex-presidente da Sociedade Brasileira de
Teletrabalho e Teleatividades; Wolnei Tadeu Ferreira, entdo presidente da referida associagao; Hugo
Cavalcanti Melo Filho, juiz do trabalho; Luiz Antonio Colussi, diretor de assuntos legislativos da
Anamatra; e Edgar Serrano, presidente da Federagao Nacional das Empresas de Informatica. Nenhum
representante dos trabalhadores participou da audiéncia (BRASIL. Camara dos Deputados. PL n°
6.787/2016. Reforma Trabalhista — Audiéncia Publica).

8  E desse ano a primeira convengio coletiva de trabalho celebrada pelas referidas entidades que se
encontra disponivel na rede mundial de computadores, ja disciplinando o “trabalho fora da empresa”.
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Em 15.03.2017, foi realizada a audiéncia publica acima referida, para
discutir especificamente o “trabalho remoto”, mas no contexto de projeto que
se limitaria a prestigiar a autonomia coletiva da vontade e reconhecer que o
teletrabalho poderia constituir objeto de negociagdo coletiva. Em 12.04.2017,
o Deputado Rogério Marinho, relator da Comissdo Especial criada para anali-
sar o Projeto de Lei n° 6.787/2016, opinou pela sua aprovagdo, com inimeras
emendas. Foi nesse momento que a regulamentacdo do teletrabalho ganhou o
corpo veiculado hoje no inciso I1I do art. 62, ¢ a partir do art. 75-A da CLT.

Em 26.04.2017, o projeto foi aprovado pelo plenario e remetido ao Se-
nado, onde tramitou sob o n° 38/2017. Foi aprovado na CAE, em 06.06.2017,
com parecer do Senador Ricardo Ferraco, bem aindana CCJC, em 28.06.2017,
com parecer do Senador Romero Juca. Em 04.07.2017, foi aprovado, no Sena-
do, requerimento de urgéncia para tramitag¢ao do projeto. A aprovagdo ocorreu
na semana subsequente ¢ a san¢do presidencial conferida em 13.07.2017,
encontrando-se a Lei n° 13.467/2017 em vigor desde 11.11.2017.

A regulamentacgao do teletrabalho, como se percebe, nasceu apenas trés
meses antes da sancdo presidencial e apos a audiéncia publica em que discutida
a possibilidade de o regime constituir objeto de negociagdo coletiva, ocasido
em que sequer ouvidos representantes dos trabalhadores, reforce-se. O historico
atesta, claramente, que a regulamentacao do teletrabalho, tal como concluida
pela Lei n® 13.467/2017, foi imposta a sociedade.

Mesmo os depoimentos de representantes da sociedade ouvidos na audi-
éncia publica em que discutido o primado da negociagdo coletiva em matéria
de trabalho remoto foram desconsiderados. A ocasido foi marcada pelo tom
unissono das preocupac¢des com aumento de carga horaria, assim como o reco-
nhecimento, até pelo representante de empregadores ouvido, da possibilidade
de o empregador controlar a carga horéria do teletrabalhador. Nao obstante,
o primeiro “cuidado” do legislador brasileiro foi “excluir os empregados em
regime de teletrabalho da abrangéncia do Titulo da CLT relativo a duragdo do
trabalho, por intermédio da inclusdo de um inciso III ao art. 62 da Consolida-
¢do”. As expressoes ora grafadas entre aspas, frise-se, constam do parecer do
relator na Comissdo Especial (BRASIL. Camara dos Deputados. Comissao
Especial..., 2017, p. 42-44).

Como imposta, a regulamentacdo encampa proposta comprometida
apenas com a comunidade empresarial. Seu “viés autoritario’ ¢ destacado pela

9  Tomamos emprestada a expressao grafada entre aspas de Homero Batista Mateus da Silva (2017, p.
17). O autor coloca a Lei n° 13.467/2017 em xeque sob os seguintes termos: “Pelo regime de urgéncia
desmesurado, pelo siléncio em torno de direitos fundamentais como a saude e a liberdade sindical e
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contrariedade ao direito vivo (EHRLICH, 1986), representado pelo plano dos
fatos. A consciéncia juridica do povo, refletida em pesquisas conduzidas virtu-
almente pelas casas legislativas patrias (E-DEMOCRACIA; E-CIDADANIA),
em manifestagdes dos movimentos sociais, notadamente a greve geral de
28.04.2017, assim como em depoimentos dos expertos ouvidos em audiéncia
publica, foi relegada a segundo plano, por congressistas que perderam a re-
presentatividade da sociedade!®. Ao negar que a limitagdo da jornada pertence
ao campo da satde do trabalhador, como ao afastar o controle de jornada de
teletrabalhadores, a Reforma contrariou a propria realidade.

A alteracdo promovida pela Lei n® 13.467/2017, no sentido de isentar
teletrabalhadores de controle de jornada, poderia ser positiva no que concerne
aempregados de colarinho branco, assim considerados aqueles cujas atividades
sao predominantemente intelectuais. Nessa dire¢ao se posiciona Célio Pereira
Oliveira Neto (2018), ao referir a experimento empirico no qual constatou ser do
interesse dos trabalhadores continuar o trabalho apds o horario contratual, por
uma questdo de realizagdo pessoal. Segundo o autor, o trabalhador envolvido
em um determinado projeto poderia se sentir frustrado por ter de retomar a linha
de pensamento no dia seguinte, sé porque encerrado seu horario de trabalho.
Apesar de horarios rigidos poderem ocasionalmente representar incomodos
aos proprios trabalhadores, mesmo empregados de colarinho branco, a nosso
ver, devem ter preservada a limitagdo do tempo de trabalho. E dificil precisar
se o incomodo decorre de fato da vontade do trabalhador. Pode resultar da
competitividade entre colegas de trabalho ou da vontade de mostrar trabalho
ao empregador, sobretudo, quando fisicamente distante do chefe.

A regulamentagdo, como imposta, é preocupante, sobretudo, diante da
perspectiva do futuro do trabalho, com énfase para o surgimento de profissio-
nais cunhados por Christophe Degryse (2016) de digital galley slaves, ¢ dizer,
escravos digitais confinados em galerias, profissionais pouco qualificados
dedicados a alimentag@o de bancos de dados. Em relatorio conjunto da OIT e
da EUROFOUND, constatou-se que, apesar de o teletrabalho ser mais comum
entre gerentes e outros empregados de colarinho branco, o regime vem sendo
utilizado em larga escala também em atividades de suporte e vendas, destinadas

pela excessiva preocupagio em desmoralizar o TST, a reforma de 2017 ficara indelevelmente marcada
por seu viés autoritario”.

10 Na apresentacao de seu livro de comentarios a Reforma Trabalhista, Volia Bomfim Cassar destacou
que a Lein® 13.467/2017 “desconstroi o Direito do Trabalho como conhecemos” e, na introdugéo, seu
coautor, Leonardo Dias Borges, explicou que isso ocorre porque as mudangas de paradigmas, no Brasil,
tém sido “casuisticas, além de representarem a vontade de um momentaneo grupo que se encontra, de
plantdo no poder, faltando-lhe, assim, a devida legitimacao material” (CASSAR; BORGES, 2017).
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em principio aos trabalhadores de colarinhos azuis (EUROFOUND AND THE
INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2017, p. 57).

Entre os projetos de lei visando a regulamentar o teletrabalho, apenas
o Projeto de Lei do Senado n°® 274/2013 era assentado na premissa de que o
empregador possui plenas condi¢des de controlar o tempo de trabalho do tele-
trabalhador, admitindo jornada flexivel sem controle de jornada. O art. 8° do
Projeto de Lei n® 4.505/08, da Camara, excluia de teletrabalhadores o direito
as horas extras, mas dispunha ao menos que a carga horaria do teletrabalhador
ndo poderia exceder aquela aplicavel aos empregados tipicos, diferentemente
do que ocorreu na Reforma de 2017.

No direito comunitério e estrangeiro sdo encontradas solu¢des variadas.
O artigo 9° do Acordo Marco Europeu sobre Teletrabalho consagra o princi-
pio da autogestdao do tempo de trabalho. Isenta empregadores da obrigagao
de controlar a jornada de teletrabalhadores, mas reconhece expressamente o
direito de teletrabalhadores a mesma carga horaria a que sujeitos seus pares
nas dependéncias do empregador.

A regulamentagdo portuguesa, do Codigo do Trabalho de 2003, limitava
ajornada de trabalho dos teletrabalhadores da mesma maneira que o fazia para
empregados tipicos, como dispunha o art. 240, admitindo isenc¢do de horario de
trabalho, de forma facultativa, conforme art. 241. A disposicao do art. 241, de
2003, encontra correspondéncia na alinea ¢ do item “1” do art. 218 do Codigo
do Trabalho atualmente vigente, de 2009. Conforme o dispositivo mais recente,
a isencdo de horario de trabalho ¢é possivel, mas condicionada a acordo escrito
entre empregador e teletrabalhador. Inexistente ajuste nesse sentido, aplicam-se
os limites estabelecidos para empregados tipicos.

A luz do item II do art. L1222-9"" do Codigo do Trabalho francés, que
elenca o conteudo minimo do acordo coletivo ou da carta elaborada pelo empre-
gador com vistas a disciplinar o teletrabalho, o controle de jornada deve existir e
isso independentemente da modalidade de conexdo. Porém, as partes sdo livres
para escolher as formas de controle ou a regulagao da carga de trabalho. De todo
modo, os instrumentos devem incluir a delimitagao do horario dentro do qual o
empregador podera contatar o empregado em regime de teletrabalho. E que, na
forma do item III do art. L1222-9, sera considerada como acidente de trabalho
qualquer intercorréncia ocorrida no local onde o teletrabalho ¢ executado, no
horario definido para desenvolvimento das atividades do teletrabalhador.

11 Com redagao dada pela LOI n° 2018-771 du 5 septembre 2018 — art. 68 (VD).
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Na Roménia, como na Franca, o art. 5° da Lei n° 81/2018 assume a
existéncia de controle. A luz do dispositivo, o programa a ser utilizado para
aferir a jornada cumprida e o método real de controle devem ser relacionados
no contrato de trabalho.

Na Hungria, conforme item 5 do artigo 198, o horario de trabalho do
teletrabalhador ¢ flexivel, admitindo-se acordo em sentido contrario. Nao obs-
tante, alerta a doutrina hingara (BANKO; SZOKE, 2016), a flexibilidade de
horario ndo serve para legitimar a fuga da limitagdo da duracao do trabalho.

Na Colombia, conforme item “1” do artigo 6° da Lei n® 1221/2008,
teletrabalhadores sdo isentos de controle de jornada de trabalho, assim como
inelegiveis a horas extras e adicional por trabalho noturno, em razao da natureza
especial de suas atividades. Sem prejuizo, o dispositivo prevé a possibilidade de
a autoridade competente conduzir fiscalizagdes tendentes a evitar a submissao
de teletrabalhadores a excessivas cargas de trabalho. A luz do paragrafo do
referido artigo 6°, afinado com o principio da primazia da realidade, sera desca-
racterizada a isencdo de controle, com consequente condenagdo do empregador
ao pagamento de horas extras, se a realidade dos fatos evidenciar controle e se
o trabalhador se mantiver em jornada de trabalho extraordinaria a pedido do
empregador, ainda que por via transversa, mediante designacgao de atividades
excedentes das ordinarias.

Os teletrabalhadores da Prefeitura Los Angeles, na Califérnia, EUA,
modelo de liberalismo trabalhista para alguns, tém controle de jornada. De
acordo com seu programa de teletrabalho, conserva-se o regime tipico de du-
ragdo do trabalho, horas extras, remuneragao e férias. A clausula 4, do modelo
de contrato de teletrabalho que acompanha o programa, contempla espagos em
branco a serem preenchidos com os horarios de inicio e término da jornada de
trabalho do teletrabalhador. Conforme a alinea i da se¢do de condigdes para
o teletrabalho, do modelo de contrato, a realizagdao de horas extras pressupde
autorizacao do respectivo gerente, como ocorreria se a prestacao de servigos se
desenvolvesse nas instalagdes da prefeitura (LOS ANGELES COUNTY, 2017).

Como se V¢, a isen¢do de controle de jornada ¢ incentivada pelo Acordo
Marco Europeu sobre Trabalho, mas nao ¢ posta em pratica por todos os paises
europeus que regulamentaram o teletrabalho a seu modo. Onde reconhecida a
isencao, entre paises abrangidos pelo Acordo Marco ou nao, teletrabalhadores
sdao contemplados pelo menos com equivaléncia de carga horaria em relagdo a
seus pares que atuam a partir das instalagdes do empregador. No Brasil, onde
nao guardada a mesma cautela, ha quem elogie a iniciativa do legislador, de
excluir o teletrabalhador do regime da duragdo do trabalho, em pleno século
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XXI, quando impossivel negar o controle telematico, ndo sob o pretexto de
valorizar a liberdade de iniciativa do empregado, mas pelo fato de que o te-
letrabalhador, em casa, poderia fingir trabalhar. Ignoram que o “fingimento”,
tecnicamente denominado presenteismo, ocorre também e em larga medida
quando o trabalho ¢ desenvolvido nas dependéncias do empregador.

E verdade que o principio geral da boa-fé impede a presungdo genera-
lizada de que empregadores usardo da prerrogativa de ndo controlar a jornada
de teletrabalhadores para lhes exigir uma desmesurada quantidade de trabalho
extraordinario. Também ¢ verdade que referido principio impossibilita empre-
gadores de caracterizarem empregados como “oportunistas natos”, conforme
expressdo de Alain Supiot et al. (2003, p. 294).

O contexto em que emergido a Reforma de 2017, contudo, faz razoavel
a presun¢do de que o teletrabalho, como regulamentado, pode constituir ins-
trumento de exploragdo de trabalhadores. Nao bastasse, pesa em desfavor do
empregador o art. 2° da CLT, ou seja, se alguém tem que assumir o risco da
desconfianga, ¢ o empregador, titular de todos os 6nus da atividade econdmica.

Fato ¢ que o controle de jornada é possivel e deve ser implementado,
mediante revoga¢ao do inciso III do art. 62 da CLT, ou declaracdo de sua in-
constitucionalidade em face dos incisos XIII ¢ XXII do art. 7° da Constituicao.
A jornada, contudo, ndo deve ser estanque, até porque essa previsao poderia
se reverter contra o teletrabalhador, no caso de atividades puramente intelec-
tuais. O teletrabalhador deve, sim, ter liberdade para administrar seu tempo
de trabalho, mas isso no ambito de uma autogestao moderada pelo controle,
realizado por meio de login e logoff, mesmo porque nem o horario de trabalho
padronizado, nem o local de trabalho fixo atendem as necessidades da produgao
do trabalhador e da sociedade como um todo.

A moderacao da autogestdo, pelo controle, ¢ justificada na medida em
que a flexibilidade induz no empregado o sentimento de obrigacgao de trabalhar
em excesso, conforme observado por Colette Fagan et al. (2012), além do que,
pontua Hélio Zylberstajn (2010, p. 65), na falta de limites, “os trabalhadores
podem ser forgados a trabalhar jornadas longas, com prejuizos para sua satude
e para a qualidade de suas vidas”.

Empregadores conscientes de sua fungdo social poderdo se antecipar a
revogagao do inciso Il do art. 62 da CLT, ou declaracao de sua inconstitucio-
nalidade. Poderao prestigiar o principio da autogestdo moderada pelo controle e
controlar as atividades de teletrabalhadores, por meio de /login e logoff, mediante
consentimento expresso em “clausula destacada das demais”, conforme art. 8°
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daLein®13.709/2018. A caréncia de consentimento, contudo, ndo autorizara o
empregado a postular a indenizagdo de que trata o art. 42 da Lein® 13.709/2018.

A fiscalizag¢do ndo consentida ndo provoca dever de indenizar, porque tem
por fim a salvaguarda do direito a satde do empregado, por meio da limitagao
da duragdo do trabalho. Tampouco deve o empregador que realizar controle de
login e logoff sem consentimento especifico sofrer as san¢des administrativas
de que trata o art. 52 da Lei n°® 13.709/2018, pois “[o] legitimo interesse do
controlador”, a luz do art. 10, abrange a “protecdo, em relacao ao titular, do
exercicio regular de seus direitos”. Sendo o monitoramento realizado em prol
do direito do empregado a satde, a lei ndo pode ser considerada infringida.

O principio da autogestdo moderada pelo controle visa a preservar nao
o limite de oito horas diarias fixado pelo inciso XIII do art. 7° da CRFB, mas o
de 44 horas semanais determinado pelo mesmo dispositivo, podendo as partes,
nesse compasso, fazer uso da prerrogativa do novo § 5° do art. 59 da CLT'?, se
respeitado o limite maximo de 10 horas de trabalho ao dia e se de fato promover
a melhoria da condicdo social do trabalhador.

Consideracoes finais

A Reforma de 2017 tramitou de forma apressada, sem qualquer compro-
misso com a sociedade, com a realidade, com a verdade. Visando a favorecer a
comunidade empresarial, o legislador usou a for¢a da lei para afrontar questoes
firmemente sedimentadas pela ciéncia.

No caso dos dispositivos examinados neste artigo, a Reforma de 2017
contrariou a possibilidade de controle de jornada, conferida pelas mesmas tec-
nologias que constituem o regime. Nao bastasse, negou o pertencimento das
regras limitadoras da jornada ao conjunto das normas de saude e seguranga,
impactando ndo apenas o teletrabalhador, mas também o empregado tipico. As
regras emergiram em contexto politico conturbado, apenas trés meses antes
da sancdo presidencial, tempo insuficiente para amadurecerem questoes tdo
complexas como as encampadas pela Lei n® 13.467/2017.

O paragrafo unico do art. 611-B ¢ inconstitucional ¢ inconvencional. Res-
tricdes a duragao do trabalho e saude e seguranga, a luz da OIT e da Constitui¢ao
patria, sao indissocidveis. Correspondendo as regras limitadoras da duragdo do
trabalho a saude e seguranga, ¢ também inconstitucional o inciso III do art. 62

12 O dispositivo remete ao banco de horas semestral pactuado por acordo individual. A respeito de sua
constitucionalidade, mitigada, cf. Priscila Freire da Silva Cezario (2018).
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podendo sua inconstitucionalidade ser superada mediante reconhecimento do
principio da autogestdo moderada pelo controle.
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O PAPEL DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO (OIT) NA PROMOCAO DA
LIBERDADE SINDICAL

THE ROLE OF THE INTERNATIONAL LABOR
ORGANIZATION (ILO) IN PROMOTION OF THE UNION
FREEDOM

Larissa Matos”

RESUMO: O artigo analisa a liberdade sindical com foco no papel da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) e do Comité de Liberdade Sindical. Para tanto,
aborda conceitos e classificagdes pertinentes a liberdade sindical e explora a relagao
da democracia com a liberdade sindical, considerada aquela como essencial para o
exercicio dos direitos sindicais. Em seguida, trata especificamente sobre o papel da
OIT como Orgdo criado para melhorar as condigdes de trabalho e promover a liberdade
sindical nos diferentes paises, finalizando com o procedimento de queixa no Comité
de Liberdade Sindical.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade Sindical. OIT. Democracia.

ABSTRACT: The article analyzes the freedom of association focusing on the role of the
International Labor Organization (ILO) and the Freedom of Association Committee
(CFA). To this end, it addresses concepts and classifications pertinent to freedom of
association and explores the relationship of democracy with freedom of association,
which is considered essential to the exercise of union rights. Then, it deals specifi-
cally about the role of the ILO, created to improve working conditions and promote
freedom of association in different countries, ending with the complaint procedure in
the Freedom of Association Committee.

KEYWORDS: Freedom of Association. ILO. Democracy.

1 — Premissas iniciais

liberdade, como género, ¢ um direito humano e fundamental, entendido

como aquele constante, respectivamente, em diplomas internacionais

(v.g., Declaragao Universal dos Direitos Humanos) e na Constitui¢ao
Federal de 1988 (art. 5°, caput), capaz de assegurar o gozo de diversos outros
direitos.

% Mestre em Direito do Trabalho; doutoranda em Direito pelo Departamento de Direto do Trabalho
e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo — USP; advogada e
professora.

106 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 86, 1# 1, jan/ mar 2020



DOUTRINA

Catharino (1977, p. 79) afirma que a liberdade opde-se ao determinismo
e fatalismo, sua manifestagao exacerbada. E quanto a vontade, a liberdade ¢
livre arbitrio ou alvedrio, de suma importancia juridica — isso, porque, como
fator de diversidade, cabe ao Direito organiza-la, tornando coexistentes suas
manifestacdes e espécies.

Uma de suas espécies ¢ justamente a liberdade sindical, essencial ao
sindicalismo, como expde Pinto (1998, p. 76), ao posicionar a liberdade como
um nobre sentimento consolidado na consciéncia do poder de agir dentro de
limites impostos por normas.

Ainda, o ilustre autor enfatiza que “no caso dos trabalhadores, tal senti-
mento foi despertado pela necessidade de reagirem a superioridade opressora
do poder econdmico sobre a energia humana de trabalho” (PINTO, 1998, p. 76).

Com maestria, aclara Pinto (1998, p. 78) que:

“o principio da liberdade sindical, fundamento do sindicalismo
valido, serd, por si s0, demasiadamente fragil e exposto a sucumbir, se
ndo estiver amparado por outras ideias igualmente vitais, embora com-
plementares, para sua firmeza.

A liberdade sindical constitui eixo ideal de suporte do sindicalis-
mo, somente apto a alcancar efetividade se refor¢ado por essas outras
ideias, também estruturais, que a resgatam do plano ideal, com toda sua
carga de abstracdo, para o da ideia factivel num universo de relagdes
concretas e fortemente influenciadas pelo materialismo dos interesses
que a envolvem.

Vemos, entdo, a liberdade sindical encerrada num circulo protetor
que compreende a liberdade de trabalhar, a liberdade de associar-se, a
liberdade de organizar-se, a liberdade de administrar-se, a liberdade de
atuar e a liberdade de filiar-se.”

Nessa senda, Catharino (1977, p. 80) deixa claro que, historicamente, a
liberdade de trabalho precedeu a sindical, sendo esta um adicional a efetividade
daquela, isto ¢, sdo duas liberdades interligadas. Ainda, aponta que sem liber-
dade sindical nao ha sindicato livre, cabendo ao Direito organizar as diversas
manifestagdes de liberdade, jamais suprimi-las.

Os trabalhadores e empregadores, nas licdes de Prado (1984, p. 26), tém
o direto de constituir sindicatos, como também de se filiar, sujeitando-se aos
estatutos correspondentes, desde que nao violem as leis vigentes nem as normas
basicas e fundamentais de todo convivio humano.
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Nessa linha, vale registrar que Cesarino Junior (1940, p. 22), citando
Bréthe de la Gressaye, ensina que a primeira consequéncia da doutrina cor-
porativa ¢ a liberdade de associag¢@o. O Estado deve reconhecer aos cidaddos
a liberdade de associacdo, podendo estes criar associagdes € seus proprios
regulamentos. Afinal, o direito de associagdo € um direito natural do homem.

Diante dessas diretivas tragadas por Cesarino Junior, valoroso ressaltar
que o ordenamento juridico italiano, por exemplo, ¢ inspirado no principio da
liberdade de organizagao sindical, estando este expresso no artigo 39, § 1°, da
Constituigdo italiana (GALANTINO, 1995, p. 1-2).

Liberdade esta definida pela OIT como o direito dos trabalhadores e dos
empregadores de criar suas proprias organizagdes e de se juntar a elas como
parte integrante de uma sociedade livre e aberta. E que, em muitos casos, es-
sas organizagdes t€ém desempenhado um papel importante na transformagao
democratica de seus paises'.

A liberdade sindical e protegao ao direito de sindicalizagao estdo regidas
pela Convencdo n° 87 da OIT, de 1948, até hoje néo ratificada pelo Brasil.

Inclusive, uma das alegagOes para ndo haver a adogdo da referida Con-
vencao foi a presenga da unicidade sindical no art. 8°, II, da CF/88 — que se
contrapde a liberdade sindical plena prevista naquele diploma.

Sobre o processo de ratificagdo, vale destacar que em 13.03.2019, segun-
do matéria publicada pela Agéncia do Senado intitulada “CAS voltara a discutir
convengao sobre liberdade sindical”, a Comissao de Assuntos Sociais (CAS)
aprovou requerimento de audiéncia publica para orientar a votacao do Projeto
de Decreto Legislativo (PDS) n°® 16/84, que aprova o texto da Convengdo n°
87. Contudo, nada foi concluido até o momento.

Didaticamente, Russomano (1995, p. 65) assenta que a liberdade sindical
¢ uma triade (sindicalizagdo livre, pluralidade sindical e autonomia) —uma triade
que envolve, conforme aponta Galantino (1995, p. 1), a liberdade individual ou
de um grupo de promover a constitui¢cao do sindicato; e a liberdade individual
de aderir ou ndo a uma organizacao sindical.

Ruprecht (1995, p. 77) explica que a “liberdade sindical é consequéncia
direta do direito de associagdo, possuindo caracteristicas que ultrapassam o

1 Tradugao livre do texto presente na pagina web da OIT sobre liberdade sindical. Disponivel em: <ht-
tps://www.ilo.org/global/topics/freedom-of-association-and-the-right-to-collective-bargaining/lang--es/
index.htm>. Acesso em: 14 jan. 2020.
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individuo considerando isoladamente, chegando, até, ocasionalmente, a limitar
a propria liberdade individual”.

Ainda, citando De Buen, Ruprecht (1995, p. 77) atribui a liberdade
sindical os seguintes fundamentos: a) para a constitui¢do de sindicato deve
haver uma pluralidade; b) o sindicato ¢ caracterizado pela unido; ¢) o sindicato
representa uma vontade coletiva; d) o destinatario da atuacao sindical nao ¢ o
individuo em si, mas, sim, o homem classe.

Além disso, o principio da liberdade sindical evoca o principio da ativida-
de sindical, ou seja, afirmar a liberdade sindical significa também reconhecer a
possibilidade de colocar em ac¢ao todos os comportamentos voltados para tornar
efetiva a coalizagdo (GIUGNI, 1991, p. 57), inclusive em relagdo a propria pro-
tecdo dos trabalhadores e de suas organizac¢des no ato de negociagao coletiva.

Referente & protegdo das organizacdes, Siqueira Neto (1999, p. 123)
aponta que esta se processa em trés ordens: a) pela defesa das organizagdes
contra atos do Estado e dos empregadores; b) pela defesa dos dirigentes; e c)
pela promocao das organizagdes sindicais dos trabalhadores rurais. Para tanto,
entre outras medidas, deve-se: 1) evitar os atos de ingeréncia (Convengao n°
98 da OIT); 2) proteger os bens e fundos sindicais; 3) resguardar o direito de
greve; ¢ 4) salvaguardar os dirigentes sindicais.

Finalizando essa introdug¢ao, vale abordar, de forma sintética, a classifi-
cacdo apontada por Ruprecht (1995, p. 78-81) em relagdo a da liberdade sindi-
cal. Ele ensina que a mais comum ¢ feita tendo em vista o individuo, o grupo
profissional e o Estado. A primeira refere-se ao direito de constituir sindicatos,
de nao se filiar, de participar ou se desligar livremente; considerando o grupo
profissional, ela envolve a autonomia organica (estruturagdo sem ingeréncias)
¢ a autonomia de agdo (ampla capacidade de operar coletivamente); e quanto
ao Estado, a associacao profissional deve ser imune as intervengoes.

2 — Democracia e liberdade sindical

A democracia vem da palavra grega demos, que significa pessoas, e kra-
tos, que significa governo — dessa forma, a democracia € o governo do povo,
sendo, portanto, incompativel com governos absolutos ou autoritarios. Além
disso, uma democracia pressupoe igualdade, liberdade, pluralismo e tolerancia
(BOREA ODRIA, 2002), propugnando o acesso a processos deliberatorios por
aqueles que serao afetados por essas decisoes.

Topograficamente, a democracia aparece na Constitui¢ao de 1988 no art.
1°, caput, cujos incisos enfatizam a cidadania, a dignidade da pessoa humana,

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 1, jan/ mar 2020 109



DOUTRINA

a soberania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico (art. 1°, I, Il e III, IV e V) como pressupostos do Estado Democratico
de Direito.

O exercicio da cidadania e a realizacao da dignidade da pessoa humana,
tao relevantes a democracia, pressupdem o acesso a direitos sociais, entre eles,
os direitos trabalhistas constantes no art. 7° da CF —muitos deles efetivados me-
diante negociagdo coletiva, que sé se concretiza por meio da liberdade sindical.

Nessa senda, como direito fundamental relacionado a democracia, a
Constitui¢do assegurou a todos o direito de liberdade e associacdo para fins
licitos (art. 5°), estando a liberdade para associagdo sindical tragada no art. 8°
da CF/88 — base da liberdade negativa?, que envolve a liberdade de ndo parti-
cipar de fundacdo de associagdo, de ndo se filiar e de desligar-se de associacao,
conforme a sua vontade, pois a liberdade compulsoéria ndo se conforma com
a democracia.

Especialmente sobre o processo de constitucionaliza¢do da liberdade
sindical no Brasil, o movimento acompanhou o processo ocorrido na América
Latina — sobre o tema, Ferrer e Rios (1995, p. 12) detalham que esse processo
representou uma fase transcendental na evolugdo juridica do sindicato, que
passou de uma atuagao delitiva a consagragdo internacional e constitucional,
cuja importancia do movimento sindical explica a presenca de dispositivos
constitucionais relativos ao direito sindical e aos sindicatos desde os primeiros
textos constitucionais que se adaptaram ou se aproximaram do Estado Social.

Lembra Stiirmer (2013, p. 39) que o sistema sindical brasileiro nasceu e
se desenvolveu sob os nefastos mantos do corporativismo e intervencionismo.
Ainda, registra que, embora signatario da OIT, o Brasil ndo recepcionou a
Convengao sobre liberdade sindical (Convengdo n°® 87) — ficando patente que
o Brasil ndo adota a liberdade sindical de forma plena.

Entretanto, ndo se pode deixar de reconhecer que na Constitui¢do vigen-
te estdo presentes diversos dispositivos que tutelam a autonomia dos sujeitos
politicos coletivos, como os arts. 5°, XVII, XVIII, XIX, XX e XXI e 8§°.

Nesse ponto, bom lembrar que o exercicio dos direitos civis dentro do
regime democratico, tais como o direito a vida e a seguranca pessoal, o direito
a liberdade e a seguranga contra prisdo arbitraria e detengio, a liberdade de

2 Fazendo o contraponto, o mesmo Arouca (2009, p. 80) define que a liberdade sindical também se
configura positivamente como um direito de filiagdo a sindicato, de manutengdo no quadro social e
participagdo das ac¢des sindicais.
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opinido e expressio, o direito de reunido, ¢ essencial a concretizagio da liber-
dade sindical.

Até porque, para haver negociacao coletiva é preciso existir autonomia
dos individuos e dos sindicatos. Nesse sentido, segundo Siqueira Neto (1991,
p- 18), a negociacao coletiva e os meios de solugdo de conflitos dependem da
liberdade sindical, que se configura como o ponto de conexao e articulagao es-
trutural o Direito do Trabalho, assumindo fung¢ao preliminar enquanto condi¢ao
para atuagdo dos direitos individuais e coletivos, dela decorrendo os demais
institutos de Direito do Trabalho.

A liberdade sindical, por esse angulo, tem como pressuposto o reco-
nhecimento da existéncia do conflito nas relagoes de trabalho, bem como o
dialogo e sua convergéncia, isto ¢é, a liberdade sindical ¢ efetivo instrumento
de consolidagao democratica e de configuracao basica das relagdes de trabalho,
integradas pelos elementos que determinaram o seu formato atual (SIQUEIRA
NETO, 1991, p. 19-20).

Sobre o tema, o Comité de Liberdade Sindical da OIT ja& se manifestou
afirmando que o sistema democratico ¢ essencial para o exercicio dos direitos
sindicais (Compilagdo de 2006, paragrafo 32; ¢ Informe 367°, Caso n° 2949, pa-
ragrafo 1224), deixando claro que os direitos das organizagdes de empregadores
e de trabalhadores apenas podem ser exercidos no ambito de um sistema que
garanta o respeito efetivo de direitos humanos fundamentais, como o direito a
vida e a seguranga do individuo (Informe 348°, Caso n° 2254, paragrafo 1308)
(OIT, 2018, p. 17 ¢ 19).

Para o Comité, um movimento sindical verdadeiramente livre e indepen-
dente so6 pode ocorrer se houver respeito aos direitos humanos fundamentais,
especialmente direitos dos trabalhadores sindicalizados de se reunirem nas
instalagdes do sindicato, com direito de opinido verbal livre e escrita, bem
como o direito de contar, em caso de detencao, com as garantias de um processo
judicial regular que se inicie e tramite de forma célere. (Compilagao de 2006,
Paragrafo 37; Informe 351°, Caso n° 2450, paragrafo 794; e Informe 356°, Caso
n° 2450, Paragrafo 679). (OIT, 2018, p. 18).

3 — O papel da Organizac¢io Internacional do Trabalho (OIT) em
matéria de liberdade sindical

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) foi fundada em 1919,
por meio do Tratado de Versalhes que, formalmente, pds termo a primeira
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grande guerra, tendo como objetivo principal a busca da justica social, a fim
de se promover paz universal.

Para tanto, decorre de sua incumbéncia precipua o fomento ao trabalho
decente, que OIT entende como aquele trabalho produtivo e de qualidade, que
promove igualdade e oportunidades para homens e mulheres, em condi¢des
de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo consideradas
condigdes fundamentais para a superagao da pobreza, a reducao das desigual-
dades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o desenvolvimento
sustentavel (OIT, Trabalho decente).

Segundo Costa e Diehl (2016, p. 104):

“(...) a nogdo de trabalho decente esta fundada em quatro bases
estratégicas, a saber: (i) o respeito as normas internacionais de prote¢ao
do trabalho; (ii) a promocao do emprego de qualidade; (iii) a ampliacao
da prote¢ao social; e (iv) o didlogo social.

Sendo assim, no ano de 2005 foi adotada pelos chefes de Estado
e de Governo a Resolugao Final da Assembleia Geral da Organizagao
das Nagdes Unidas que disciplina sobre o trabalho decente, ao defini-lo
como sendo o objeto nacional e internacional, nos seguintes termos do
paragrafo quarenta e sete: apoiamos firmemente uma globalizagdo justa
e resolvemos fazer com que os objetivos do emprego pleno e produtivo
e o trabalho decente para todos, especialmente para as mulheres e os
jovens, sejam uma meta fundamental das nossas politicas nacionais e
internacionais e de nossas estratégias nacionais de desenvolvimento,
incluindo as estratégias de redugdo da pobreza, como parte de nossos
esforgos para atingir os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio.

E por esse motivo que em 2008, durante a 97* Reunido da Confe-
réncia Internacional do Trabalho, governos e Estados-membros da OIT
reconheceram a necessidade de monitorar o progresso do trabalho decente
no mundo, e para isso adotou-se no mesmo ano a Declaracao sobre Justigca
Social para uma Globalizagdo Equitativa, que recomenda, entre demais
medidas, ‘que os Estados-membros considerem o estabelecimento de
indicadores ou estatisticas apropriadas, se necessario com a assisténcia
técnica da OIT, para monitorar e avaliar o progresso feito em matéria de
Trabalho Decente’.” (GUIMARAES, 2012, p. 9)

Inclusive, um dos objetivos da Agenda 2030, que trata das metas para
se alcancar o desenvolvimento sustentavel, ¢ a promocao do trabalho decente
(ODS 8).
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Para tanto, ¢ preciso fortalecer o tripé essencial do Direito do Trabalho,
qual seja a negociagao, a liberdade sindical e o direito de greve — nesse ponto,
destaca-se que a adogao do sistema tripartite € fato que comprova a preocupacao
da OIT com a liberdade sindical e negociacdo coletiva.

Sobre os temas, a OIT tem duas importantes Convengdes, consideradas
fundamentais pela Declaracao de Principios de 1998: a) a Convencao n° 87, que
trata da Liberdade Sindical e Prote¢do ao Direito de Sindicalizagao — nao ratifi-
cada ainda pelo Brasil; e a b) Convengdo n°® 98, sobre Direito de Sindicalizagao
e de Negociagao Coletiva, ratificada em 18 de novembro de 1952 pelo Brasil.

E, especialmente sobre a funcao da OIT em matéria de liberdade sindical,
o Comité de Liberdade Sindical do referido Orgio, no documento que compila
diversas decisdes do proprio Comité (OIT, 2018), deixa claro, entre outras fun-
¢oes, que o papel da OIT em matéria de liberdade sindical é contribuir para a
aplicagdo efetiva principios gerais da liberdade sindical — garantia fundamental
para a paz ¢ a justica social.

Dessa forma, ao cumprir essa tarefa, a OIT ndo deve hesitar em discutir,
em nivel internacional, casos cuja internacionalidade seja tal que afetem subs-
tancialmente a consecu¢do de suas metas e objetivos, conforme estabelecido
na Constitui¢ao da Organizacao, na Declaracdo da Filadélfia e as diferentes
convengoes relacionadas a liberdade sindical (Compilagdo de 2018; compilagao
de 20006, paragrafo 1; Informe 344°, Caso n° 2460, paragrafo 985; Informe 350°,
Caso n° 2547, paragrafo 797; e Informe 353°, Caso n° 1865, paragrafo 748).

Outrossim, nos termos da sua Constituicao, a OIT foi criada para me-
lhorar condi¢des de trabalho e promogao da liberdade sindical nos diferentes
paises. Disso resulta que os assuntos por ela tratados nao correspondem mais
ao dominio reservado dos Estados e que a sua a¢do ndo pode ser considerada
uma intervenc¢ao nos assuntos internos, uma vez que se enquadra no ambito do
mandato que a OIT recebeu dos seus membros, a fim de alcangar os objetivos
que lhe sdo atribuidos (Compilacao de 2018, paragrafo 2°; compilagao de 2006,
paragrafo 2; Informe 350°, Caso n°® 2519, paragrafo 206; e Informe 351°, Caso
n°® 2591, paragrafo 149).

Igualmente, no paragrafo 4° da compilacio de decisoes do Comité de
Liberdade Sindical de 2018, fica estabelecida que a existéncia do Comité decorre
da obrigag@o de respeitar os principios fundamentais definidos na Constituicao,
bem como contribuir para a aplicagdo efetiva dos principios relacionados a
liberdade de associag@o. (Ver Informe 343°, Caso n°® 2265, paragrafo 1135).
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Assim, conforme paragrafo 5° da compilacdo de decisdoes do Comité de
Liberdade Sindical de 2018, o objetivo geral do Comité de Liberdade Sindical
nao ¢ criticar ou punir alguém, mas estabelecer um dialogo tripartido construtivo,
a fim de promover o respeito pelos direitos sindicais de direito e de fato. (Ver
Informe 343°, Caso n°® 2265, Paragrafo 1135; e Informe 346°, Caso n° 2528,
Paragrafo 1432) (tradugao livre) (OIT, 2018, p. 2).

4 — A atuac¢io do Comité de Liberdade Sindical

A Convengao n° 87 da OIT sobre Liberdade Sindical e Protecao ao Direito
de Sindicalizag¢do, como exposto, ndo foi ratificada pelo Brasil.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a liberdade sindical também esta
prevista no artigo 22 do Pacto de Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992):

“1. Toda pessoa tera o direito de associar-se livremente a outras,
inclusive o direito de construir sindicatos e de a eles filiar-se, para a
protecdo de seus interesses.

2. O exercicio desse direito estara sujeito apenas as restrigoes
previstas em lei e que se fagam necessarias, em uma sociedade demo-
cratica, no interesse da seguran¢a nacional, da seguranga ¢ da ordem
publicas, ou para proteger a satide ou a moral publicas ou os direitos e
liberdades das demais pessoas. O presente artigo ndo impedira que se
submeta a restrigdes legais o exercicio desse direito por membros das
forcas armadas e da policia.

3. Nenhuma das disposi¢des do presente artigo permitird que
Estados Partes da Convengao de 1948 da Organizacao Internacional do
Trabalho, relativa a liberdade sindical e a protecdo do direito sindical,
venham a adotar medidas legislativas que restrinjam ou aplicar a lei de
maneira a restringir as garantias previstas na referida Convengao.”

Ademais, mesmo nao tendo sido ratificada pelo Brasil, vale lembrar que
a Declaragao da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
(1998) determina, no seu artigo 2°, que:

“(...) todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as con-
vengdes aludidas, t€ém um compromisso derivado do fato de pertencer
a Organizacdo de respeitar, promover ¢ tornar realidade, de boa fé ¢ de
conformidade com a Constituigdo, os principios relativos aos direitos
fundamentais que sdo objeto dessas convencgdes, isto é:

114 Rev. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 1, jan/ mar 2020



DOUTRINA

a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de
negociagao coletiva;

b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatorio;
¢) a aboligdo efetiva do trabalho infantil; e
d) aeliminagdo da discrimina¢ao em matéria de emprego e ocupagao.”

Assim, mesmo diante da ndo ratificagdo, o Brasil, como Estado-membro
da OIT, pode ser demandado no Comité de Liberdade Sindical, que faz parte
do sistema de controle da aplicacdo das normas internacionais e ¢ o guardido
da liberdade sindical e da aplicacdo das Convengdes ns. 87 ¢ 98 da OIT.

O Comité, criado em novembro de 1951, pelo Conselho de Administragado
da OIT, ¢ organizado no modelo tripartite e integrado por trés representantes
dos trabalhadores, trés representantes dos empregadores e trés representantes
dos governos, num total de nove componentes — atualmente, ¢ Presidido pelo
Professor Evance Kalula.

O procedimento de queixa no Comité de Liberdade Sindical deve seguir
o previsto no Procedimento da Comissao de Investigagdo e Conciliagdo e do
Comité de Liberdade Sindical no exame de queixas de violagdes do exercicio
da liberdade sindical, que em seu art. 15 determina: “A competéncia do Comi-
té consiste essencialmente em examinar, para formular sua recomendag@o ao
Conselho de Administragdo, se os casos merecem ser tomados em consideracao
pelo Conselho de Administragao”.

Vale ressaltar que, quando o Diretor da Repartigdo Internacional do Tra-
balho (RIT)’ recebe a queixa, ele faz uma analise prévia acerca dos pressupostos
em razao da pessoa ¢ em razao da matéria. Caso inexistentes, o Diretor da RIT
pode, sem ouvir o Comité, informar a circunstancia ao querelante. Se preen-
chidos os pressupostos, o Diretor transmite as alegagdes ao governo querelado,
para que este envie suas observagoes. Recebidas, ou ndo, as informagdes, o
Diretor encaminha a dentincia ao Comité de Liberdade Sindical, que analisara
novamente oS pressupostos.

Nessa caminhada, o Comité, apos efetuar o exame preliminar, inclu-
sive das observacdes apresentadas pelos governos, faz saber ao Conselho de
Administracdo, em sua reunido imediatamente seguinte, que um determinado
caso nao requer exame mais detido, se comprova que os fatos alegados nao
constituem uma violagao do exercicio dos direitos sindicais ou que as alegacdes

3 AOIT tem sua estrutura dividida em trés 6rgaos: Conselho de Administracdo, Reparti¢ao Internacional
do Trabalho e Conferéncia ou Assembleia Geral (art. 2° da Constituicdo da Organizagao Internacional
do Trabalho)
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sd0 excessivamente vagas e ndo permitem, por isso, o exame do mérito, entre
outras hipoteses (art. 16 do Procedimento da Comissao de Investigacao e Con-
ciliagdo e do Comité de Liberdade Sindical no exame de queixas de violagoes
do exercicio da liberdade sindical).

O Comité pode recomendar também que o Conselho de Administracao
transmita aos governos interessados as conclusodes, convidando-os a tomar as
medidas adequadas para as corrigir — nesses casos, o Comité acrescenta a suas
conclusdes e convida o governo interessado a informar, dentro de um prazo
razoavel, o curso que tenha dado as recomendagodes que lhe tenham sido for-
muladas (arts. 17 e 18 do Procedimento da Comissao de Investigagdo ¢ Con-
ciliacdo e do Comité de Liberdade Sindical no exame de queixas de viola¢des
do exercicio da liberdade sindical).

Vale lembrar que, conforme previsao no art. 19 do Procedimento do Co-
mité€ ora comentado, ha uma distingao entre os paises que ratificaram uma ou
varias convengoes sobre a liberdade sindical e os que ndo as tenham ratificado.

No caso das Convengdes ratificadas, o exame do andamento dado as
recomendagdes do Conselho compete normalmente a Comissao de Peritos,
0 que ndo impede que o Comité examine algumas recomendagdes que tiver
formulado (art. 20 do Procedimento do Comitg).

No caso das Convengdes ndo ratificadas, o Comité pode continuar tratan-
do do assunto periodicamente, convidando o Diretor-Geral a chamar a atengao
do governo interessado para a questdo (art. 21 do Procedimento do Comité).

Em todo caso, ndo cabe ao Comité formular acusagdes contra governos
ou condena-los (art. 23 do Procedimento do Comitg).

Igualmente, o art. 24 do Procedimento do Comité ¢ expresso no senti-
do de que as atribui¢des ndo consistem em fazer conclusdes de carater geral
sobre a situago sindical em determinados paises, mas de avaliar o mérito de
especificas alegagdes formuladas.

Ainda, em matéria de competéncia, sobreleva frisar que a atuagdo do
referido Comité pode ocorrer quando leis nacionais, incluindo aquelas inter-
pretadas por tribunais superiores, violarem os principios da liberdade sindical,
cabendo, entdo, ao Comité examinar, indicar instrucdes e oferecer assisténcia
técnica da OIT para harmonizar as leis com os principios da liberdade sindical,
nos termos da Constitui¢ao da OIT e Convengdes aplicaveis (OIT, 2018, p. 8).

Nessas hipoteses, o Comité solicita alteracao da legislagdo do pais em
questdo, deixando, contudo, a critério do governo as medidas que serdo tomadas,
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conforme consta na Compilagdo de decisoes (OIT, 2018, p. 8) e de acordo com
o Informe 343°, Caso 2265, paragrafo 1136.

Entretanto, esclarega-se, o Comité ndo tem competéncia para interpretar o
alcance das normas nacionais — tarefa que corresponde as autoridades nacionais
competentes, nos termos do Informe 364°, Caso n°® 2891, paragrafo 892; nem
tem competéncia em questdes de legislacdo previdenciaria, consoante Informe
364°, Caso n° 2821, paragrafo 388 (OIT, 2018, p. 9 e 10).

Ja os casos de ameagas de morte de sindicalistas e roubo a organizacdes
ou sindicalistas fazem parte dos assuntos em que o Comité tem competéncia
para atuar (Informe 344°, Caso 2495, paragrafo 877; e Informe 346°, Caso 2482,
paragrafo 1095), bem como pode atuar nos casos cuja legislacdo seja usada
na pratica para interferir nas atividades sindicais (Informe 364°, Caso n° 2890,
paragrafo 1053) (OIT, 2018, p. 10).

Assim, conclui-se que, dentro de um sistema de controle, o papel do Comité
de Liberdade Sindical é apontar diretivas, recomendagdes e ajustes para que 0s
paises se adequem as normas da OIT no tocante a liberdade sindical, buscando
uma efetividade das referidas normas que regulamentam o mundo do trabalho.

5 — Consideracoes finais

O texto deixou claro que a liberdade sindical, decorrente do direito
humano e fundamental a liberdade, constitui sustentaculo a atua¢ao sindical e
a negociagado coletiva, pois oportuniza, dentro do livre arbitrio, a constitui¢ao
de sindicatos, a possibilidade de filiagdo e a confeccao de estatutos sem inter-
vencoes estatais.

Nessa perspectiva, a liberdade sindical ¢ um direito que materializa o
disposto no art. 1° da Constituicdo da Republica de 1988, influenciando, in-
clusive, nas transformacdes democraticas e na consecucdo de direitos sociais,
notadamente os direitos estabelecidos no art. 7° da citada Carta Maior.

Portanto, é preciso proteger as organizagdes contra atos indevidos de
ingeréncia, oriundos do Estado ou dos empregadores, a fim de salvaguardar a
livre negociacao coletiva, a atuacao dos dirigentes sindicais e o direito de greve.

E ¢ isso que faz a OIT por meio do Comité de Liberdade Sindical, ou seja,
busca contribuir para a aplicacdo efetiva dos principios relacionados a liberdade
de associa¢do, através de um didlogo tripartido construtivo, impelindo, moral-
mente, o Estado-membro a executar as obriga¢des que contraiu junto a OIT.
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Introducao

este artigo, busca-se analisar o impacto causado pelo trabalho orga-

nizado e prestado por intermédio de plataformas digitais; além disso,

busca-se também analisar superficialmente as formas (e os desafios)
das organizagdes coletivas previstas no ordenamento juridico brasileiro em face
do trabalho desenvolvido pelos trabalhadores nesse novo contexto socioecono-
mico. Por outro lado, este artigo também objetiva verificar qual o significado
¢ a substincia das mudangas proporcionadas pelo avango tecnoldgico nas
relagdes de trabalho, especialmente, aquelas voltadas a organizagdo coletiva
dos trabalhadores.

O tema tem sua importancia pelo fato de que, no século XXI, o desenvol-
vimento socioecondmico tem alterado substancialmente as relagdes entre capital
e trabalho, criando, assim, uma nova morfologia do trabalho (ANTUNES; BRA-
GA, 2009). Além desse fator, percebe-se que certa parcela dos recentes estudos
académicos', e parte da jurisprudéncia nacional®, tem-se debrugado sobre o tema
em questdo com énfase voltada para discussdo acerca da analise dos requisitos do
contrato de emprego, para fins de configuracao ou nao de vinculo empregaticio
entre essas empresas (denominadas de plataformas digitais) e os trabalhadores
que nela (ou por intermédio destas) prestam servigos. Assim, diante da escassez
literaria e o dissenso jurisprudencial sobre o tema, e, por um enfoque do direito
coletivo do trabalho, almeja-se com presente artigo auxiliar o debate sobre o tema
—respeitados os limites deste pequeno texto —, como forma de suscitar reflexdes
a respeito dessa nova realidade social, juridica e econdmica.

Para tanto, o tema proposto neste artigo serd analisado em trés segoes. Na
primeira sec¢do, trazemos de maneira sucinta, por meio de revisdo bibliografica,

1 Dentre as obras que versam sobre tema e a discussao acerca da formagao de vinculo empregaticio entre
os trabalhadores que prestam servigos em (ou por intermédio de) plataformas digitais se destacam as
obras escritas por: BARBOSA Jr., Francisco de Assis. Gig economy e contrato de emprego: aplicabi-
lidade da legislagdo trabalhista aos vinculos de emprego da nova economia. Sao Paulo: LTr, 2019; ¢
LEME, Ana Carolina Reis Paes. Da mdquina a nuvem: caminhos para o acesso a justi¢a pela via de
direitos dos motoristas da Uber. Sao Paulo: LTr, 2019.

2 Acerca da discussdo (e o dissenso) jurisprudencial sobre da possibilidade de configuragdo de vinculo
de emprego entre trabalhadores e as empresas de plataformas digitais, nesse sentido, ver: BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido. A¢do Trabalhista 0011594-77.2017.5.15.0032, Orgio
Julgador: 2* Vara do Trabalho de Campinas, Juiz Sentenciante: Bruno da Costa Rodrigues, Data de
Julgamento: 11.04.2019, Data de Publicagdo 15.04.2019 [Reconhecimento de vinculo de emprego
entre um trabalhador motorista e a plataforma digital Uber]. Em sentido divergente, ver: BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido. A¢do Trabalhista 0010947-93.2017.5.15.0093, 10*
Camara, Relator: Edison dos Santos Pelegrini, Data de Julgamento: 27.11.2018, Data de Publicagao:
29.11.2018 [Decisao proferida em segundo grau de jurisdi¢ao ndo reconhecendo a formagéo de vinculo
de emprego ante a auséncia do requisito da subordinagio entre as partes].
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0s conceitos, seus principais aspectos, semelhangas e diferencgas dessas novas
formas de exploracao do trabalho humano. Além disso, serdo fornecidos exem-
plos de organizacao e atividade de conglomerados empresariais que empregam
e fornecem plataformas digitais como exploragdo da sua atividade econdmica.

Na segunda se¢ao, analisa-se a regulamentacao das principais formas de
organizacdo coletiva laboral de base (sindicatos e associagdes profissionais)
previstas na legislag@o brasileira e as peculiaridades acerca da formagdo de
organizacao coletiva no Brasil.

Ja na terceira se¢@o, apos fixados os conceitos e especificidades sobre os
institutos que permeiam o tema (plataformas digitais e organizagao coletiva tra-
balhista), passa-se a uma breve analise dos desafios das organizacdes coletivas.

Ao término, conclui-se pela possibilidade de formagao de organizacdes
coletivas dos trabalhadores que prestam servigos em favor de empresas de
plataformas digitais a luz das disposi¢des previstas no ordenamento juridico
brasileiro.

1-0 “novo” mercado de trabalho: prestacao de servicos por meio de
plataformas virtuais

O desenvolvimento tecnologico digital-informacional, as sucessivas
crises do sistema capitalista, desemprego estrutural em escala mundial e o
crescente processo de informalidade nas relagdes de trabalho tém ensejado
consideraveis impactos e transformagdes sociais e, sobretudo, nas relacdes de
trabalho individuais e coletivas.

Além desses fatores, sobreleva mencionar também que a utilizacdo
de ferramentas tecnoldgicas vem trazendo novas tendéncias quanto a forma
de consumo de produtos e servigos, aos meios de comunicagdo e a forma de
celebracdo de negdcios que, consequentemente, influenciam nas formas de
organizacdo e desenvolvimento do trabalho no século XXI.

O uso continuo da tecnologia em rede ¢ utilizado para fomentar essas
novas perspectivas sociais, por meio de um discurso que se sustenta na ideia
de maior cooperativismo dos sujeitos individuais, entes privados e os proprios
Estados.

E dentro dessa realidade socioecondmica que o trabalho prestado por
meio de plataforma digital ganha notoriedade no ambito juridico, econdmico
e social; que, segundo Antonio Carlos Aguiar (2019, p. 37), caracteriza-se:
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“(...) por meio do fornecimento de uma plataforma online para
vendedores exibirem ou comercializarem produtos ou servigos em troca
de uma taxa; um percentual que ¢ descontado do valor de cada negocio
fechado, referente a intermediacao/utilizagao da plataforma.”

No que concerne a exploracao do trabalho, essas plataformas virtuais
conseguem sucesso no mercado contemporaneo através da reducdo de custos
em relacdo a mao de obra, auséncia de regulamentagdo trabalhista (e tributaria)
e investimento em marketing.

E com a implementag¢ao, a organizagdo e a exploragdo laboral a partir
do trabalho em plataforma, que surge o crowdsourcing, que segundo Mannrich
(2017, p. 1.293), citando outros autores:

“(...) equivale ao ato de tomar um trabalho, tradicionalmente de-
sempenhado por um agente determinado (geralmente um trabalhador),
e subcontrata-lo a um grupo indefinido e geralmente grande de pessoas,
por meio de convocacdo aberta. Embora classificado como auténomo,
o crowdworker reune caracteristicas de trés modalidades atipicas de
emprego: o trabalho temporario, a tempo parcial ou por meio de agéncia.
Com a economia gig, a oferta e a demanda de atividades laborais unem-
se online, como lembra Juan Raso.”

Como se observa pela defini¢do acima, percebe-se que o crowdsourcing
procura fomentar uma “nova” relagdo entre capital, trabalho e um novo mercado
consumidor de bens e servigos.

Nesse sentido, valendo-se da classificagdo desenvolvida por Adrian
Todoli Signes (2017), a presente se¢@o visa discorrer sobre os novos modelos
de organizagdo laboral que possuem o emprego de tecnologia informacional
no desenvolvimento de suas atividades economicas. Esses novos modelos de
organizagao sdo representados pelo nome de crowdsourcing (online, offline,
geral e especifico)’.

O crowdsourcing (em portugués, contribuicao colaborativa ou colabora-
¢do coletiva), em regra, baseia-se numa relagdo tripartite, na qual figuram: os
solicitantes (também chamados de usuarios ou consumidores), os trabalhadores
(por vezes, denominados de profissionais ou prestadores de servigos) e uma
empresa (geralmente uma aplicagao digital para smartphone ou uma plataforma
online, ou seja, um sitio eletronico) que realiza a intermediagao entre os solici-

3 Neste artigo, o termo crowdsourcing sera utilizado como sindnimo das expressdes crowdwork (em
portugués, trabalho em multidao) e on-demand economy (em portugués, economia sob demanda).
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tantes e os trabalhadores de acordo com a demanda formulada pelos primeiros
e o interesse e disponibilidade dos segundos (SIGNES, 2017).

Nesse modelo de organizacao do trabalho, os solicitantes (pessoas fisicas
ou juridicas) desempenham o papel de encomendar a prestagao de servigo ao
grupo de pessoas reunidas e disponiveis na plataforma digital; os trabalhadores,
por sua vez, possuem a incumbéncia de desempenhar os servicos pleiteados
pelos solicitantes, sob a supervisdo e gerenciamento da empresa; e a plataforma
digital, que, mediante a extracdo de valor pago por parte do usudrio pelo servigo
realizado pelo trabalhador em favor daquele, possui a fungao de intermediar os
pedidos dos solicitantes e a forga de trabalho ofertada por esses trabalhadores
(SIGNES, 2017).

Com efeito, a estruturagdo dessa forma de desenvolvimento empresarial
e laboral possibilita que uma ampla gama das atividades exercidas sob o crivo
do trabalho subordinado ou terceirizado, e submetido as disposi¢des contidas
na legislacao trabalhista possa ser transformada em trabalhado prestado via cro-
wdsourcing. Logo, o desempenho de tarefas voltadas ao transporte de pessoas,
entrega de encomendas, os servicos de traduc¢ao de documentos, por exemplo,
podem ser submetidos a essa forma de prestacao de servigos.

Estabelecidos os tragos essenciais dessa forma de organizagao (solicitan-
tes, trabalhadores e plataforma digital) convém destacar que o servigo prestado
via crowdsourcing pode ser exercido de modo online ou offline*, em carater
geral ou especifico.

1.1 — Crowdsourcing online

O crowdsourcing online caracteriza-se pela relagdo entre usuarios que,
por intermédio da plataforma virtual, solicitam um servigo de maneira global, e
os trabalhadores que também estdo conectados nessa mesma plataforma virtual
disponibilizam sua for¢a de trabalho para a realiza¢ao das tarefas solicitadas
pelos usuarios. Tal mecanismo funciona como um grande processo licitatorio
virtual, ao qual os trabalhadores de qualquer parte do mundo poderdo ofertar
sua for¢a de trabalho com vistas a realizacdo das tarefas solicitadas ou disponi-
bilizadas pelos usuarios, sempre através da mediacdo fornecida pela plataforma
digital que, por sua vez, extrai um valor dessas operagdes (SIGNES, 2017).

4 Expor tal diferenciacdo se faz necessario, na medida em que a forma como o trabalho ¢ prestado via
crowdsourcing impacta diretamente nas discussoes relacionadas a forma e a abrangéncia da organizagao
coletiva dos trabalhadores que prestam servigos por meio de plataformas virtuais.
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O maior representante dessa espécie do crowdsourcing online (e gené-
rico) é a empresa norte-americana Amazon Mechanichal Turk (MTurk)®, que,
segundo sua propria a definicdo essa forma de crowdsourcing caracteriza-se em:

“(...) um mercado de crowdsourcing que possibilita que individuos
ou empresas usem inteligéncia humana para realizar tarefas que compu-
tadores ndo podem fazer atualmente. Como um dos maiores mercados
de crowdsourcing do mundo, oferecemos acesso a uma forca de trabalho
escalavel e sob demanda. Conectamos start-ups, empresas, pesquisado-
res, artistas, empresas famosas de tecnologia e agéncias governamentais
a individuos para resolver problemas com visao computacional, apren-
dizado de maquina, processamento de linguagem natural e muito mais.”
(AMAZON, 2019)

Possuindo milhares de trabalhadores (denominados pela plataforma de
turkers) cadastrados em seu sitio eletronico, a Mturk, por meio de uma platafor-
ma digital, disponibiliza um ambiente virtual, ao qual os usuarios cadastrados
poderdo, de qualquer lugar do mundo e a qualquer horario, solicitar inimeras
tarefas de baixa complexidade, microtarefas ou tarefas que mesmo sem maiores
complexidades s3o inexequiveis por maquinas ou softwares, mediante a fixa-
c¢do de um determinado valor e algumas condigdes para realizagao do trabalho
solicitado pelos usuarios (SIGNES, 2017).

Percebe-se que incumbe a MTurk possibilitar a intermediagao dos solici-
tantes ao acesso de uma forca de trabalho diversificada, considerando a multidao
heterogénea de trabalhadores que oferecem seus servigos de forma continua,
pois o funcionamento da plataforma encontra-se a disposi¢cdo dos usuarios 24
horas por dia, sete dias por semana; ¢ de baixo custo, tendo em vista que o
valor da remuneracao dos turkers fica a critério unica e exclusivamente dos
solicitantes (SIGNES, 2017; AMAZON, 2019).

Além disso, a Amazon Mechanichal Turk possui um sistema de avaliagao
unilateral que consiste em um canal de comunicagdo dentro da plataforma onde
o usuario descreve sua opinido acerca do servigo prestado pelo trabalhador,
sendo que, em caso de insatisfacdo ou rejeicdo desse servigo, o solicitante
podera deixar de efetuar o pagamento pelo servigo.

5 Para obtengdo de maiores informagdes acerca do trabalho prestado pelos tukers e a forma de funcio-
namento da Amazon Mechanical Turk, sob o relato de um ex-colaborador acessar: <https://digilabour.
com.br/2019/06/06/trabalhando-na-amazon-mechanical-turk-entrevista-com-kristy-milland/>.
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Outro trago importante da intermediacdo oferecida pela Mturk consiste
no cancelamento injustificado da conta do trabalhador por iniciativa da plata-
forma digital (KALIL, 2017).

Assim, constata-se que, pela forma de organizag¢do do crowdsourcing
online — exemplificado pela estrutura e modo de funcionamento da Amazon
Mechanical Turk —, busca-se evitar o uso de fornecedores tradicionais que, por
meio de uma equipe de empregados, poderiam realizar as tarefas solicitadas pelos
usuarios da plataforma digital, na medida em que as demandas sao disponibiliza-
das a um grande grupo de pessoas inseridas dentro de uma comunidade online.

1.2 — Crowdsourcing offline

Por outro lado, o crowdsourcing offfine, conservando os tracos principais
do conceito de crowdsourcing (relagao triangular entre: trabalhador, usuario e
plataforma digital), possui a peculiaridade da restri¢ao geografica da prestagao
de servicos, ou seja, a formulagdo de demandas por parte dos usuarios, em
virtude dos servigos solicitados, ficara restringida geograficamente a determi-
nado local.

Nessa espécie de prestacdo de servigos por meio de plataformas digitais,
observa-se uma maior incidéncia da legislacdo laboral — considerando que a
prestacdo de servigos fica restringida e limitada por um espago geografico
de uma cidade ou pais —, de maneira que se presume com maior incidéncia
eventual forma¢ao de vinculo de emprego entre o trabalhador e a plataforma
digital em razdo de uma maior interferéncia do poder diretivo da plataforma
digital no trabalho prestado®.

Em razao da restricao local da prestagao de servigos, essa modalidade
crowdsourcing possui uma maior limitagao no oferecimento global de servicos
por meio da plataforma digital, seja ela um sitio na internet ou aplicativo de
aparelho celular.

O maior exponente dessa espécie de crowdsourcing ¢ a empresa norte-
americana Uber.

Segundo Baboin (2017), a Uber estrutura sua operagdo comercial como
uma empresa que, por meio do uso de plataforma digital, conecta passageiros
e motoristas cadastrados na plataforma por meio de uma aplicagdo digital ins-

6  Optamos pelo uso do verbo presumir de maneira conjugada, pois, a formagao de vinculo de emprego
entre a Uber e seus prestadores de servigos devera ser analisada sempre a luz do caso concreto mediante
a interpretagdo dos arts. 2° e 3° da CLT.
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talada em um smartphone, pela qual os usuarios buscam se conectar com os
motoristas disponiveis em determinada circunscricao territorial visando obter o
deslocamento de um determinado local para outro, como uma tipica atividade
de transporte de pessoas.

A aplicacdo digital oferecida pela Uber possui duas divisdes (distintas
e complementares), sendo uma destinada aos motoristas e a outra voltada aos
usudrios. Além dessas caracteristicas, outros pontos marcantes na intermediagao
dos servigos fornecidos pela Uber ¢ a possibilidade de exclus@o unilateral do
cadastro dos trabalhadores, monitoramento eletronico dos trabalhadores e dos
usuarios pela plataforma, a majoragdo ou diminuicao do valor dos servigos
prestados, o controle de qualidade dos servigos prestados pelos motoristas
mediante uma analise feita, a posteriori, pelos usudrios da plataforma, entre
outras (BABOIN, 2017).

Percebe-se nesse modelo de crowdsourcing que a limitagdo geografica do
servico prestado € o elemento central do desenvolvimento dos servigos prestados
pela plataforma digital, de modo que o acesso ao niimero de usuarios € restrito,
gerando, assim, uma maior competitividade entre os trabalhadores cadastrados’
ainda que em numero limitado; além do fato de que os trabalhadores também
assumirao os riscos da atividade explorada pela plataforma digital.

Dentro de uma analise historica do Direito do Trabalho, percebe-se que
o crodwsourcing offline assemelha-se a figura do lacatio operum prevista no
Direito romano, na qual os servigos pactuados entre tomador e prestador pos-
suiam certa prevaléncia em relag@o ao resultado do objeto do contrato (obra)
(GODINHO, 2005).

1.3 — Crowdsourcing geral

Diferentemente dos dois modelos organizacionais anteriores, o cro-
wdsourcing geral baseia-se também no oferecimento de uma vasta gama de
servicos (tradicionais ou ndo) por meio de aplicativos para aparelho celular ou
sitios eletronicos.

No crowdsourcing geral, a plataforma digital, de um lado, funciona como
uma espécie de agéncia de fomento e impulsionamento no oferecimento das
inimeras atividades ofertadas pelos trabalhadores na rede, ao passo que, por

7  Emrazdo da maior competitividade existente entre os trabalhadores das plataformas digitais, pode-se
se constatar uma dificuldade na formagao de organizagdes coletivas, pois, o espirito de competicao
presente (e fomentado) pela plataforma entre esses trabalhadores, a principio dificulta a formagao de
uma consciéncia coletiva com vistas a formagao de coletivos, sindicatos ou associagdes nao sindicais.
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outro lado, pela otica dos solicitantes, a plataforma funciona como um catalogo
de servigos que poderao ser escolhidos por eles mediante o pagamento de de-
terminado valor extraido pela plataforma virtual, mas nem sempre estabelecido
por ela (SIGNES, 2017).

Exercem esse tipo de intermediagdo, fomento e organizagdo de mao de
obra empresas como a Microtask®, Clickwork®, Task Rabbit'’, Field Agent ¢
Amazon Mechanichal Turk.

Assim como no crowdsourcing online, no crowdsourcing genérico, o
enquadramento dos trabalhadores da plataforma como empregados ¢ de re-
mota configuracgdo, pois, nesse modelo de organizagao laboral, a ingeréncia da
plataforma virtual ¢ de baixa incidéncia, haja vista que seu funcionamento se
trata de uma espécie de agéncia de trabalho para fornecimento de mao de obra
a terceiros (SIGNES, 2017).

1.4 — Crowdsourcing especifico

Por ultimo, destacamos o crowdsourcing especifico. Essa espécie do
crowdsourcing caracteriza-se pela concentragdo da exploragao de determinada
atividade economica pela plataforma digital (SIGNES, 2017). Nesse caso, a
plataforma digital logo apos seu estabelecimento no mercado econdmico op-
tard pela exploragdo de uma determinada atividade econdmica, por vezes, ja
estabelecida na economia formal.

Sao exemplos dessa forma de crowdsourcing as plataformas digitais que
exercem as atividades de transportes de passageiros (Uber, Cabify), servigos de
entregas (Rappi e Uber Eats), limpeza de domicilios (Helpling), fornecimento
de guias turisticos (Sandeman) entre outros; ou seja, por meio de um recorte de
mercado, o crowdsourcing especifico, determinadas empresas simultaneamente
concorrem como outras empresas ja estabelecidas ou trabalhadores autonomos
(como no caso nos taxistas, por exemplo) ja inseridos dentro da economia de
determinado pais ou regido.

8 A Microtask ¢ uma empresa finlandesa que fornece a distribuigdo global de tarefas de curta duragao
para trabalhadores on-line por meio de uma plataforma virtual de crowdsourcing.

9  Essa plataforma virtual tem como sua atividade central a aproximagao entre usuarios que buscam uma
solucdo individual e personalizada para o seu projeto de acordo com suas especificagdes e demandas, e,
de outro, trabalhadores dispostos a realizar os trabalhe os colocamos em nossa plataforma de pedidos.

10 O TaskRabbit por meio de um sitio eletronico e aplicativo para smartphone que realiza a intermediagao
de usuarios com pessoas que estejam em sua vizinhanga visando expor pequenos trabalhos ou atividades
e solicitar pessoas que executem essas tarefas dentro de sua vizinhanga.
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Assim, esse modelo de crowdsourcing possui uma forte similaridade
com a exploragdo da atividade econdmica por empresas convencionais, ou seja,
aquelas que possuem em um determinado estabelecimento para consecugdo dos
seus objetivos empresariais € que possuem um quadro efetivo de funcionarios
regidos pelas regras do direito individual do trabalho do local da prestagdo
de servigos; mas, diferentemente dessas empresas, as plataformas digitais de
crowdsourcing especifico tém como elemento principal na exploragdo de sua
atividade econdmica o emprego de tecnologia informacional.

Em razdo da exploragdo de atividades econdmicas ja tradicionais no
mercado, o crowdsourcing especifico tem como trago marcante o rigor no
controle de qualidade na prestacdo de servicos pelos trabalhadores, tendo em
vista a necessidade constante da preservagdo da imagem da empresa perante
seus usuarios (SIGNES, 2017).

2 — Sujeitos coletivos no direito laboral brasileiro

Da leitura do texto constitucional (BRASIL, 1988) constata-se que os
trabalhadores podem se organizar, em primeiro grau, por meio de sindicatos
(art. 8°, caput, da Constituigao) ou associagoes profissionais (art. 5°, X VII, VIII,
XXI; e 8° caput, da Constituigdo).

A luz do disposto na Constitui¢do, podem-se classificar os sujeitos cole-
tivos de trabalho em: organizacdes coletivas sindicais e organizagdes coletivas
ndo sindicais, sendo que dentro dessa classificagao, os sindicatos figuram como
representantes do primeiro grupo, € as associagdes profissionais como figurantes
do segundo grupo.

Estabelecido o posicionamento dos sujeitos coletivos laborais no texto
constitucional, bem como esclarecida a classificagdo das organizagdes coletivas
de base, passa-se a tratar as principais questdes sobre tais entidades.

O primeiro sujeito coletivo de trabalho a ser tratado sdo os sindicatos,
que, de acordo com a defini¢do!' proposta por Amauri Mascaro Nascimento
(1989, p. 14), pode ser conceituado como “6rgaos de primeiro grau, criados pelos
proprios interessados, com prerrogativas de representar a categoria, de negociar
convengoes coletivas, de instaurar dissidios coletivos e de autorizar greves”.

Ademais, sobre a natureza juridica e outras caracteristicas do ente coletivo
em analise, explica o referido autor que

11 A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) ndo estabelece um conceito legal de sindicato, ficando,
assim, a encargo da doutrina estabelecer tal conceito.
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“A caracteristica principal do sindicato ¢ ser uma organizagao de
um grupo existente na sociedade. Essa organizagao retine pessoas fisicas,
trabalhadores, mas pode reunir também pessoas juridicas, as empresas,
uma vez que estas se associam em sindicatos também, os sindicatos
de empregadores. As pessoas que se associam o fazem nao para fins
indiscriminados, mas como sujeitos das relagdes coletivas de trabalho.”
(NASCIMENTO, 1992. v. L. p. 130)

Da defini¢ao acima se pode extrair que os sindicados possuem autonomia
coletiva'? em relagdo ao Estado, haja vista que tal organizagdo é criada sob o
manto das regras de direito privado.

Isso importa dizer que tais entidades tém o direito de elaborar seus pro-
prios estatutos, bem como sdo dotados de ampla capacidade de representagao
dos trabalhadores e formulacao de convengdes coletivas de trabalho; e tém a
faculdade de possibilidade do exercicio do direito de greve por parte dos seus
integrantes.

Além dos sindicatos, a legislacdo brasileira prevé que os trabalhadores
poderdo se organizar coletivamente por meio de associa¢des profissionais (ndo
sindicais).

Em periodo anterior a promulgagdo da Constituicdo de 1988, a criagdo
do sindicato dependia da prévia fundagdo de uma associagdo profissional ndo
sindical, e somente ap6s um determinando periodo e a critério do Ministro do
Trabalho e Emprego convertia-se em entidade sindical, ou seja, havia uma
espécie de rito de passagem para a criacdo de uma entidade sindical de base.
Com a Constituicao de 1988, a lei ndo pode exigir autorizagcdo do Estado para
a fundacéo do sindicato’.

O art. 53 do Cédigo Civil traz a defini¢do legal de associagdes por meio
do seguinte conceito: “Art. 53. Constituem-se as associacdes pela unido de
pessoas que se organizem para fins ndo econdmicos’.

Por sua vez, o art. 511 da Consolidagdo das Leis do trabalho dispde que:

12 A Convengdo n° 87 da Organizagao Internacional do Trabalho disciplinou o principio da liberdade
sindical em 1948 nos seguintes termos: “os trabalhadores e os empregadores, sem distingdo de qualquer
espécie, terdo direito de constituir, sem autorizagdo prévia, organizagdes de sua escolha, bem como
o direito de se filiar a essas organizagdes, sob a Unica condi¢do de se conformar com os estatutos das
mesmas”.

13 “Art. 8° E livre a associagio profissional ou sindical, observado o seguinte: I —a lei ndo podera exigir
autorizagao do Estado para a fundagao de sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas
ao Poder Publico a interferéncia e a intervengao na organizagao sindical;”
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“Art. 511. E licita a associagdo para fins de estudo, defesa e coor-
denagdo dos seus interesses econdomicos ou profissionais de todos os que,
como empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores autdbnomos,
ou profissionais liberais, exercam, respectivamente, a mesma atividade
ou profissdo ou atividade ou profissdes similares ou conexas.”

Partindo da conjugacgdo dos conceitos previstos na lei, José Afonso da
Silva (2005, p. 57) define os limites de atuagao das associagdes coletivas traba-
lhistas ndo sindicais para “fins de estudo, defesa e coordenagao dos interesses
econdmicos e profissionais de seus associados”.

Portanto, as associagdes profissionais (coletivas) ndo sindicais possuem
a finalidade precipua de defender direitos, interesses e prerrogativas apenas de
seus associados nos termos das disposicdes contidas em seu estatuto.

Atualmente, o direito brasileiro ndo veda a coexisténcia de sindicato e
associagdo para fins de representacdo do mesmo grupo de trabalhadores; toda-
via, a entidade sindical possui as prerrogativas decorrentes da representagdo
da categoria conferidas nos termos do art. 513 da CLT.

Nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento (2008), ao fazer distingao
entre associagao profissional e sindicato, leciona que a associagao profissional nao
¢ 6rgao sindical, ndo representa a categoria, mas apenas os associados, ndo tem
legitimidade para validamente assinar acordos e convengdes coletivas de traba-
lho, pois apenas os sindicatos € que t€m essa faculdade, ndo elege e nem designa
representante para a categoria, uma vez que nao ¢ sua fungdo essa representagao,
mas apenas a dos associados, e mesmo quanto a estes, excluidos os atos que sao
atribui¢oes da entidade sindical, podem colaborar com o Estado, mas ndo na qua-
lidade de voz oficial da categoria, pois esta € do sindicato, e ndo tem poderes para
impor contribuigdo sindical, porque somente os sindicatos os possuem.

Assentados os conceitos, as previsdes normativas, ambito de atuagio e
as peculiaridades das organizagdes coletivas trabalhistas de base (sindicatos e
associagoes), bem como as semelhancas e diferengas entre os entes coletivos de
trabalho, passa-se a uma analise de quais sdo os desafios dessas organizagdes
frente a inovacdes tecnologicas atualizadas na construgcdo de uma forma de
prestagao de servigos.

3 — Os desafios das organizacdes coletivas trabalhistas na era do
trabalho digital

Superada a analise acerca das formas de prestagdo de servigos por meio
de plataformas digitais ¢ os modelos de organizagdes coletivas trabalhistas
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(sindicatos e associacdes profissionais ndo sindicais), o presente artigo passara
a elencar as experiéncias de entes coletivos no ambito internacional e nacio-
nal, e examinara os desafios das organizacdes laborais frente a essa forma de
exploragdo da atividade econdmica.

Cumpre estabelecer que os desafios a serem enfrentados pelas entidades
coletivas laborais nao se tratam de uma situagdo “nova”, pois, desde o advento
da primeira revolugao industrial, os trabalhadores receosos com o impacto dos
avancos tecnologicos no trabalho ja demonstravam preocupagdo com o futuro
do trabalho (MORALES apud MARQUES; BERUTTI; FARIA, 1995, p. 48-49).

Dentro do cenario de avango tecnoldgico sem efetivo enquadramento
especifico do trabalho prestado por meio de plataforma digital a luz da legis-
lacdo', observam-se no dmbito internacional algumas formagdes de coletivos
de trabalhadores, que prestam servigos por meio de plataformas digitais, com o
objetivo de garantir direitos previstos na legislacao laboral ja existente (saldrio
minimo, por exemplo) ou direitos ndo previstos nas normas trabalhistas (seguro
contra acidentes de trabalho pago pelo empresa gestora da plataforma virtual).

Na Inglaterra, um grupo de trabalhadores da empresa Deliveroo' iniciou
um movimento de greve em cerca de 16 cidades mais importantes do Reino
Unido. A pauta de reivindicagdes tinha como ponto central a reducéo no valor
da remuneragdo dos trabalhadores realizada pela empresa e a alteragdo do
regime de mapeamento de zonas de trabalho — que causa impacto na forma de
remuneracao dos trabalhadores (NOTES FROM BELOW, 2019).

Em resposta a0 movimento grevista iniciado pelos trabalhadores or-
ganizados, a Deliveroo promoveu um aumento salarial temporario nas areas
afetadas, e ofertou a criacdo de uma linha de discussoes de questdes trabalhis-
tas pela via individual (ou seja, sem negociagdes coletivas com o coletivo de
trabalhadores) acerca dos problemas que os trabalhadores enfrentam (NOTES
FROM BELOW, 2019).

O exemplo inglés destaca-se pelo fato da existéncia de coordenacao das
atividades grevistas dos trabalhadores da Deliveroo, por parte de uma entidade
sindical ja existente (IWGB — Independent Workers Union of Great Britain)
de maneira que houve uma coexisténcia de uma nova forma de paralisacdo de
trabalhadores (realizada na forma de desligamento do aplicativo da empresa),

14 Atualmente, a unica iniciativa legislativa, em trdmite no congresso nacional brasileiro, que versa
sobre a regulamentacao especifica do trabalho prestado por meio de plataforma ¢ o Projeto de Lei n®
6.015/2019, de autoria do Deputado Federal Mario Heringer.

15 Trata-se de uma empresa de entrega de refeicdes online com operagdo comercial no Reino Unido,
Holanda, Franca, Bélgica, Irlanda, Espanha, Italia, Australia, Cingapura, etc.
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mas sob a estrutura de organizagdo coletiva pré-estabelecida (sindicato) (NO-
TES FROM BELOW, 2019).

Ja no Japao, um grupo formado por 17 trabalhadores da empresa Uber
Eats se reuniu para a criacdo de um sindicato que tem como principal pauta a
busca por maior seguranga e estabilidade dos trabalhadores que prestam ser-
vigos em favor da empresa. Em contrapartida a formagao do sindicato, a Uber
Eats se comprometeu a fornecer para os trabalhadores japoneses um seguro na
hipotese de ocorréncia de acidente de trabalho (STARTSE, 2019).

De acordo com os exemplos mencionados, percebe-se o surgimento
de uma consciéncia coletiva entre os trabalhadores que prestam servigos por
meio (ou em) plataformas digitais no exterior expressas, por meio da criagao
de associacoes e sindicatos.

No Brasil, de forma paulatina e mais incipiente também pode-se cons-
tatar o surgimento de entes coletivos de trabalho criados com a finalidade de
organizar os trabalhadores das plataformas digitais.

No Estado de Sao Paulo, a AMASP — Associacdo de Motoristas de
Aplicativos de Sdo Paulo foi criada com o intuito de reunir os motoristas que
prestam servigos por meio de aplicativos de transporte de passageiros (Uber,
Cabity, 99), para auxilia-los com servicos de orientacdo e consultoria as ques-

toes relacionadas (ou ndo) ao trabalho prestado junto as plataformas digitais
(PIMENTA; PIMENTA, 2017).

Em Goias, um grupo de motoristas do aplicativo Uber criou a Associa-
¢do dos Profissionais de Transporte Individual Remunerado de Passageiros do
Estado de Goias (APTIGO). A organizagao coletiva foi criada com o objetivo
de influenciar no processo de regulamentag¢ao do servigo de transporte por
aplicativo junto a prefeitura da capital do estado (PIMENTA; PIMENTA, 2017).

Assim como no exemplo inglés mencionado anteriormente, no caso
brasileiro, a criacdo da associa¢do de motoristas teve apoio de uma entidade
sindical j4 estabelecida, a central sindical UGT (Unido Geral dos Trabalhadores)
(PIMENTA; PIMENTA, 2017).

Além de Sdo Paulo e Goias, outras cidades e estados brasileiros também
possuem iniciativas semelhantes de organizagdo coletiva dos trabalhadores
submetidos a essa espécie de trabalho!'e.

16 Entre outras iniciativas de organizagdo coletiva de trabalhadores de plataformas digitais no Brasil,
destacam-se: SINDMAAP — Sindicato dos Motoristas Autonomos de Transportes Privado Individual
por Aplicativos em Brasilia/DF e o SIMACTTER — Sindicato dos Motoristas de Aplicativos, Condutores
de Cooperativas e Trabalhadores Terceirizados em Geral no estado da Bahia.
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Quer seja no ambito internacional, quer seja no ambito nacional, pelos
exemplos mencionados, pode-se constatar o surgimento de entes coletivos de
trabalho criados com o objetivo de obten¢ao de direitos trabalhistas, ja fixados
na legislagdo ou de outra natureza, ou com a finalidade de exercer influéncia
politica no processo legislativo de regulamentacao da plataforma digital a qual
prestam servigos.

Entretanto, apesar dos avancos dos entes coletivos no tocante a sua or-
ganizacao, cumpre salientar que a criacao dessas organizacdes esta sujeita ao
enfretamento de algumas dificuldades, quer seja no campo legal, no momento
de sua formagédo, em razdo das peculiaridades do sistema sindical brasileiro que
obedece ao principio da unicidade sindical em face da forma de distribuicao
geografica desses trabalhadores, quer seja no campo da organizacgdo pratica,
na medida em que o trabalho prestado por meio de plataforma ndo possui um
local fisico de concentragdo dos trabalhadores para realiza¢ao do trabalho.

Dessa forma, apesar das dificuldades de criagdo, fomento e incentivo a
associacdo — assim entendida como sindicalizagdo ou ingresso e participagao
em associagdo profissional ndo sindical — e as proprias dificuldades inerentes
a forma de prestacdo de servigos em plataforma digital, a formacdo desses
grupos laborais aparece como uma alternativa de acesso aos direitos previstos
na legislag@o trabalhista nacional e internacional ou podera servir como uma
forma de expressao politica para o impulsionamento de iniciativas legislativas
ou particulares que visem promover direitos especificos desses grupos.

4 — Consideracoes finais

As formas de organizagao coletivas previstas no ordenamento juridico
brasileiro possuem natureza complexa em face das formas de estruturacdo e
exploragdo do trabalho humano prestado por meio de plataformas digitais. O
surgimento e expansao (nacional e internacional) de entes coletivos laborais ¢
muito importante, na medida em que em virtude da auséncia de regulamentagado
especifica ou enquadramento legal do trabalho prestado por meio de plataformas
digitais faz-se necessaria a criacdo de entidades que tutelem os interesses dos
trabalhadores submetidos a esse modelo de prestagao de servigos. Contudo,
as barreiras estabelecidas na legislagdo brasileira para criacao de entidades de
representagdo dos trabalhadores, e as proprias dificuldades evidenciadas aos
entes coletivos laborais para sua organizagao que melhor tutelem seus interesses
sdo grandes.
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Todavia, mesmo dentro desse cenario, o Direito Coletivo do Trabalho
apresenta uma perspectiva interessante com vistas a garantia da protegao social
aos trabalhadores prevista no ordenamento juslaboral. Trata-se, pois, de uma
opgao alternativa e viavel para fins de compreensao das alteracdes nas relagdes
laborais provocadas por essa nova morfologia do trabalho, e da capacidade do
Direito do Trabalho — sobretudo, o direito individual laboral — de assimilar
essas transformagdes.

O estimulo da criacao e fomento de sindicatos e associa¢des profissio-
nais ndo sindicais pode permitir que as peculiaridades contidas no trabalho
prestado em plataforma (representado neste artigo pelo crowdsourcing) sejam
contempladas satisfatoriamente. Cumpre salientar que a relagao bilateral entre
empresas e entidades representantes dos trabalhadores nos fornece os subsidios
para compreender como a atual relagdo entre capital e trabalho se coloca como
um desafio de grandes proporgdes, mas que podera ser compreendida e superada
por meio da conciliagdo de interesses dos sujeitos envolvidos.

Diante de todo o exposto, verifica-se que o direito coletivo do trabalho,
expresso nos sujeitos coletivos, se presta como meio da reflexdo e critica de
uma nova realidade juridica, politica, econdmica e social e que pode contribuir
para formulagdo de respostas a esse novo processo de organizacdo do capital.
Nesse contexto, o desenvolvimento de respostas juridicas vé-se profundamente
desafiado, reclamando as obrigacdes estatais esculpidas no art. 170, caput, da
Constitui¢@o no que concerne ao desenvolvimento de uma ordem econdmica
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social.
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Introducao

fendmeno da globalizagdo ¢ marcado pela predominancia de uma ide-

ologia neoliberal e, portanto, pro-capital, com discursos contrarios a

existéncia dos direitos trabalhistas, objetivando-se obter uma crescente
flexibilizagdo e desregulamentacao estatal. Tal cenario é proprio de momentos de
crise econdmica, em que se busca culpabilizar o Direito do Trabalho', ocorrendo
uma verdadeira erosdo de direitos, com a ado¢do de medidas de austeridade.

Observa-se, por exemplo, o contrato britdnico denominado zero hour
contract, em que nao ha a previsao de horas a serem trabalhadas ou direitos
assegurados?, bem como os jovens decasséguis no Japao, que migram em busca
de trabalho nas cidades e dormem em capsulas de vidro®.

Nesse contexto, insere-se a Reforma Trabalhista de 2017 no Brasil, que
obteve seu apice com a Lei n° 13.467/2017. Nela, verificamos uma gama de
novidades e modificagdes legislativas, com a alteragdo de mais de cem artigos
na CLT. Com a Reforma, foi criada a figura do trabalhador “hipersuficiente” no
art. 444, paragrafo tinico, da CLT; houve a possibilidade de homologacao de
acordo extrajudicial, no art. 855-D da CLT; foi instaurado o “negociado sobre
o legislado™, nos arts. 611-A e 611-B da CLT; houve o fim da ultratividade dos
acordos e convencgdes coletivas, no art. 614 da CLT; a possibilidade de terceirizar
aatividade-fim, no art. 4-A da Lein® 6.019/74, entre outras novidades e alteragdes.

Essa Reforma demonstra nao ter atingido seu fim em 2017, como sera
observado, alastrando-se com mais alteragdes na legislagdo trabalhista. A Lei n°
13.844/2019 extinguiu o Ministério do Trabalho e de Emprego, posteriormente, a
Lein® 13.874/2019 — apelidada de “lei da liberdade econdmica” — trouxe diversos
preceitos em prol da liberdade de iniciativa e econdmica e, por fim, a MPn°® 905/2019
instituiu o “contrato de trabalho verde e amarelo”, com mais altera¢des na CLT.

Assim, o objetivo geral do presente artigo ¢ compreender as alteragdes
introduzidas pela MP n° 905/2019 e, especificamente, observar suas incons-
titucionalidades e seus possiveis impactos sociais. Para a abordagem dessa
pesquisa, realizaremos revisao bibliografica e levantamento de dados estatis-
ticos. Em um primeiro momento, o artigo trata sobre o contexto historico e
socioldgico de aprovagdo da MP n° 905/2019, posteriormente, aborda as prin-
cipais modificag¢des dela decorrentes na CLT, e, por fim, realiza uma analise
das inconstitucionalidades dessa medida.

1 LOPEZ, Manuel Carlos Palomeque. Direito do trabalho e ideologia. Coimbra: Almedina, 2011.

2 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidao: o novo proletariado de servigos na era digital. Sao
Paulo: Boitempo, 2018. p. 28.

3 Ibidem, p. 34.
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1 — Contexto historico

Nao sdo raras as referéncias a Lei n® 13.467/2017 como sinénimo de
reforma trabalhista brasileira. De fato, constituiu-se no diploma legal que im-
pactou de forma mais profunda, aguda e temeraria nosso arcabouco juridico
trabalhista e, consequentemente, as relagdes laborais nacionais por ele regidas.
Mas talvez, e sem prejuizo dessa constatagdo, seja mais interessante compre-
ender a chamada reforma trabalhista como um processo que se prolonga no
tempo e que ndo se restringe, portanto, a uma lei estanque.

Enquanto processo, ¢ possivel afirmar que suas bases estavam fincadas
muito antes de 20174, e que o movimento de austeridade em matéria trabalhista
tampouco se esgotou naquele ano. A precarizacao do trabalho ¢ intrinseca e
estrutural ao funcionamento do modo de produgao capitalista, agravando-se em
um cendrio de desregulamentacao das relagdes laborais pautado pela difusao
hegemonica do regime de acumulagdo neoliberal®. A peculiaridade dos paises
de capitalismo dependente € que o efeito danoso que recai sobre a classe traba-
lhadora se perfaz de forma ainda mais profunda e devastadora, tendo em vista
as raizes historicas marcadas pela escravidao e pela exploragdo imperialista®.

Caracterizada, assim, como processo de agudiza¢do das contradigdes
do conflito capital-trabalho, e passados mais de dois anos de vigéncia da
Lei n® 13.467/2017, a chamada reforma trabalhista brasileira se encontra em
plena expansdo. Nao ¢ a toa que o capital, para manter em curso sua marcha
de autovalorizagdo, segue sem prescindir da violéncia juridica que chancela
o recrudescimento da exploragdo do trabalho. E essa violéncia se manifesta
sob as mais distintas formas, com especial atengao, para os fins do estudo aqui
proposto, as reiteradas medidas provisorias editadas em matéria trabalhista.

Como recorte metodologico, o artigo se centra em uma analise juridica
e sociologica da Medida Provisoria n® 905, de novembro de 2019, que se pro-
poe a instituir o chamado Contrato de Trabalho Verde e Amarelo, bem como
a promover outras alteragdes na legislacdo trabalhista. Antes de adentrar de
forma mais pormenorizada nas mudangas normativas projetadas pela Medida
Provisoria, vale a pena introduzir breve debate sociologico sobre as finalidades
€ 0s possiveis impactos sociais de sua edigao.

4  Basta lembrar, a titulo de ilustra¢do, que a Lei n® 13.429/2017, que ja anunciava o que viria pela frente
em julho daquele ano, resultou do PL n°® 4.302/98.

5 Cf., dentre outros: HARVEY, David. Condi¢do pés-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanga
cultural. Sao Paulo: Loyola, 1992.

6  Cf, dentre outros: SOUZA, Jessé. 4 elite do atraso: da escravidao a lava jato. Rio de Janeiro: Leya,
2017.
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A criagdo de uma figura contratual trabalhista que rompe com o principio
da continuidade da relagdo de emprego, e que o faz sem qualquer conexdo com
eventuais especificidades da prestacdo dos servigos em si, ja causa estranheza
por si s6. Logo de inicio, o art. 1° da Medida Provisdria n° 905 enuncia que
essa nova modalidade de contratagdo se destina “a criagao de novos postos de
trabalho para as pessoas entre dezoito e vinte e nove anos de idade, para fins de
registro do primeiro emprego em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social”.

Ocorre que a estranheza tedrica ndo € nenhum espanto politico, sobretudo
se tomados em conta os dados da PNAD Continua (outubro de 2019) a respeito
da distribui¢do das taxas de desocupacgao entre as faixas etarias no pais. No ter-
ceiro semestre de 2019, o indice de desemprego entre jovens de dezoito a vinte
e quatro anos foi de 25,7%, percentual que supera em muito a taxa de 11,8%
relativa a média de desocupagdo da populacao em geral. Trata-se, portanto, da
faixa etaria em maior vulnerabilidade — e, consequentemente, mais suscetivel
a condigdes degradantes de trabalho’.

A proposito, a promessa de geracao de novos postos de trabalho, a partir
de medidas de austeridade, ¢ tdo velha quanto insubsistente. Nao foi outra a
logica que permeou o discurso legitimador das investidas predatorias de 20178
(sem que tal promessa tenha até agora se concretizado) e que segue pautando
a falaciosa narrativa de que a criagdo de empregos demanda a supressao de
garantias laborais. No estudo Labour Market Reforms since the Crisis: Dri-
vers and Consequences’, publicado em outubro de 2015, Dragos Adascalitei
¢ Clemente Pignatti Morano concluiram, a partir da analise de processos de
reforma trabalhista ao redor do mundo apds a crise de 2008, que essas medidas
de austeridade tendem, em verdade, a gerar um impacto negativo nos niveis de
emprego nos anos que se seguem'?.

7  IBGE, PNAD Continua, 3° trimestre de 2019. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/
media/com_mediaibge/arquivos/07182068b89dcffadffde7c6aaSc18ff.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2019.

8  Cf. SILVA, Sandro Pereira. A estratégia argumentativa da reforma trabalhista no Brasil a luz de dados
internacionais. Politica em Foco, abr. 2018. Disponivel em: <http:/repositorio.ipea.gov.br/bitstre-
am/11058/8390/1/bmt_64_estrat%c3%a9gia.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2019.

9  Cf. ADASCALITEI, Dragos; MORANO, Clemente Pignatti. Labour market reforms since the crisis:
drivers and consequences. International Labour Office, out. 2015. Disponivel em: <https://www.ilo.
org/wemspS/groups/public/---dgreports/---inst/documents/publication/wems_414588.pdf>. Acesso em:
22 dez. 2019.

10 Vale ressaltar também que sequer € possivel considerar nossa legislacdo rigida a priori sem se proceder
auma analise sobre o nivel de descumprimento de suas disposi¢des pelo patronato nacional. Para uma
analise sociologica sobre o tema, cf. CARDOSO, Adalberto; LAGE, Telma. 4s normas e os fatos:
desenho e efetividade das institui¢oes de regulagdo do mercado de trabalho no brasil. Rio de Janeiro:
FGV, 2007.
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Esses indicativos nos levam a hipdtese de que a inser¢do no mercado
de trabalho pela precariedade, pela supressdo de garantias trabalhistas (a titulo
de exemplo, a Medida Provisoria implica limitagdo de verbas rescisorias) e
pela intensa rotatividade da mao de obra se explica, em larga medida, pela
necessidade do modo de producdo vigente de controlar a forga de trabalho e
de irresponsabilizar o capital pela forga de trabalho por ele usurpada.

A constituicdo de contratos precarios e fadados a negativa de continuidade
ndo s ndo resolve o problema do desemprego, como reforga a subutilizagdo
da for¢a de trabalho. Isso ndo significa que o trabalho humano esteja perdendo
centralidade como chave de compreensao socioldgica da realidade hodierna,
mas justamente o contrario: o controle da dindmica entre emprego e desemprego
de forca de trabalho ¢ uma das ferramentas pela qual o capital se reproduz e
contorna suas crises.

O fendmeno de controle da massa de desempregados pode ser compre-
endido, em termos socioldgicos, como manuteng¢ao de um exército industrial de
reserva apto a ensejar o rebaixamento do padrdo remuneratorio e das condigdes
laborais em geral, bem como a intensa ingeréncia sobre os niveis de necessi-
dade de inser¢do no mercado de trabalho sob as mais precarias circunstancias.
Afinal, a acumulagdo capitalista “produz constantemente, e na propor¢ao de
sua energia e seu volume, uma populagao trabalhadora adicional relativamente
excedente, isto é, excessiva para as necessidades médias de valorizagdo do
capital e, portanto, supérflua”!.

Embora ainda nio haja tempo habil para a categorizagdo de dados es-
tatisticos provenientes dos efeitos desse diploma normativo, dada sua edigo
extremamente recente, parece bastante plausivel afirmar que o incentivo a
contratagdo precaria de jovens tende a operar, no médio prazo, a retragdo dos
contratos de trabalho a prazo indeterminado ¢ a renegac¢ao da forga de trabalho
da populagdo situada na faixa acima dos 30 anos.

Para finalizar essa abordagem sociologica inicial, fica uma breve nota a
respeito da fungdo discursivo-ideologica da expressao “Contrato de Trabalho
Verde e Amarelo”. Note-se que, ao se falar em ideologia aqui, ndo se pressupoe
uma espécie de alegoria fantasmagorica, mas, ao revés, um conjunto de praticas'?
reais que, inseridas na materialidade da realidade social, forjam determinadas
formas de se conceber o mundo e suas relagdes.

11 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Livro I. Rio de Janeiro: Boitempo, 2013. p. 857.

12 Cf., dentre outros: ALTHUSSER, Louis. /deologia e aparelhos ideologicos do Estado. Lisboa: Editorial
Presenga/Martins Fontes, 1980. p. 84.
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A identificagdo da peculiar relagdo de trabalho se perfaz pela no-
menclatura alusiva as cores da bandeira do Brasil. Trata-se da recobrada
discursiva da antiga narrativa hegemonica de que nao ha alternativa para o
desenvolvimento socioecondmico do pais que ndo seja a partir da supressao
de garantias sociais. Esse discurso tende a ser apresentado como univoco,
sobretudo, para fins de legitimagao de investidas de austeridade. Isto ¢, mina-se
qualquer possibilidade de critica e de contestagao da justificativa oficial para
se adotar a medida, uma vez que sua implementacdo ¢ dada como necessaria,
natural e intrinsecamente alinhada com o que se poderia entender como “in-
teresse nacional”. As cores da bandeira sdo tomadas enquanto esséncias que
simbolizam, de uma perspectiva unidirecional, um conceito de nagao que ¢
suprimido das disputas materiais historicas e, assim, naturalizado. E natura-
lizada a desigualdade social que se vela por detras dessas disputas, abre-se
caminho para a chancela submissa de seus pressupostos. Dai a necessidade
da reflexdo critica proposta neste trabalho.

2 — Principais novidades e altera¢oes na CLT

A MP n° 905/2019 trouxe diversas alteragdes na Consolidagao das Leis
do Trabalho, bem como instituiu novidades legislativas, sendo objeto de analise
do presente artigo as propostas mais impactantes sob o viés da principiologia
basilar trabalhista, para a posterior analise de suas inconstitucionalidades.

Em um primeiro momento, em seu art. 1°, é criado o “contrato de tra-
balho verde e amarelo”, para “as pessoas entre dezoito e vinte e nove anos de
idade, para fins de registro do primeiro emprego em Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social”'®, pontuando em seu paragrafo tnico que nao considera
como vinculo de emprego o menor aprendiz, o contrato de experiéncia, o
trabalho intermitente e o trabalho avulso, tendo o prazo maximo de vinte e
quatro meses, de acordo com o art. 5°, sendo que se ultrapassando esse prazo
o contrato sera indeterminado, regendo-se pela CLT. Seu art. 3° deixa claro que
os trabalhadores contratados nessa nova modalidade deverao ter o salario-base
mensal de até um salario-minimo e meio nacional.

Apesar de colocar em seu art. 4° que assegurara os direitos previstos na
Constituicdo Federal, uma primeira reflexdo que se pode fazer é com relacao
ao proprio direito a igualdade previsto no art. 5°, caput, da CRFB/88, tendo em

13 BRASIL. Medida Provisoria n® 905, de 11 de novembro de 2019. Didrio Oficial [da] Republica Fe-
derativa do Brasil, Brasilia, 11 de novembro de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02019-2022/2019/Mpv/mpv905.htm> Acesso em: 30 dez. 2019.
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vista que ha um estimulo na contrata¢do de jovens, em detrimento de pessoas
a partir de 30 anos de idade.

Dentre as especificidades dessa nova modalidade, pode-se destacar: a re-
ducdo do deposito do FGTS para 2% do valor da remuneracao, conforme seu art.
7°; ando aplicagdo da multa prevista no art. 479 da CLT, qual seja: o empregado,
em caso de trabalho por prazo determinado, recebe, como indenizagao, metade da
remuneracdo que lhe seria devida até o final do contrato, aplicando-se a clausula
assecuratoria do direito reciproco de rescisdo, prevista no art. 481 da CLT (art.
11 da MP n° 905/2019); adicional de periculosidade de, no minimo, 50% sobre
o salario-base do empregado (art. 15, § 4°, da MP n° 905/2019), mas somente no
caso de exposi¢do permanente, nao possibilitando tal adicional para a exposi¢ao
intermitente, em desconformidade com a Sumula n° 364, 1, do TST.

A referida Medida Provisoria reduz o deposito do FGTS devido ao
empregado de 8 para 2% da remuneragdo e aumenta o adicional de periculo-
sidade para, no minimo, 50% sobre o saldrio-base — na CLT ¢ de 30% sobre
o salario-base, conforme o seu art. 193, § 1°. Essa majoragao do adicional de
periculosidade foi objeto de proposta de emenda a MP pelo deputado federal
Beto Rosado, para “ndo haver discriminagao entre trabalhadores submetidos as
mesmas condi¢des, o que configura inconstitucionalidade, nos termos do art.
5° da Constituigdo Federal”!*. Essa justificativa para a emenda ¢é contraditoria,
afinal, o objetivo da propria lei ¢ discriminar alguns trabalhadores em razao
de seu salario e da sua idade, bem como reduzir o dep6sito do FGTS na nova
modalidade de contrato de trabalho estipulada. Esse pensamento de retirada de
direitos dos trabalhadores, com contratos de trabalho cada vez mais enxutos,
¢ proprio da ideologia neoliberal de dominagao.

Ainda, na justificativa da referida emenda o deputado coloca que essa
MP permite “em alguns aspectos, tratamento diferenciado e, em principio,
menos custoso para a empresa’', mostrando o ideal protetivo pro-empregador
dareferida MP, em contradi¢ao com o principio-basilar do Direito do Trabalho:
o da protecdo da parte hipossuficiente na relagao trabalhista, o empregado.

AMP alterou, ainda, os arts. 47,47-A, 51 e 55 da CLT, que traziam multas
para o empregador que ndo efetuasse o registro do empregado devidamente,
falsificasse ou extraviasse a CTPS, passando a serem regidas pelo art. 634-
A, 11, da CLT, incluido por essa Medida Proviséria, estipulando multa de R$

14 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda n°267 para a MP n°905/2019. Brasilia, 2019.
Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm==8041137&disposition=inline>
Acesso em: 30 dez. 2019.

15 Ibidem.
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1.000,00 aR$ 2.000,00 para as infra¢des de natureza leve; de R$ 2.000,00 a RS
4.000,00, para as infragdes de natureza média; de R$ 3.000,00 a RS 8.000,00,
para as infracdes de natureza grave; e de R$ 4.000,00 a R$ 10.000,00, para as
infragdes de natureza gravissima!'®.

Além disso, foi autorizado o trabalho nos domingos e feriados, indepen-
dentemente de autorizagdo da autoridade competente em matéria de trabalho,
com o pagamento em dobro, exceto se o empregador determinar outro dia de
folga compensatoria, alterando os arts. 67, 68, 70 e 156 da CLT.

Houve, ainda, modificagdo da jornada de trabalho dos bancarios, que
tinham jornada fixa de seis horas diarias, sem a possibilidade de trabalhar no
sabado. A MP n° 905/2019 alterou o art. 224, caput, da CLT e inseriu o § 3° no
art. 224, permitindo o trabalho dos bancarios aos sabados ¢ estipulando que
a jornada de seis horas diarias seja apenas para caixas, podendo ser pactuada
uma jornada superior, por acordo individual escrito ou negociagdo coletiva,
0 que mostra a continuagdo do “negociado sobre o legislado” (arts. 611-A e
611-B da CLT) e a autonomia individual de vontade, presentes na Reforma
Trabalhista iniciada em 2017.

Outra alteragdo, que merece ser destacada, é com relagdo a atuacao do
Ministério Publico do Trabalho, alterando os arts. 627-A e 628-B da CLT, e a
inclusdo do art. 627-B, que tendem a gerar o enfraquecimento de sua atuagao.

O MPT, ao verificar a existéncia de lesdes ou ameagas de lesdo, pode
firmar TAC (Termo de Ajustamento de Conduta), entendido como um meca-
nismo extrajudicial, através do qual o infrator da lei se compromete a se ajustar
aos comandos legais, como um titulo executivo extrajudicial, conforme o art.
876 da CLT.

Em caso de descumprimento do TAC, o membro do MPT com atribui¢do
para fiscalizar o seu cumprimento promovera, dentro de 60 dias, ou assim que
possivel, em caso de urgéncia, a execugao judicial do respectivo titulo executivo
extrajudicial. Se o compromissario justificar satisfatoriamente o descumpri-
mento ou reafirmar sua disposi¢do para o cumprimento, o 6rgdao ministerial
podera decidir de imediato ajuizamento da execugao, pela repactuacdo ou pelo
acompanhamento das providéncias adotadas pelo compromissario até o efetivo
cumprimento do TAC, sem prejuizo da possibilidade de execucdo da multa
quando cabivel e necessario, conforme o art. 92 da Resolucdo n° 166 do MPT.

16 BRASIL. Medida Provisoria n® 905, de 11 de novembro de 2019. Didrio Oficial [da] Republica Fe-
derativa do Brasil, Brasilia, 11 de novembro de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02019-2022/2019/Mpv/mpv905.htm> Acesso em: 30 dez. 2019.
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Nota-se que ndo havia limites para a multa em caso de descumprimento
do TAC ou valores pré-ajustados, bem como ndo havia estipulagdo de prazo
maximo de vigéncia do TAC. Assim, havia discricionariedade para o MPT,
dentro de suas atribui¢des, avaliar o caso concreto e determinar a multa cabivel
em caso de descumprimento, bem como o tempo duragao do TAC.

No entanto, a MP n° 905/2019 limita o valor da multa em, no maximo,
100 mil reais, com uma escala quantificadora, dependendo se a infragao ¢ leve,
média, grave ou gravissima, em seu art. 634-A, caput, I, e coloca o prazo ma-
ximo de vigéncia do TAC em dois anos, prorrogavel por mais dois anos (art.
627-A, § 1°, da CLT, incluido pela MP n° 905/2019).

A partir dessas compreensodes iniciais, passar-se-a para uma analise
pormenorizada das inconstitucionalidades da MP n° 905/2019.

3 — Das inconstitucionalidades

3.1 — Das inconstitucionalidades formais

Como mencionado, a Medida Provisoria n°® 905 altera diversas normas
da legislacao trabalhista e previdenciaria, tudo sob o argumento de estimulo a
geracdo de empregos e superacdo da crise economica. Considerando o grande
impacto sobre essas relagdes, questiona-se a constitucionalidade dessa Medida
Provisoria como a espécie legislativa adequada a extenso rol de modificagdes
e se tais previsdes normativas sdo compativeis com o Estado Democratico de
Direito e a Carta Democratica de 1988.

Medida provisoéria € a espécie legislativa de titularidade do Presidente
da Republica que, diante dos casos de urgéncia e relevancia, elabora atos nor-
mativos primarios'’ que passam a vigorar com forga de lei tdo logo publicados
(art. 62 da CRFB/88). Assim, sdo pressupostos formais a edi¢do pelo Presidente
da Republica e a imediata submissdo ao Congresso Nacional, e pressupostos
circunstanciais a urgéncia e a relevancia, cumulativamente!'®.

Urgéncia e relevancia sdo consideradas conceitos juridicos indetermina-
dos, que admitem solugdo unica para cada caso concreto'. A definigdo do seu

17 Cf. MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 875.

18  Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2011.
p. 166.

19 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peti¢do Inicial da ADI 6.265. Brasilia, 2019. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletro-
nico.jsf?seqobjetoincidente=5818351>. Acesso em: 7 jan. 2020.
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cabimento perpassa pela consideragdo de que a conjuntura configura estado de
necessidade a justificar a adog¢ao de medida imediata. Nesse aspecto, vale desta-
car manifestacdo do Ministro Celso de Mello (na ADI-MC 293, DJ 16.04.93)%:

“O que justifica a edi¢cao de medidas provisorias, com forga de lei,
em nosso direito constitucional, ¢ a exigéncia de um estado de necessi-
dade que impde ao Poder Publico a adog¢ao imediata de providéncias, de
carater legislativo, inalcangaveis segundo as regras ordinarias de legife-
ragdo, em face do proprio periculum in mora que fatalmente decorreria
do atraso na concretizagdo da medida legislativa.”

No caso, a urgéncia na edi¢ao de novas normas trabalhistas e previden-
ciarias, com a retirada de direitos, € questionavel. Passados dois anos de uma
reformulacdo de grande impacto nas normas trabalhistas (Lein® 13.467/2017),
além de outras na sequéncia, ndo se pode concluir que novas regras sobre direito
do trabalho pudessem ser tdo urgentes.

Ademais, o argumento de criagdo de empregos ja é utilizado como jus-
tificagdo para a edigdo de atos legislativos mesmo antes da entrada em vigor
da Lei n® 13.467/2017*. Importante registar que a diminui¢ao do desemprego
perpassa por diversos fatores, como o aquecimento da economia e do consumo,
nao tendo a precarizagao de direitos esse mérito. Inexiste, dessa forma, novidade
no cenario econdmico e social do pais a caracterizar a urgéncia na alteracao de
cento e setenta e cinco dispositivos da CLT.

O requisito da “relevancia”, como consta do caput do art. 62 da CRFB/88
se equipararia a ideia do fumus boni iuris, a indicar o aspecto positivo da mu-
danga ¢ a satisfagcdo de interesses publicos fundamentais®* — afastados aqui os
interesses publicos secundarios, como indicativos de politicas baseadas em
ideologias politicas temporarias.

Dessa forma, o tramite legislativo das Medidas Provisorias s6 pode ser
concebido diante de alteragdes pontuais na legislagdo. A promog¢ao de nova

20 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Liminar na ADI 293. Requerente: Procurador-Geral da
Republica. Requerido: Presidente da Reptiblica. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 16 de abril de
1993. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346295>.
Acesso em: 7 jan. 2020.

21 Cf. BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer da Comissdo de Trabalho, de Administracdo e Servigo
Publico sobre o Projeto de Lei n°4.302-D/1998. Brasilia, 2016. Disponivel em: <http://imagem.camara.
gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020161207002160000.PDF#page=577>. Acesso em: 6 jan. 2020.

22 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peti¢do Inicial da ADI 6.265. Brasilia, 2019. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletro-
nico.jsf?seqobjetoincidente=5818351>. Acesso em: 7 jan. 2020.
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regulamentagdo do trabalho dos jovens, além de outros pontos indicados acima,
extrapola o estado de necessidade a justificar a MP n°® 905/2019.

Modificagdes de grande impacto demandam o debate legislativo, a rea-
lizagdo de audiéncias publicas, a manifestacdo de autoridades e especialistas
no assunto. Impor novas regras sem o devido amadurecimento juridico, social,
legislativo e econdmico, representa riscos a democracia, a regularidade do
processo legislativo e ao principio da separagdo de poderes (pela desvirtuagao
do carater excepcional da Medida Provisoria como espécie legislativa).

Além do cumprimento dos requisitos de urgéncia e relevancia, as Medi-
das Provisorias ndo podem regulamentar questoes que se refiram a organizagao
do Ministério Publico (inciso 62, § 1°, 1, ¢, da CRFB/88). Trata-se de barreira
constitucional que visa garantir estabilidade entre essas institui¢des e seus
agentes politicos.

Contrariamente a esses preceitos, a atuagao finalistica extrajudicial do
Ministério Publico do Trabalho foi atingida pelas novas regras para celebragao
do Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta (TAC) e para os casos
de fixacdo e destinag@o das multas aplicadas pelo Parguet trabalhista.

As novas normas sobre TAC, fixacdo e destinacao de multa prejudicando
a autonomia e independéncia do Ministério Publico do Trabalho, esvaziando
0s preceitos constitucionais que o colocam como agente indispensavel a ad-
ministracdo Justiga e responsavel pela tutela de direitos coletivos e individuais
indisponiveis (art. 127 da CRFB/88).

Ainda, o art. 113 do ADCT?* estabelece como regra que as propostas
legislativas que representem rentincia de receita devem ser acompanhadas de
estimativa de impacto e das suas consequéncias. Trata-se de requisito formal
dessas propostas de alteragdo legislativa que, consequentemente, também se
impde as medidas provisorias com essa tematica. Tal pressuposto formal nao
foi respeitado no caso, especialmente no que diz respeito a previsdo do art. 9°,
incisos I, IT e III, da MP, que institui a isen¢ao de recolhimentos previdenciarios
para as contratagdes sob esse formato de “Contrato Verde e Amarelo”.

Reconhecidas as inconstitucionalidades formais pelos motivos indicados,
aMedida Provisoria em comento nao deve produzir efeitos, devendo estes serem
expurgados das relagdes juridicas trabalhistas e previdenciarias.

23 Nesse aspecto, dispde o art. 113 que: “A proposicao legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou
renuncia de receita devera ser acompanhada de estimativa do seu impacto or¢gamentario e financeiro”.
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3.2 — Das inconstitucionalidades materiais

Além das inconstitucionalidades formais, que tornam as normas em
comento ineficazes, deve-se observar o desrespeito aos demais preceitos cons-
titucionais, além dos principios que regem a hermenéutica constitucional como
a maxima efetividade da Constitui¢do Federal e a unidade da Constitui¢ao.

Inicialmente, verifica-se que o primeiro objetivo da Medida Provisoria da
Carteira Verde e Amarela ¢ promover maior empregabilidade de jovens entre de-
zoito e vinte e nove anos. A tentativa de estimulo a contratacao de trabalhadores
nessa faixa etéria viola diretamente a norma do art. 7° da CRFB/88, que veda a
estipulag@o de critérios de contratacdo com base na faixa etaria (inciso XXX).

Ainda que os jovens nessa faixa etaria padecam de relagdes de trabalho
precarias (estagio, aprendizagem, trabalhos temporarios, trainees, etc.) e de
maior dificuldade de inser¢do no mercado de trabalho?, ha que se observar que
ndo ¢ a tinica camada da sociedade nessa situacao. Outros trabalhadores, como
idosos, deficientes e negros também padecem de problemas sociais semelhantes.

Entdo, a instituicdo de normas diferentes apenas para esse grupo de tra-
balhadores ndo se justifica, uma vez que outros também estdo em situagio de
vulnerabilidade. Nao bastasse a falta de incentivo de contrata¢ao para outros
trabalhadores, a promocdo de normas que garantem economia empresarial
com encargos (pela redug¢ao de parcelas a titulo de FGTS e recolhimentos
previdenciarios) acaba por instituir prioridades de contratagdo — em prejuizo
dos demais trabalhadores desempregados. Ha, portanto, violagdo da isonomia
como principio constitucional (arts. 5°, inciso I, e 7°, inciso XXX, da CRFB/8S).

Ademais, ao se verificar os direitos regulamentados para a contratagao
de jovens nessa modalidade, constata-se a positivacdo da precariedade no la-
bor — diferenciando-se esses jovens dos demais empregados pela redugdo de
direitos. Assim, a reducdo do valor de FGTS a ser depositado (art. 7° da MP
n® 905), a limitag¢ao do salario dos empregados nessa sistematica, tudo leva a
concluir que a politica ptblica instituida ndo ¢ de promocdo de emprego e de
inser¢do do jovem no mercado de trabalho, mas de fragilizacdo de parcela da
sociedade ja despida de oportunidades. Mais uma vez, hé viola¢ao do principio
constitucional da isonomia (arts. 5°, inciso I, e 7°, inciso XXX, da CRFB/8S).

As inconstitucionalidades acima se somam ao fato de a Medida Provi-
soria permitir a contratacdo de trabalhadores sob essa modalidade para fins de

24  Cf. IBGE, PNAD Continua, 3° trimestre de 2019. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.
br/media/com_mediaibge/arquivos/07182068b89dcffadffde7c6aasSc18ff.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2019.
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substitui¢do de trabalhadores, como dispde o art. 5°, § 1°, da MP. Nao se trata,
portanto, de medida de empregabilidade de jovens, mas politica de precarizagao
das relagdes de trabalho — permitida a substitui¢do de trabalhadores contrata-
dos na forma da CLT, com direitos garantidos, por empregados com direitos
reduzidos e menos custosos para as empresas. A proposta do Poder Executivo
contraria a previsao constitucional de protegao dos trabalhadores contra dispensa
arbitraria e sem justa causa (art. 7°, inciso I, da CRFB/88).

No que diz respeito a flexibilizacao da jornada de trabalho dos jovens, a
Medida Provisoria prevé a possibilidade de fixacdo de banco de horas indivi-
dual, de compensacao individual de horas e horas extras habituais (majorada a
jornada de trabalho para até 10 horas por dia) — art. 8° e paragrafos da Medida
Provisoria do Contrato de Trabalho Verde e Amarelo. Também hé estimulo ao
labor aos domingos e feriados, com nova flexibilizacdo de jornada e desconsi-
deracdo da regra do descanso semanal remunerado aos domingos.

Vale destacar que a flexibilizacdo admitida pela Constitui¢ao de 1988 se
limita aos horarios de trabalho, a reducao da jornada ou sistema de revezamento
(art. 7°, inciso XIII e XIV, da CRFB/88) e, excepcionalmente, o trabalho em
sobrejornada — garantido o pagamento de horas extras, acrescido de adicional
de, no minimo, 50% (art. 7°, inciso XVI, da CRFB/88). Ademais, a propria
Constituicdo Federal estabelece a negociagao coletiva como requisito a flexi-
bilizacdo da jornada e como meio de neutralizar o desequilibrio de poder tao
caracteristico das relagdes de trabalho.

Dessarte, a institui¢do de banco de horas e de trabalho em sobrejornada
habitual é exce¢ao ndo admitida pelo constituinte originario. Ainda que essas
formas de intensificagdo do labor tenham sido naturalizadas pela jurisprudéncia
(como na Stmula n° 85 do ¢. TST) e pela pratica trabalhista, ndo foi essa a
intengao da Carta Democratica de 1988.

Ademais, admitir o labor em sobrejornada contradiz a proposta enuncia-
da pela MP, de promoc¢do de empregos, uma vez que as horas extras habituais
inibem a contrata¢dao de outros trabalhadores, sobrecarregando o empregado
contratado e promovendo maior enriquecimento empresarial. A norma do art.
8°, por todo o exposto, contradiz os preceitos constitucionais (art. 7°, incisos
XIII, XIV e XVI) e, portanto, padece do vicio de inconstitucionalidade material.

Quanto a alteragdo na sistematica do seguro-desemprego (art. 43 da MP),
a Medida Provisoria prevé a alteracdo da Lei n® 7.998/90 para admitir a tributa-
¢ao do valor assistencial pago aos trabalhadores em situa¢ao de vulnerabilidade.
Trata-se de politica publica ndo razoavel, que pune os trabalhadores sem renda
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¢ em situagdo de precariedade, com subversdo de toda a teia constitucional e
infraconstitucional de solidariedade, seguridade e assisténcia social (arts. 3°,
inciso I, e 194, paragrafo unico e incisos III e IV, da CRFB/8S).

Nesse aspecto, compensou-se a isengdo de contribuigdo previdenciaria
patronal para as contratagdes do “Contrato de Trabalho Verde e Amarelo” com
a imposi¢ao de 6nus financeiro aos desempregados, em evidente desmonte da
justica distributiva brasileira.

Por fim, a constitucionalidade das normas instituidas pela MP n° 905 foi
questionada no e. STF por meio de quatro a¢des declaratorias de inconstituciona-
lidade (ADIs 6.261, 6.265, 6.267 ¢ 6.285) que aguardam julgamento. A Medida
Provisoria n® 905 também ja foi objeto de mais de 1.930 emendas® parlamentares
e o seu prazo de vigéncia esta suspenso devido ao recesso parlamentar.

4 — Consideracoes finais

Tendo em vista o aporte tedrico e empirico apresentado ao longo do
artigo, a alegoria do titulo se justifica pela constatagdo de que o 6nus histérico
da austeridade e do chamado “progresso” sempre recai sobre os ombros da
classe trabalhadora. Se tal j& € a tonica da autovalorizagao do capital em si, essa
dinamica se evidencia ainda mais fortemente quando langamos o olhar para a
expansdo geografica desigual do capitalismo pelo globo e, consequentemente,
para as particularidades histdricas que pautam a constitui¢ao social das relagdes
de trabalho nacionais.

E por isso que, enquanto dindmica que nio se reduz a um momento
estanque, o movimento de supressao de garantias sociais conhecido como Re-
forma Trabalhista brasileira ndo se encerrou em 2017, fazendo-se sentir cada
vez mais, sobretudo, com reiteradas edigoes de medidas provisorias em matéria
laboral. Além da supressao dos objetos da regulamentacao normativa do debate
popular prévio, as MPs, pelo seu teor, tendem a recrudescer a precarizagdo das
relagdes laborais no pais.

No artigo, tratamos especificamente da MP n° 905/2019, que, dentre
outras alteragdes, se prop0s a instituir o chamado Contrato de Trabalho Verde e
Amarelo. Os dados empiricos dao conta de que a faixa etaria visada pela MP se
alinha, ndo coincidentemente, com a populag@o mais vulnerabilizada em termos
de desemprego. O controle do exército industrial de reserva para o continuo

25 AGUIAR, Adriana. Contrato verde e amarelo ¢ contestado no STF. Valor Econémico. Sao Paulo, 2019.
Disponivel em: <https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2020/01/08/contrato-verde-amarelo-e-
contestado-no-stf.ghtmI>. Acesso em: 8 jan. 2020.
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rebaixamento das condi¢gdes de trabalho, bem como a constante tentativa de
descontinuidade dos contratos laborais, sdo estratégias historicamente utilizadas
pelo capital para se irresponsabilizar pela for¢a de trabalho por ele usurpada.

Nesse sentido, buscou-se elencar as novidades e as modificagdes promovi-
das por essa MP, para uma maior compreensao do seu contetido, pontuando-se a
reducdo do deposito do FGTS para 2% do valor da remuneragao e o adicional de
periculosidade de, no minimo, 50% sobre o salario-base, no caso dos trabalhadores
contratados na nova modalidade de contrato “verde ¢ amarelo”; a alterag¢ao das
multas para o empregador que ndo efetuasse o registro do empregado devidamente,
falsificasse ou extraviasse a CTPS, passando a serem regidas pelo art. 634-A, 11,
da CLT, incluido por essa MP; a autorizagao do trabalho aos domingos e feria-
dos, independentemente de autorizagdo da autoridade competente em matéria de
trabalho; a modificac@o da jornada dos bancarios e a possibilidade de laborarem
aos sabados, bem como as altera¢des na atuagdo do MPT.

No que diz respeito a constitucionalidade da Medida Provisoria n°
905/2019, foram indicadas possiveis inobservancias a preceitos da Constitui-
cdo Federal de 1988, tanto sobre o aspecto formal quanto no aspecto material.

Considerando que o tramite legislativo da referida MP ja aponta diversas
emendas parlamentares e que parte da sociedade civil e da comunidade juridica
se insurgiu contra a constitucionalidade das novas normas, espera-se que 0s
resultados da andlise de constitucionalidade destas privilegiem o respeito a dig-
nidade do trabalhador, ao valor social e ao primado do trabalho. Do contréario,
como justificar o verde (esperanga) e amarelo (riquezas)? Ou melhor, a quem
se destinam as expectativas sociais de esperanca ¢ de riqueza em um cenario
de superexploragao da classe trabalhadora?
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ELEMENTOS FATICO-JURIDICOS DA

RELACAO DE EMPREGO NO TRABALHO DOS

MOTORISTAS DE APLICATIVO
FACTICAL-LEGAL ELEMENTS OF THE EMPLOYMENT

RELATIONSHIP IN THE WORK OF APPLICATION DRIVERS

1 — Introducao

Raimundo Dias de Oliveira Neto®

RESUMO: Busca-se refletir no presente texto sobre a natureza juridica da relagao de
trabalho havida entre as empresas de aplicativos de transportes e os motoristas, obje-
tivando demonstrar a presenga dos elementos fatico-juridicos do vinculo empregaticio
previstos nos arts. 3° e 6° da CLT. Parte-se do pressuposto do enquadramento dessas
empresas também como prestadoras de servigos de transporte e destaca a subordinacao-
controle, ou disruptiva, assim como a “ajenidad” como elementos identificadores
da relagdo empregaticia, ao lado da pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade.

PALAVRAS-CHAVE: Uberizagdao e Emprego. Motorista por Aplicativo.

ABSTRACT: It aims to reflect in the present text about the legal nature of employ-
ment relationship between transport application companies and drivers, aiming to
demonstrate the presence of the factual and juridical elements of the employment bond
provided in the articles 3 and 6 from the CLT. It is based on the assumption of the fram-
ing of these companies also as providers of transportation services and highlighting
the subordination-control, or disruptive like the “ajenidad” as identifying elements of
the employment relationship alongside personality, non-eventuality and cost.

KEYWORDS: Uberization and Employment. Drivers by Apps.

mundo do trabalho vem passando por mudangas profundas desde a
transicdo do fordismo ao toyotismo, entre 1970 e 2000, e deste aos
processos de trabalho a partir das novas tecnologias da informatica,

acentuadas na segunda década deste século com o surgimento do fenomeno
a que se convencionou chamar de “uberiza¢do” das relagdes de trabalho. Em
decorréncia, o emprego estavel encontra-se em crise!, estando em alta os postu-
lados do neoliberalismo, com flexibilizacdo de normas de protecdo ao trabalho,
etc., implicando tudo isto na reducdo ou eliminacdo de direitos sociais.

152

Juiz do trabalho do TRT-7/CE; pés-graduado em Direito do Consumidor pela UNIFOR e em Direito e
Processo do Trabalho pela UNICHRISTUS; mestrando em Filosofia na Universidade Vale do Acaraui-
UVA/CE, com pesquisa na linha de Ontologia do Trabalho.

Acerca deste tema destaca-se a ligdo de: ANTUNES. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses
e a centralidade do mundo do trabalho. 16. ed. Sao Paulo: Cortez, 2015. p. 256.
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A empresa Uber, com sede na Holanda, empresta seu nome ao fendmeno
por se tratar do arquétipo desse atual modelo, firmado na tentativa de auto-
nomiza¢do dos contratos de trabalho com motoristas a partir da utilizagdo de
inovagoes tecnologicas, com uso de aplicativo para fablets ou smartphones,
a exemplo do que ocorre também nas plataformas Cabify, 99Pop, Easy Taxi,
Lady Drive, etc. Milhdes de pessoas no Brasil e no mundo trabalham para
estas empresas, para quem os trabalhadores sdo considerados autonomos, sem
nenhum vinculo trabalhista.

Mostra-se pertinente a reflex@o sobre a relagdo de trabalho estabelecida
na uberizacdo, levando em conta que os trabalhadores que prestam servigos
nesta modalidade tém pleiteado, no Brasil e pelo mundo, a sua inclusdo no
sistema juridico protetivo das relagdes de trabalho, no que se inclui a luta pelo
reconhecimento do vinculo de emprego, exigindo dos operadores do direito um
olhar atento a nova realidade que se impde no mundo do trabalho.

Objetiva-se aqui analisar se no trabalho dos motoristas de transporte de
passageiros feito com o auxilio de aplicativos estdo presentes os elementos
fatico-juridicos da relacdo empregaticia, tradicionalmente indicados no co-
mando do art. 3° da CLT. O primeiro desafio, entretanto, ¢ saber se esse tipo
de empresa ¢é apenas de fomento de tecnologia ou se também se caracteriza
como prestadora de servigos de transporte de passageiros, € ¢ 0 que se vera
inicialmente como pressuposto para analisar se estdo presentes nessa relacao
de trabalho os elementos fatico-juridicos proprios do vinculo empregaticio.

2 — Empresas de tecnologia e transporte — uberizagdo do trabalho

Necessario analisar quais sao os fins da empresa. A tese principal dessas
companhias, a exemplo da Uber, é de que sdo empresas de tecnologia e ndo
de transportes. Alegam que nao contratam os motoristas, mas estes ¢ que as
contratam para utilizarem o aplicativo com o fim de prestarem o servigo de
transporte aos usudrios. Argumentam que conectam as pessoas por meio de um
aplicativo que viabiliza o servi¢o de transporte por motoristas autbnomos que
seriam, na verdade, os clientes diretos das empresas. Os motoristas seriam “par-
ceiros comerciais” e os usuarios do transporte seriam “clientes” dos motoristas.
Alegam que o contrato firmado com os motoristas € natureza juridica comercial
e nao trabalhista, e que os trabalhadores tém ampla liberdade no exercicio do
trabalho, uma vez que usam veiculo de sua propriedade, fazem seus proprios
horarios, podem trabalhar para varias empresas ao mesmo tempo, etc.

A questao pode ser esclarecida pela invocagdo do principio da primazia
da realidade sobre a forma, segundo o qual “em caso de discordancia entre
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0 que ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se
dar preferéncia ao primeiro, isto ¢, ao que sucede no terreno dos fatos” (PLA
RODRIGUEZ). A analise do modo de como o servico é prestado indica que
a realidade ¢ bem diversa daquela gizada pelas empresas, uma vez que estas
realizam verdadeiro controle sobre o trabalho e os trabalhadores em atividade
que ndo ¢ somente de tecnologia, mas também de transporte de passageiros. E
preciso refletir sobre quais seriam os limites da alegada liberdade de trabalho
e se ela € real ou aparente, implicando dominagdo e exploragdo do trabalhador
e controle sobre o modo como este exerce o seu labor.

Pesam contra o posicionamento das empresas alguns fatores importan-
tes na dindmica da prestagdo de servigos: a) o motorista precisa se cadastrar
junto a plataforma, de forma pessoal e individual, em alguns casos de forma
presencial, apresentando documentos, inclusive de que ndo tém antecedentes
criminais; b) as empresas estabelecem o padrao dos veiculos a serem utilizados,
recomendando ainda modos de tratamento aos usudrios e tipo de vestimentas
para os motoristas; ¢) as empresas fazem propaganda ostensiva (outdoors,
internet, etc.) para incentivar motoristas a se cadastrarem, prometendo renda
facil aos trabalhadores; d) ndo ¢ o motorista quem define o prego do servigo,
mas a propria empresa dona do aplicativo, sugerindo pregos dindmicos aos
usuarios, de forma que o motorista ndo tem autonomia para estabelecer o preco
pelo servigo prestado; e) sdo as empresas que estabelecem a rota a ser cumpri-
da para levar o passageiro ao seu destino; f) o pagamento ¢ feito pelo usudrio
do transporte por cartdo de crédito diretamente a empresa, e quando feito em
dinheiro ao motorista o percentual da empresa ¢ descontado do repasse ao tra-
balhador referente aos valores cobrados por cartdo de crédito; g) as empresas
fazem propaganda do servigo enviando mensagens aos usuarios concedendo
promocgdes e descontos sobre o preco do servigo realizado pelos motoristas; h)
as empresas registram reclamacdes dos usuarios por meio do aplicativo quanto
a qualidade dos servi¢os dos motoristas, aplicando sang¢des disciplinares no
caso de comportamentos que considerem inadequados; 1) algumas empresas,
a exemplo da Uber, passaram a contratar seguro para cobrir danos causados
aos passageiros em acidentes de transito, etc.

Os fatores acima apontados denunciam que essas empresas prestam
verdadeiro servigo de transporte a populagdo. O usuario ndo ¢é cliente do
motorista, mas da empresa. Nao ¢ o motorista quem oferece o servi¢o, mas a
empresa dona do aplicativo. O motorista, portanto, nao ¢ cliente da empresa
do aplicativo de transporte, mas prestador de servigos desta na qualidade de
trabalhador/operario e ndo de parceiro comercial, sendo certo que a parceria
mercantil, regulada pelas normas do direito civil ou comercial, pressupde total
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independéncia entre as partes na condug@o do negdcio com o fim de obtengdo
de lucro comum.

Nao h4, portanto, nessa modalidade de trabalho no sistema da uberiza-
¢do, que se falar em parceria mercantil entre uma parte que fornece ferramenta
tecnoldgica (empresa do aplicativo) e outra que fornece o servigo do transporte
(motorista). Realidade diversa seria se a empresa se limitasse a fornecer o apli-
cativo aos motoristas e estes pagassem de forma periddica pelo uso da referida
ferramenta tecnoldgica, mas ndo € o que acontece na pratica, ficando evidente
que essas empresas de plataformas digitais também tém como finalidade real
o transporte do passageiro, sendo este o seu verdadeiro cliente, captado pela
oferta do servigo por meio do aplicativo, recebendo a empresa em seu favor
o valor pelo servigo prestado, utilizando os motoristas na atividade-fim sem
oferecer-lhes contraprestacao justa pelo trabalho realizado.

Assim € que, ndo obstante conste no cadastro nacional de pessoa juridica
e no contrato social que essas empresas exploram plataforma tecnologica, ndo é
essa a conclusio a que se chega ao se examinar, de forma acurada, a dinamica
dos servicos prestados aos usuarios do transporte individual. O Codigo Civil
brasileiro regulamenta o contrato de transporte de passageiros nos arts. 730
a 742. O art. 730 dispde que: “Pelo contrato de transporte alguém se obriga,
mediante retribui¢do, a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas”.
O transporte de passageiros ¢, portanto, um servico de utilidade publica e esta
disponivel aos consumidores. Note-se que esse € exatamente o contrato firmado
entre o usuario e a empresa quando uma viagem ¢ solicitada no aplicativo. Sdo
as empresas donas dos aplicativos que definem o prego a ser cobrado e escolhem
unilateralmente o condutor responsavel e o veiculo a ser utilizado, sendo, por
conseguinte, a fornecedora do servigo de transporte.

Caso o servico de transporte de passageiro fosse prestado exclusivamente
pelo motorista, os clientes, ou usuarios, pagariam o valor do servigo diretamente
ao motorista, inclusive por meio de cartdo de crédito. Se a Uber, por exemplo,
fosse uma mera empresa de fomento de tecnologia, caberia ao motorista fazer
0 pagamento a empresa pelo uso do aplicativo, numa espécie de aluguel ou
cessao de uso. O que ocorre, entretanto, € que essas empresas prestam o servigo
de transporte de passageiro aos clientes, recebem o pagamento destes ¢ esta-
belecem um repasse ao motorista, a titulo de pagamento pelo servico prestado.

Nao ha duavidas de que, ainda que essas empresas atuem também no de-
senvolvimento de tecnologias como meio de operacionalizagdo de seu negdcio
(aplicativo digital), essa condi¢ao ndo afasta o fato de ser ela também uma empresa
de transporte. A Uber, por exemplo, na modalidade atual, ndo existiria sem os
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motoristas na ponta do processo de prestagdo de servigos. Motorista e passageiro
sdo elementos indispensaveis a realizacdo do fim a que a empresa se propde, pois
¢ esta quem cadastra o motorista, fornece o aplicativo, capta o cliente, define a
rota, estabelece pre¢os dinamicos, concede promogdes aos usuarios, recebe os
valores pelo pagamento dos servigos, registra reclamagoes dos usuarios ¢ ¢ quem
paga aos motoristas o percentual unilateral e previamente estabelecido.

O usuario do transporte nao ¢ cliente do motorista, mas da empresa. Nao
¢ 0 motorista quem oferece o servico, mas a empresa. O motorista, portanto,
ndo ¢ cliente da empresa do aplicativo de transporte, mas prestador de servigos
desta, na qualidade de trabalhador. Essa tem sido a conclusdo a que chegam
inumeros estudos recentemente publicados®.

A Uber, por exemplo, ja vem sendo condenada entre nds, no Juizo civel,
a indenizar usuarios por danos causados aos passageiros, reconhecendo que ha
verdadeira relacdo de consumo entre a empresa e os usuarios diretos dos ser-
vigos de transporte®. Ndo é sem razdo que referida empresa passou a contratar
seguro para cobrir danos de acidentes de transito, assumindo, explicitamente,
os riscos do empreendimento pelo transporte de passageiros, em cumprimento
ao disposto no art. 734 do Cddigo Civil, contrato de transporte de passageiro:
“O transportador responde pelos danos causados as pessoas transportadas e
suas bagagens, salvo motivo de forga maior, sendo nula qualquer clausula
excludente da responsabilidade”. A empresa até ja anuncia a contratagio deste
tipo de seguro em seu sife oficial®.

O direito comparado tem reconhecido que a Uber se caracteriza como
empresa de servigo de transporte de passageiros, a exemplo de decisdes prola-
tadas nos Estados Unidos e na Inglaterra’.

Tudo, portanto, leva a conclusdo de que esse tipo de empresa presta servicos
de transporte, cujos clientes sdo os usuarios e beneficiarios diretos dos servicos.
O motorista ndo € cliente da empresa, mas prestador de servicos, na qualidade de
trabalhador, cuja natureza juridica do vinculo sera analisada no topico a seguir.

2 Vide as ligoes de: FAUSTO GAIA. Uberizagao do trabalho. Sao Paulo: Lumen Juris, 2019. p. 217.
Igualmente, CHAVES Jr., J. E. R. O trabalho de motoristas de aplicativos pode ser enquadrado como
contrato de trabalho intermitente? In: CALCINI; MENDONCA. Perguntas e respostas sobre a lei da
reforma trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 106-108).

3 Processo 0801635-32.2016.8.10.0013 tramitado no 8° Juizado Especial Civel e das Relagdes de Con-
sumo de Sao Luis/MA.

4 “Seguro em todas as viagens com uma apolice de seguros da Chubb, a Uber protege vocé em todas as
suas viagens. A cobertura inclui despesas médicas hospitalares em caso de acidente, ou, em um caso
mais grave, cobertura de invalidez permanente, entre outras coberturas, que garantem sua protegao.”
(Disponivel em: <https://www.uber.com/br/pt-br/safety/>. Acesso em: 14 out. 2019).

5 Vide GAIA, op. cit., p. 249, 253-255.
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3 — Elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego

A pergunta fundamental diz respeito a saber se a analise do modo como
0s motoristas executam o seu labor por meio do aplicativo de transporte de
passageiros da Uber e empresas semelhantes, bem como da forma como sao
arregimentados e controlados no trabalho, leva ao convencimento de que esses
trabalhadores sejam de fato empregados, nos termos preconizados na CLT. O
estudo tem como pressupostos de analise o principio da primazia da realidade;
os direitos fundamentais de cunho social, previstos na CF/88; assim como o
enfoque especial as novas dinamicas do trabalho desempenhado a partir das
tecnologias disruptivas, rompendo com o matiz tradicional na tipificagdo da
relacdo de emprego. Ressalta-se, ainda, o entendimento de que, enquanto nao
houver legislacao especifica regulamentando esse tipo de trabalho, devem-se
aplicar as normas da CLT para dirimir os litigios acerca da existéncia, ou ndo, do
vinculo de emprego entre os motoristas e as empresas titulares dos aplicativos
de transporte, notadamente os comandos expressos nos arts. 2°, 3° ¢ 6° da CLT.

Como se sabe, os quatro elementos fatico-juridicos exigidos no caput do
art. 3° da CLT para a configuracdo da relagdo de emprego sdo: pessoalidade, nao
eventualidade, subordinacdo e onerosidade. Ao elemento da “subordinacao”,
destacam-se as novas reflexdes doutrinarias acerca da “subordinagdo-controle”,
ou “subordinagao disruptiva”, com base no art. 6° da CLT. A estes elementos
tradicionais, nesta nova realidade do trabalho exercido por meio de aplicativo
de transporte de passageiros, acrescenta-se um quinto elemento como critério
de analise, o que a doutrina patria, bebendo na fonte do direito comparado, vem
consagrando como alienidade (ou alheiabilidade).

3.1 — Pessoalidade

As empresas alegam que ndo ha pessoalidade na prestagao dos servigos,
mas que exigem um mero cadastro online realizado pelo proprio motorista inte-
ressado, seja na qualidade de pessoa fisica ou juridica, ndo havendo realizagdo
de entrevista, teste psicoldgico, avaliagdo prévia, etc. Afirmam que os motoristas
se cadastram de forma espontanea e que podem ter varios veiculos cadastrados
em sua conta, como também deixar outros a ela vinculados. E argumento geral
da Uber, por exemplo, que varios motoristas podem dirigir o mesmo veiculo,
sendo que um motorista especifico também pode ter contas de outros motoristas
agregadas a sua e que por essa razao nao tem como controlar se ¢ realmente um
motorista especifico quem esta conduzindo o veiculo indicado no aplicativo.

O certo € que essas empresas exigem prévio cadastro pessoal de cada
um dos pretensos motoristas, mesmo os que tém contas agregadas a outros
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motoristas, e no ato do cadastramento estes encaminham diversos documen-
tos pessoais necessarios para aprovacao do cadastro, tais como certificado de
habilitag@o para exercer a fun¢do de condutor remunerado, atestado de bons
antecedentes e certiddes de nada consta criminal.

Vé-se que o fato de um veiculo poder ser compartilhado com varios
motoristas ndo lhes tira a condi¢do personalissima na prestagdo dos servigos,
uma vez que o veiculo registrado por cada motorista em sua conta € apenas uma
ferramenta de trabalho, e que ndo tem o condao de impedir o reconhecimento
do vinculo de emprego, pois se trata simplesmente do modo como a empresa
organiza a prestacao dos servigos, estando cada motorista cadastrado de forma
pessoal, com login e senha propria, cada um recebendo o repasse do seu valor,
sendo avaliado pelos usuarios, sujeito cada um a adverténcia e descredencia-
mento, havendo vinculo personalissimo da empresa com cada motorista que
utiliza sua plataforma para o servico de transporte ofertado pela companhia.
O proprio contrato apresentado pela Uber, por exemplo, apds a aprovagdo do
cadastro, denominado “Termos e Condigdes Gerais dos Servigos de Interme-
diagdo Digital”, traz os elementos que caracterizam a pessoalidade da prestagdo
dos servigos por cada motorista.

O motorista nao pode se fazer substituir por outro na condugao do veiculo,
uma vez que a empresa envia ao usuario solicitante do servigo de transporte dados
sobre o veiculo e o motorista, com o nome € a sua foto, havendo, inclusive, a
recomendagdo de que o usuario verifique a foto para saber se se trata do motorista
indicado, sendo esta a dinamica de quem se utiliza desse tipo de servigo. A relagao
do motorista ¢ com a empresa, € nado como o usuario, ficando o trabalhador no
aguardo do chamado pelo aplicativo, pouco importando a ordem do chamado,
pois ¢ a empresa quem indica ao usudrio qual motorista ira atender o servico.

O fato de o motorista ser empregado de alguma outra empresa, com
contrato registrado, ndo se apresenta como fato impeditivo ao reconhecimento
do liame empregaticio, uma vez que a exclusividade ndo se constitui elemento
fundante do vinculo empregaticio, restando, por todos os matizes analisados,
caracterizada a pessoalidade na prestacao dos servicos.

3.2 — Nao eventualidade

No tocante a ndo eventualidade, as empresas argumentam normalmente
que os motoristas escolhem livremente a frequéncia da utilizacao do aplicativo,
podendo ser uma vez por dia, semana, més ou ano, dando continuidade a ela
quando bem lhe aprouver e sem qualquer efeito juridico no contrato. Rememo-
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rando o que acima ja foi destacado, ndo se mostra razoavel analisar os elementos
fatico-juridicos da relagao de emprego no trabalho externo, exercido por meio de
tecnologias remotas, sob a mesma otica que se analisa o labor em que o traba-
lhador tem de comparecer diariamente, em horarios definidos, a0 mesmo local
de trabalho, a exemplo do que ocorre na industria, no comércio, na construgao
civil, etc. O modelo disciplinar adotado nas relagdes de trabalho vem sendo, em
alguns setores, substituido pelo modelo do “controle”, conforme preconizado
no paragrafo Gnico do art. 6° da CLT, com a redacao que lhe foi dada em 2011,
verbis: “Art. 6° Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisao se equiparam, para fins de subordinagao juridica, aos meios pessoais
e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio” (grifos do autor).

Observe-se que o labor exercido pelos motoristas de transporte por meio
de aplicativos ¢ totalmente descolado da dindmica interna da empresa, sem uma
disciplina ordenada, horarios fixos, chefia determinada, etc. Os motoristas nao
conhecem ninguém da empresa, ndo mantém qualquer contato presencial com
quem quer que seja. A dindmica € outra, ¢ sobre essa nova face do trabalho com
empregado andnimo, contratado e controlado remotamente®.

E nessa perspectiva, levando em conta a teoria do evento, que caem por
terra as alegagdes das empresas de aplicativos de que o labor dos motoristas ¢
exercido de forma eventual. Na pratica, o caso dos motoristas ndo se amolda
a teoria do evento, que

“considera como eventual o trabalhador admitido na empresa em
virtude de um determinado e especifico fato, acontecimento ou evento,
ensejador de certa obra ou servico. Seu trabalho para o tomador tera a
duragdo do evento esporadico ocorrido.” (DELGADO, 2019, p. 343)

Os relatdrios de viagens, conforme chamadas recebidas pelos motoristas,
demonstram que o trabalho é realizado de forma ostensiva, continuada, diaria, com
atividade totalmente previsivel, programada e controlada, recebendo mensagens
e e-mails, o que evidencia contato com as empresas por meio telematico, nos
termos previstos no art. 6° da CLT. A ndo eventualidade, no caso dos motoristas
por aplicativos, assim como os demais elementos fatico-juridicos, deve ser ana-
lisada também sob a otica da teoria dos fins do empreendimento, que considera
ndo eventual o trabalhador que desenvolve suas atividades dentro da estrutura

6  Sobre o tema vide as ligdes de: CHAVES Jr. Direito do trabalho 4.0: “controle” e “alienidade” como
operadores conceituais para a identificacdo da relagdo de emprego no contexto dos aplicativos de tra-
balho. Revista do Tribunal do Trabalho da 2 Regiao/Brasil, Sdo Paulo, TRT/SP, n. 22, 2019, edig¢do
eletronica, p. 36. Disponivel em: <https://ww?2.trtsp.jus.br/bases-juridicas/publicacoes/revista-do-
tribunal/>.
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montada para levar a cabo os fins da empresa’. E exatamente o que ocorre com
os motoristas de transporte por meio de aplicativos, pois exercem o seu labor de
forma continua, atendendo aos fins do empreendimento no sentido de disponibi-
lizar o servigo de transportes aos usuarios captados pelas proprias empresas por
meio de ostensiva propaganda nas redes sociais e por meio do proprio aplicativo.

Constatou-se acima que as empresas que disponibilizam aplicativo se
caracterizam também empresas de transportes. Note-se que, nessa perspectiva,
sem o motorista, referidas empresas ndo existiriam, posto que a finalidade tltima
¢ exatamente o transporte do usuario que recorre ao aplicativo para ter ao seu
dispor um veiculo com um motorista, de forma que, sem os motoristas essas
empresas, no formato atual, teriam que tragar novos fins ao seu empreendimento.

Ainda que o motorista, um dia ou outro, ndo possa se logar no aplicativo
para receber chamadas, isto, por si s, ndo descaracteriza a ndo eventualidade,
uma vez que tanto a empresa quanto o proprio trabalhador sabem, havendo
previsibilidade, que a atividade se repetird, sob pena de descredenciamento.
O fato do obreiro também ter a faculdade de se logar nos horarios de sua con-
veniéncia também ndo caracteriza eventualidade na prestacdo dos servigos,
posto que ndo se da no caso a descontinuidade da relacdo de trabalho, havendo
a previsibilidade de conexdo sob pena de descredenciamento, de forma que
concluimos encontra-se presente nesse tipo de relagao de trabalho o elemento
fatico-juridico do liame empregaticio no tocante a ndo eventualidade.

3.3 — Onerosidade

A dinamica da prestagdo dos servigos evidencia que é a empresa quem
conduz, de forma unilateral, toda a politica de precos e pagamento pelo ser-
vico de transporte ofertado aos seus clientes, usudarios, estabelecendo precos
dindmicos, conforme o horario, distancia e disponibilizacao de veiculos, assim
como promogdes aos clientes usuarios, controlando também a forma de paga-
mento. Nao ¢ dada ao motorista a menor possibilidade de geréncia financeira
da prestacao dos servicos. A dinamica do negocio evidencia que as empresas
também remuneram seus motoristas mesmo quando a viagem seja gratuita
ao usuario, por promocao feita pelas proprias empresas de aplicativo. Assim,
mesmo quando o cliente da Uber, por exemplo, usudrio do servigo do trans-
porte ofertado pela empresa, recebe promogao e ndo paga pelo servico, esta

7  Sobre o tema, vide as licdes de: SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 20. ed. Sao Paulo: Juspodivm,
p.47; bem como de: OITAVEN, Juliana Carreiro Corbal; CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CASAGRAN-
DE, Cassio Luis. Empresas de transporte, plataformas digitais e a relagdo de emprego: um estudo do
trabalho subordinado sob aplicativos. Brasilia: Ministério Publico do Trabalho, 2018. p. 28-34.
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faz pagamento ao motorista, evidenciando também esse aspecto o elemento
fatico-juridico da onerosidade.

Mensagens e e-mails trocados com os motoristas demonstram a dindmica
da forma de pagamento aos trabalhadores, com envio de demonstrativos de
pagamento, e que revelam que a paga pelo servico prestado ¢ sempre feito pelo
cliente, usudrio, diretamente a empresa, por cartdo de crédito, com a retengao
do percentual devido a empresa e repasse do valor devido ao motorista, normal-
mente de forma semanal, o que demonstra que as empresas nao fazem a mera
intermediacdo dos negodcios entre passageiros e condutores, mas, ao contrario,
recebem por cada servico realizado e, posteriormente, pagam o trabalhador.

Ressalte-se que o pagamento feito eventualmente em dinheiro pelo
usuario, diretamente ao motorista, ndo descaracteriza a onerosidade, uma vez
que o controle do pagamento ¢ feito pela empresa, pois, no caso especifico, o
motorista tem que fazer depdsito bancério em seu favor, ou tem o valor devido
a empresa descontado quando do repasse ao motorista dos valores pagos por
meio de cartdo de crédito.

Sem razoabilidade a alegacdo das empresas de que a remuneracao do
motorista em 75% do valor do servi¢o pago pelo cliente descaracteriza a onero-
sidade propria da relagcdo de emprego. Ocorre que as empresas transferem para o
motorista a maior parte do custo da prestacdo dos servicos de transporte, dispo-
nibilizando esse servi¢o ao usudrio sem possuir patios e frotas de veiculos, sem
custos operacionais com a compra e manutencao dos automoveis, sem empregados
registrados na atividade-fim do empreendimento e sem pagar os impostos e¢/ou
encargos trabalhistas devidos, recebendo o valor de 25% do suor do trabalhador
sem grandes custos operacionais, sendo certo que o percentual que recebe se
constitui lucro quase totalmente liquido, o que nao pode se comparar ao percentual
do trabalhador, insuficiente para remunerar os custos operacionais com os quais
mantém o negocio patronal e ainda a paga pelas horas de trabalho dispendidas.

A alegagdo de contrato de parceria, portanto, para afastar o pressuposto
da onerosidade, nao tem qualquer amparo fatico. A realidade ndo condiz com
a forma. A prestagdo de servico se constitui como relagdo onerosa, em que o
motorista ativa-se na expectativa de contraprestacdo de indole econdmica,
aspecto da onerosidade subjetiva, e o trabalho desenvolvido é devidamente
remunerado, caracterizando a onerosidade objetiva. As notas fiscais de servigo
eventualmente emitidas pelos motoristas sdo documentos que apenas compro-
vam a tentativa de burlar a legislagdo em ndo reconhecer o vinculo de emprego,
uma vez que a alegada prestacao de servigos autdnomos, de parceria mercantil,
ndo se materializada na vida real.
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3.4 — Subordinacio

Viu-se acima que o contrato de parceria proposto pelas empresas de apli-
cativo ndo se materializam na pratica, colidindo com o principio da primazia da
realidade que informa o direito do trabalho. No caso, tem-se que a relagao laboral
estabelecida comporta também elemento fatico-juridico da subordinagdo em
suas mais variadas vertentes, notadamente a objetiva, a estrutural e a disruptiva.

A subordinagdo objetiva encontra-se naturalmente presente por tudo
quanto acima ja analisado, uma vez que as empresas tomadoras dos servigos
sdo absolutamente dependentes do uso da forca de trabalho dos motoristas,
sendo certo que a subordinacdo objetiva “atua sobre o modo de realizagcdo
da prestacdo e ndo sobre a pessoa do trabalhador”. No caso da subordinagdo
estrutural é certo que esta se expressa

“pela inser¢@o do trabalhador na dindmica do tomador de seus
servicos, independentemente de receber (ou nao) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizagao e funcionamen-
to. Nesta dimensdo da subordinacdo, ndo importa que o trabalhador se
harmonize (ou ndo) aos objetivos do empreendimento, nem que receba
ordens diretas das especificas chefias deste: o fundamental ¢ que esteja
estruturalmente vinculado a dindmica operativa da atividade do tomador
de servigos.” (DELGADO, 2019, p. 349-350, 352-353)

O trabalho do motorista ¢ totalmente controlado pela empresa de apli-
cativo e transporte, de forma remota, por meios telematicos e informatizados
(aplicativo, mensagens e e-mails), nos termos do art. 6° da CLT. O motorista
fica submisso as regras sobre o modo de como deve desenvolver a prestagdo dos
servicos, estando sujeito a controles continuos. A empresa sabe quando e por
quanto tempo fica desconectado, sabendo e controlando quando esta conectado
ao aplicativo, o trajeto feito em cada viagem. Controla também o motorista por
meio do contato com os clientes (usudrios), aplicando san¢des disciplinares
caso incida em comportamentos que julgue inadequados. Estabelece, ainda, o
padrdo dos veiculos, recomenda modos de tratamento e vestimentas, etc.

As modalidades tradicionais de controle, fora do ambiente da empresa,
sofreram alteragdes, tornando-se complexas ou fluidas, principalmente em
razao do uso da tecnologia como ferramenta para a prestagao de servigos. Nao
¢ pelo fato de trabalhar externamente que o motorista deixa de ser controlado
pela companhia, pois esta detém os relatorios de login e logout, bem como
das horas trabalhadas. Os trabalhadores precisam, por exemplo, justificar por
mensagens quando interrompem um chamado, e se passam certo tempo sem
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se logarem s3o descredenciados do aplicativo sdo descartados pela empresa,
nao importando se estdo doentes, se o veiculo estd quebrado, se houve acidente
no trabalho, se nao ha dinheiro para o combustivel, se o filho esta doente, etc.

Ressalte-se a mitigagdo que o art. 62 da CLT faz com relag@o ao controle
dos empregados que laboram em atividade externa incompativel com a fixagao
de horario de trabalho, os que exercem cargos de gestdo ¢ aqueles em regime
de teletrabalho. H4 mitigacdo do controle também quanto aos trabalhadores
intermitentes, art. 452-A da CLT, convocados para laborar conforme a deman-
da. De qualquer forma, todos permanecem subordinados ao empregador e ao
modo de como a empresa conduz o empreendimento, o que também ocorre no
caso dos motoristas de transporte por aplicativo, cujo controle ¢ diferenciado,
virtual, remoto, telematico.

No que toca ao controle sobre o trabalhador, ha que se compreender o
fendmeno em estudo a partir da utilizacdo das tecnologias disruptivas no desdo-
bramento da relagdo capital-trabalho, significando disrup¢do exatamente a ruptura,
ou transformacao, na forma tradicional de producdo em razao do emprego da
tecnologia, o que implica na quebra de padroes no modo das relagdes de traba-
lho e de como as pessoas interagem com as empresas®. O modelo tradicional do
trabalho na fabrica, presencial, do registro de ponto, esta sendo quebrado na nova
dindmica imposta pela tecnologia. Os meios felematicos (e-mails, mensagens,
videoconferéncia, login/logout, aplicativos, internet) e informatizados (programas
e sistemas para computador, celular, fablets) se constituem como novas formas de
comando, controle e supervisdo sobre o trabalho e que se equiparam aos meios
presenciais e diretos de controle no modelo da era industrial.

O motorista trabalha remotamente, obedecendo a comandos do aplica-
tivo, ja que a empresa exige o cadastro prévio do trabalhador e o controla pelo
sistema de login e logout; estabelece verdadeiro controle do trabalho realizado,
uma vez que dele também ¢ exigido regularidade na prestagao dos servicos, sob
pena de exclusdo do cadastro; ocorrendo ainda fiscalizag¢do ostensiva sobre o
servigo prestado, uma vez que ¢ a empresa que estabelece a rota a ser percorrida
e promove a avaliagdo do trabalhador por meio dos clientes usuarios do servigo.

A casuistica demonstra que hd inimeras atividades em que os traba-
lhadores utilizam seus proprios instrumentos de trabalho, a exemplo de mo-
toboys, vendedores motorizados, motoqueiros entregadores, empregados em
teletrabalho, etc., ndo se mostrando incompativel com o vinculo de emprego,

8  Neste sentido as ligdes de: GAIA, Fausto. Alteragao nas formas de prestacdo de servigos por meio
de implantagdo de novas tecnologias representa o que se denomina de “inovagdes disruptivas”. In:
Uberizagdo do trabalho. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2019. p. 217.
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por exemplo, o fato do motorista de transporte por aplicativo laborar usando o

seu proprio veiculo. Nao € o fato de ter veiculo proprio que o caracteriza como

empregado ou autonomo, mas a dinamica do seu trabalho, principalmente no
99 C¢

tocante ao “comando”, “controle” e “fiscalizacao” exercidos pela empresa sobre
o trabalhador e 0 modo como este exerce o seu trabalho.

As empresas estabelecem, portanto, comando, controle e fiscalizagao
sobre o trabalho dos motoristas, elementos que caracterizam o trabalho su-
bordinado, nos termos estabelecidos no art. 6° da CLT, de forma que resta
questionavel a liberdade atribuida aos trabalhadores no modo como exercem
as atividades, assim como a sua classificagdo como “parceiros comerciais”, que
se caracterizam pela autonomia e independéncia.

Chega-se a conclusdo, a luz do comando do art. 6° da CLT, que contempla
os conceitos de subordinagao objetiva, estrutural e disruptiva, de que hé controle
ostensivo das empresas sobre os motoristas, na qualidade de empregados, e o
modo como estes executam o seu labor, e que a liberdade de trabalho alegada
ndo se materializa de fato, ante a presenca, por todos os matizes analisados, do
elemento fatico-juridico relativo a subordinagao.

3.5 — Alienidade (ou alheabilidade)

O termo vem da palavra “ajenidad”, da doutrina classica espanhola,
referindo-se, na esfera juridica, ao conceito de alienacdo, ou transferéncia do
resultado do trabalho por parte do trabalhador em favor da empresa’.

Na analise da relag@o de trabalho dos motoristas por aplicativo, tomando-se
como parametro a alienidade, verifica-se que o resultado do trabalho pertence a
pessoa diversa de quem o produziu, concretamente a empresa, nao sendo o obreiro
reconhecido como o possuidor direto dos frutos do seu trabalho. O empregador
se apropria dos frutos do trabalho alheio ao vender no mercado um servigo que
somente com intervencao direta do motorista pode ser efetivamente prestado,
embolsando pelo servico diretamente realizado pelo trabalhador. A empresa
nao vende no mercado o aplicativo, vende servigo de transporte realizado por
trabalhador/motorista utilizando como ferramenta tecnologica o seu aplicativo.

Sob o prisma da alienidade fica mais facil compreender o aspecto da
subordinagao disruptiva, mesmo que levando em conta o fato do obreiro exer-
cer o seu trabalho com veiculo proprio, ou alugado junto a terceiro. Os fins do
empreendimento, no caso da Uber, se materializam no fato da transferéncia ao

9  Vide, arespeito, a abalizada li¢do de: CHAVES Ir., op. cit., p. 45.
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trabalhador da propriedade ou responsabilidade pelos instrumentos de trabalho,
que no caso ¢ o veiculo e os insumos necessarios (combustivel, manutengao,
reposicdo de pecas, seguro, impostos, etc.).

Assim, igualmente, ndo pode prosperar a alegacao das empresas de que nao
ha onerosidade e subordinagao pelo fato do motorista usar o seu proprio veiculo
e ser o responsavel pela prestacao dos servigos. Ocorre que esses novos modos
de produgdo capitalista buscam a reducdo de custos e provocam o fendmeno
da “empresa vazia”, com poucos empregados, desencadeando um processo de
desemprego estrutural e utilizagdo de trabalhadores sem quaisquer direitos ou
garantias, classificando-os como auténomos ou independentes, em que:

“A utilizacao de plataformas de transporte privado de passageiros
¢ um exemplo dessa iniciativa. Esse modelo de negodcio € concebido a
partir de uma visdo onde o capitalista € apenas o proprietario do aplicativo
de transporte, ao passo que os demais meios de producdo e matérias-
primas necessarias para a consecuc¢do do negocio, tais como 0s custos
envolvidos com a aquisicdo de automoveis, combustivel, contratacao
de seguros, dentre outros sdo transferidos para a responsabilidade do
proprio executante do servigo. Para o capital, o enxugamento de sua
estrutura produtiva representa uma forma a mais de ampliar a produgdo
de mais-valia.” (GAIA, 2019, p. 73-74)

Nessa perspectiva, a subordinacao se mostra velada, envolvendo o traba-
lhador nos fins sociais e economicos da empresa (ajenidad). Nao ¢ pelo fato de
ser detentor de algumas ferramentas de trabalho, a exemplo do veiculo, que o
trabalhador deixa de colocar a sua forga de trabalho em favor do empregador.
E certo que a responsabilidade pelos riscos do empreendimento encontra-se
no eixo entre a empresa e seus clientes, e ndo da empresa com os empregados
ou prestadores de servigos. O fato de usar o proprio veiculo para exercer o
trabalho ndo descaracteriza o vinculo de emprego, uma vez que os riscos do

empreendimento estdo relacionados a realizagdo do objeto social da empresa.

Ora, a casuistica demonstra que ha inumeras atividades em que os
trabalhadores utilizam seus proprios instrumentos de trabalho, a exemplo de
motoboys, vendedores motorizados, motoqueiros entregadores, empregados
em teletrabalho, etc., ndo se mostrando incompativel com o vinculo de em-
prego o fato do motorista laborar usando o seu proprio veiculo. Nao € o fato
de ter veiculo proprio que o caracteriza como empregado ou autdnomo, mas
a dindmica do seu trabalho, principalmente no tocante ao comando, controle
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e fiscalizagdo (art. 6° da CLT) exercidos pela empresa sobre o trabalhador e o
modo como este exerce o seu trabalho'?.

A auséncia da alienidade se configuraria se o motorista pudesse negociar
livremente o preco e as condi¢des do servico prestado, o que nem de longe
ocorre no caso dos motoristas por aplicativo de transporte, conforme exausti-
vamente ja se analisou acima.

Assim, por todos os prismas que se analise o vinculo de emprego nessa
modalidade de trabalho, encontra-se presente a alienidade, ou o trabalho do
motorista exercido por conta alheia, com dispéndio de energia e tempo em
favor dessas empresas de tecnologia e transporte, que se apropriam dos frutos
do seu labor quando vendem no mercado servigo de transporte somente reali-
zavel mediante a contratacao de motorista, pouco importando se com veiculo
proprio ou nao.

4 — Conclusao

Chega-se a conclusdo de que as empresas de plataformas digitais para
transporte de passageiros sdo também empresas que tém como atividade-fim
o transporte de passageiro, e que os motoristas sdo verdadeiros empregados,
sendo totalmente nulas as disposi¢des contidas no “contrato de parceria mer-
cantil” preparados pelas empresas de aplicativo e que considera os motoristas
seus clientes, prestadores autonomos, com o fim de descaracterizar a relagido
juridica empregaticia que na pratica se evidencia, aplicando-se com propriedade
os termos previstos no art. 9° da CLT: “Serdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos
preceitos contidos na presente Consolida¢ao”, sendo certo que no Direito do
Trabalho a realidade se sobrepde a forma — Principio da Primazia da Realidade.

Por todos os matizes analisados concluimos que se encontram presentes
na relacdo de trabalho firmada entre os motoristas e estas empresas os elemen-
tos fatico-juridicos do vinculo empregaticio, nos termos dos arts. 3° e 6° da
CLT. Ao deixar de reconhecer o vinculo empregaticio com os motoristas essas
empresas de tecnologia e transporte de passageiros violam as normas da CLT
e na Constitui¢do Federal, sendo imperativo ao Judiciario conferir maxima
efetividade aos comandos constitucionais acerca do trabalho humano, uma vez

10  Diga-se ainda, conforme vem reconhecendo o direito comparado, que o principal instrumento de trabalho
do motorista ¢ o aplicativo da Uber, e ndo o seu veiculo. “O aplicativo instalado nos smartphones e
tablets funciona como um dos instrumentos de controle, de gestdo e de exercicio do poder disciplinar que
a plataforma tecnolégica mantém sobre a forga de trabalho. A atividade do trabalhador ¢ indispensavel
para a operagdo regular da atividade empreendida pela Uber” (GAIA, op. cit., p. 290).
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que, nos incisos Il e IV do art. 1° da Carta Magna, estdo estampados como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa huma-
na e os valores sociais do trabalho. O art. 3°, I e 111, consagra como objetivos
da Republica “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, € 0
art. 4°, I1, destaca como principio republicano a “prevaléncia dos direitos huma-
nos”. Dispoe, ainda, o art. 6° da CF/88 que: “Sao direitos sociais a educagdo, a
saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢do”, havendo violagao expressa principalmente aos
comandos do art. 7° da Carta Magna.

A falta de registro do vinculo empregaticio deixa o trabalhador total-
mente a margem do arcabouco protetivo previsto da Constituicdo Federal. A
subjetividade ¢ agredida na medida em que se desvelam as caracteristicas da
precarizagdo do trabalho desses profissionais, pois ndo ha reconhecimento
do vinculo de emprego, estabelecimento de ganho minimo, prote¢ao contra
acidentes de trabalho ou afastamentos por doengas ou problemas no veiculo,
ocorrendo pratica de altas jornadas de trabalho, etc.

Percebe-se que a evolucao da tecnologia e o surgimento de novas formas
de trabalho, a exemplo do que ocorre com os motoristas de transporte por aplica-
tivos, motoqueiros ¢ ciclistas-entregadores, introduzem novos fatos e valores no
mundo do trabalho, exigindo nova postura dos operadores do direito e intérpretes
da lei e da Constitui¢ao da Republica. O modelo tradicional de disciplina no
trabalho esta sendo substituido por um modelo de controle ostensivo por meios

informatizados e telematicos, com novas formas de “comando”, “controle” e
“fiscalizacao” (art. 6° da CLT), o que impde novas posturas hermenéuticas.

O posicionamento aqui exposto esta em sintonia com o tratamento dado
ao tema pelas Cortes de Justiga internacionais, ndo havendo espaco aqui para se
destacar este movimento da doutrina estrangeira. De qualquer forma, entende-
se que o Brasil, diante do desemprego estrutural instalado, e de toda a onda de
precarizagdo nas relagdes de trabalho que enfrenta nos ultimos anos, contando
atualmente com milhdes de brasileiros vinculados ao trabalho por aplicativos,
ndo pode seguir na contramao desse movimento juridico-legislativo internacional
que se impde no enfretamento dessas novas realidades do mundo do trabalho.

Recebido em: 17/01/2020
Aprovado em: 26/02/2020
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O FGTS E A REFORMA TRABALHISTA:
PRINCIPAIS ALTERA(;C)ES TRAZIDAS PELA LEI
Ne 13.467/2017

FGTS AND THE LABOR REFORM: MAIN CHANGES
INTRODUCED BY LAW N° 13,467/2017

Daniela Vasconcellos Gomes”

RESUMO: O Direito do Trabalho visa proteger o trabalhador, e sua legislagdo foi
alterada diversas vezes nas ultimas décadas. Diante do clamor de parte da sociedade,
foi editada a Lein® 13.467/2017, a qual determinou iniimeras altera¢des na CLT. Nesse
sentido, este estudo tem por objetivo identificar as alteragdes havidas em relagdo ao
FGTS, e as consequéncias juridicas para o trabalhador. Para isso, foram analisados
aspectos relacionados as caracteristicas do Direito do Trabalho, do FGTS, e as altera-
¢oes trazidas pela reforma trabalhista em relagdo ao FGTS, e os resultados permitem
concluir que a Lei n° 13.467/2017 instituiu alteragdes no Direito do Trabalho, mas
ndo atingiu de forma substancial o FGTS, direito protegido pela Constituicdo Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Lein® 13.467/2017. Reforma Trabalhista.
FGTS.

ABSTRACT: Labor law aims to protect the worker, and its legislation has been
amended several times in recent decades. In the face of the clamor from society, Law
no. 13,467/2017 was issued, which determined numerous changes to the CLT. In this
sense, this study aims to identify the changes in relation to the FGTS, and the legal
consequences for the worker. For this, aspects related to the characteristics of the
Labor Law, the FGTS, and the changes brought by the labor reform in relation to the
FGTS were analyzed, but did not substantially reach the FGTS, a right protected by
the Federal Constitution.

KEYWORDS: Labor Law. Law no. 13,467/2017. Labor Reform. FGTS.
Introducao

Direito do Trabalho regula as relacdes estabelecidas entre empregados

e empregadores, e muitas vezes ¢ criticado por ser pretensamente muito

protecionista, por garantir determinados direitos aos trabalhadores,
mas seu objetivo € justamente promover maior igualdade material entre partes
economicamente desiguais.

Diante do clamor de parte da sociedade brasileira, recentemente foi
editada a Lei n® 13.467/2017, chamada de reforma trabalhista, a qual alterou

*  Mestre em Direito (UCS; especialista em Direito Civil Contemporaneo (UCS); advogada e professora
universitaria.
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mais de uma centena de dispositivos da Consolidagao das Leis do Trabalho,
modificando inimeras normas de ordem material e processual, cujos efeitos
praticos ainda nao podem ser perfeitamente mensurados.

Dentre os direitos mais importantes dos trabalhadores estd o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo, que ampara o trabalhador nos momentos de
maior vulnerabilidade de sua vida. Nesse sentido, este trabalho tem o intuito
de analisar as alteragdes havidas na legislagdo trabalhista, especialmente em
relacao ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico, de forma a verificar suas
consequéncias para o trabalhador brasileiro. Para o desenvolvimento desse
raciocinio, o estudo divide-se em trés partes.

A primeira parte apresenta as caracteristicas do Direito do Trabalho ¢ as
recentes alteragdes legislativas ocorridas, abordando o conceito de trabalho, a
finalidade do Direito do Trabalho e seu carater protetivo, a dignidade da pessoa
humana como centro do ordenamento juridico, a edicdo da Lein® 13.467/2017,
com seus argumentos contrarios e favoraveis, as questdes de direito intertem-
poral e a repercussdo da reforma trabalhista no Direito do Trabalho brasileiro.

A segunda parte versa sobre a importancia do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo na sociedade brasileira, contemplando os temas que podem
ou nao ser negociados por convengdo ou acordo coletivo, o conceito e a previsao
legal do FGTS, suas principais caracteristicas, sua base de calculo, sua natu-
reza juridica, as hipoteses de levantamento dos valores depositados nas contas
vinculadas, e a Caixa Econdmica Federal como agente operador do FGTS.

A terceira parte trata das alteragdes trazidas pela Lei n® 13.467/2017 em
relagdo ao FGTS, tais como a criacdo do trabalho intermitente e da rescisao
contratual por acordo entre empregado e empregador, a alteracdo do prazo de
recolhimento das verbas rescisorias ¢ a simplificacdo do saque dos valores
depositados das verbas rescisorias por ocasido da rescisdo contratual.

A importancia deste trabalho, ressalte-se, ¢ identificar as alteragdes havi-
das na legislacdo trabalhista com o advento da Lei n® 13.467/2017, analisando
suas consequéncias para o cotidiano do trabalhador brasileiro, especialmente
em relagdo ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, direito fundamental
do trabalhador, previsto pela Constituicdo Federal de 1988.

1 — Caracteristicas do Direito do Trabalho e impactos da reforma da
CLT nos direitos dos trabalhadores

O trabalho sempre esteve presente na sociedade, por se tratar de atividade
inerente a0 homem. Conforme Cassar (2018, p. 3), “trabalho pressupoe agao,
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emissdo de energia, desprendimento de energia humana, fisica e mental, com
0 objetivo de atingir algum resultado”.

A palavra “trabalho” tem origem etimologica no latim tripalium, espécie
de instrumento de tortura. Assim, inicialmente, trabalho era considerado uma
espécie de castigo, destinado essencialmente a escravos ou servos. Somente
com o decorrer do tempo, o significado do trabalho foi sendo modificado,
deixando de ser associado a sofrimento para ser fonte de realizagdo pessoal
(FERREIRA, 2017, p. 112).

Atualmente, a nogao de trabalho é elemento da propria identidade do ser
humano, que se insere na sociedade em que vive na medida em que trabalha,
se sente util e tem a atividade desempenhada reconhecida e valorizada pelos
demais. O trabalho ndo significa somente um meio de sobrevivéncia ao ser
humano, mas também uma das principais formas de interacdo com o0 meio
social, e um importante modo de realizacdo pessoal.

Para Alves (2012, p. 200-201), “¢ essencialmente por meio do trabalho
que toda pessoa busca atingir o pleno desenvolvimento de suas potenciali-
dades e, sobretudo, o sentido de completude. O trabalho, em sua concep¢ao
humanista, apresenta-se como referéncia simbodlica fundamental da sociedade
contemporanea’.

O Direito do Trabalho ¢ o “sistema de regras, principios e instituigdes
pertinentes a relagdo de emprego” (GARCIA, 2018, p. 10), de modo que se
trata do ramo do Direito que regula as relagdes de emprego e outras situagdes
semelhantes.

O Direito do Trabalho deve ser compreendido a partir da necessidade
histdrica de se proteger o trabalhador, compreendido como o ser humano que
necessita vender sua forca de trabalho para sobreviver. No entanto, “enquanto
as coisas tém preco, a pessoa humana tem dignidade, que ¢ intrinseca a ela e
constitui um valor absoluto” (WANDERLEY, 2009, p. 106).

Com a imposigao do principio da dignidade humana em todas as relagdes,
“nenhum trabalhador pode ser colocado, de fato, apenas a servi¢o dos interesses
econdmicos de empresas que se preocupam tao somente com o aumento de
lucros e a redugdo de gastos” (GOMES, 2012, p. 284).

Assim, ainda que o Direito do Trabalho muitas vezes seja criticado por
seu carater protecionista, este € justamente seu papel nas relacdes entre em-
pregados e empregadores: conferir maior protecao juridica ao trabalhador, por
ser a parte economicamente mais fraca da relagdo, de forma a equilibrar uma
relacdo evidentemente desigual (GARCIA, 2018, p. 10).
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Nos termos de Cassar (2018, p. 171): “a finalidade do Direito do Trabalho
¢ a de alcancar uma verdadeira igualdade substancial entre as partes e, para
tanto, necessario ¢ proteger a parte mais fragil desta relacdo: o empregado”.

Para Suzuki (2012, p. 1.040),

“Portanto, a finalidade do Direito Laboral ¢ fazer com que o traba-
lhador, a parte hipossuficiente na relagao de emprego, situe-se no mesmo
nivel que o empregador através da superioridade juridica, ou seja, através
de uma desigualdade compensatoria da sua condicao de hipossuficiente.”

Assim,

“Todo o Direito do Trabalho tem origem em um principio funda-
mental, que é a protecdo de quem trabalha. (...) Aquilo que ndo proteja
o trabalho e, consequentemente, o trabalhador, ndo pode ser considerado
como matéria de conteudo trabalhista” (SIMOES, 2018, p. 144).

De modo que “a protecao a quem trabalha é o que esta no inicio, no prin-
cipio da existéncia de normas que protejam o trabalhador, em sua relacao com
o capital” (SEVERO, 2018, p. 53). Para Alves (2012, p. 201), “a valorizacao
do trabalho humano, fora de davida, tem por objetivo e fundamento a protecao
da existéncia digna do homem”.

Assim, a ordem juridica protege o trabalho, e todo e qualquer trabalho
deve ser realizado em condigdes que respeitem a dignidade da pessoa humana.
De maneira que “o primado da dignidade da pessoa humana exige, de modo
basilar, a concep¢do da protegao do trabalho” (ALVES, 2012, p. 202).

Considerando ser a dignidade da pessoa humana o fundamento da ordem
juridica, e que possui eficacia ndo apenas vertical, como também horizontal, ndo
ha como afastar sua incidéncia nas relagdes entre particulares, especialmente
naquelas marcadas pela desigualdade, como ocorre nos contratos de trabalho, em
que o desequilibrio economico e social aumenta a possibilidade de desrespeito
a dignidade da pessoa humana (WANDERLEY, 2009, p. 109-110).

Nesse sentido, entende Gamba (2010, p. 32):

“A dignidade da pessoa humana € o principio de maior importancia
axiologica na ordem juridica contemporanea nacional e internacional,
devendo nortear a interpretagdo e a aplicagdo das normas, em especial
no ambito do Direito do Trabalho. Somente com a valoriza¢dao do ser
humano, enquanto ser que sobrevive, trabalha e interage com outros ¢
com o respeito de suas diferencas pelo Direito, pela Sociedade e pelo
proprio Estado, sera possivel apreender a dignidade do trabalhador.”

Rev. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 1, jan/ mar 2020 171



DOUTRINA

A dignidade da pessoa humana esta prevista no art. 1°, inciso III, da
Constituicdo Federal, o qual a inclui entre os principios fundamentais da re-
publica. Ao mesmo tempo, o art. 170, caput, da Constitui¢do Federal prevé
entre os principios gerais da atividade economica a valorizagao do trabalho e
da livre iniciativa, de modo que “a dignidade da pessoa humana ¢ inalcangavel
quando o trabalho humano ndo merecer a adequada valorizacdo” (SUZUKI,
2012, p. 1.030).

No entanto, ainda que o carater protetivo da legislacdo seja caracteristica
do Direito do Trabalho, no Brasil houve, recentemente, uma grande reforma
legislativa com a apresentacao do Projeto de Lei n°® 6.787/2016, em dezembro
de 2016, o qual se transformou na Lei n° 13.467/2017, a chamada “reforma
trabalhista”, que comecou a vigorar em 11 de novembro de 2017.

Um dos principais argumentos utilizados pelos defensores da reforma
da CLT foi sua alegada desatualizagdo, por se tratar de uma legislagdo surgida
na década de 1940. A redacdo original da Consolidagao das Leis do Trabalho
efetivamente € de 1943, mas muitos direitos considerados atualmente essen-
ciais aos trabalhadores ndo surgiram a partir de sua promulgacao, mas foram
reconhecidos no decorrer do século XX (SILVA, 2017, p. 10-11).

De modo que ¢ preciso questionar: a CLT realmente estava tao desatua-
lizada ou houve apenas a preocupagdo em desconstruir a jurisprudéncia criada
pelos tribunais regionais do trabalho e pelo Tribunal Superior do Trabalho,
em busca de afastar determinados direitos dos trabalhadores reconhecidos ao
longo das ultimas décadas?

Os principais argumentos a favor da reforma da CLT foram: maior se-
guranga juridica para o empregador; geracdo de empregos com a redugdo do
custo do trabalho; maior flexibilidade da jornada; menor intervencao do Estado,
com maior poder de negociagdo entre trabalhadores e empregadores; regulagio
de situacdes que ja aconteciam na pratica, mas sem a devida regulamentacao.

Enquanto que os principais argumentos contrarios da reforma da CLT
eram: retirada de direitos dos trabalhadores; aumento das demandas trabalhistas;
empobrecimento do mercado consumidor nacional; a maior negociagao entre as
partes, em tempos de crise, pode submeter o trabalhador a situagdes degradantes
para garantir seu sustento; e aumento do passivo trabalhista.

Conforme Cassar (2018, p. 217),

“Areforma trabalhista ¢ uma imposic¢ao do governo, que comegou
timidamente com um projeto de poucos artigos e se transformou numa
radical alteragdo da CLT, consubstanciada na Lein® 13.467/2017. Muitos
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dispositivos da referida Lei desconstroem o Direito do Trabalho como
conhecemos, inverte seus principios, suprime regras favoraveis ao traba-
lhador, prioriza a norma menos favoravel ao empregado, enfatiza a livre
autonomia da vontade do empregado, prestigia o negociado coletivamente
sobre o legislado (para reduzir direitos trabalhistas) valoriza a imprevi-
sibilidade do trabalho, a liberdade de ajuste, exclui regras protetoras de
direito civil e de processo civil ao direito e processo do trabalho.”

Nesse sentido, deve-se destacar que outros paises, como Espanha,
Alemanha, Italia, Reino Unido ¢ México realizaram reformas semelhantes
a reforma feita na legislacdo brasileira, sob o argumento que a flexibilizagao
das leis trabalhistas seria positiva para o pais, ao trazer maior dinamica ao
mercado, criar mais empregos ¢ proporcionar formalizacao de trabalhadores
que atuam na informalidade, mas os estudos feitos nesses paises ndo consta-
tou a confirmagdo de tais argumentos, evidenciando somente a precarizagao
dos empregos com as mudangas legislativas realizadas (BRAGA; VILLACA;
BRANDAO, 2017, p. 57).

A reforma legislativa trazida pela Lei n°® 13.467/2017 ¢ tratada corren-
temente como “reforma trabalhista” ou “modernizacdo trabalhista”, mas na
realidade ndo ocorreu uma verdadeira reforma trabalhista, e sim uma reforma
da CLT, mas tal expressao “reforma trabalhista” ja esta consagrada nos diversos
meios, ndo s6 nos meios de comunicagdo, mas até mesmo no meio juridico.

Nesse sentido, pode-se questionar se ha efetiva diferenga entre reforma
trabalhista e reforma da CLT. Evidentemente as expressoes “reforma trabalhista”
e “reforma da CLT” ndo possuem o mesmo significado, ja que reforma traba-
lhista significaria alteracdo nao apenas da legislacdo, mas também de principios
e direitos fundamentais do trabalho, o que ndo ocorreu.

O advento da Lei n°® 13.467/2017 impds alteragao no contetido da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho, mas nao alterou o Direito do Trabalho como
um todo, que ndo ¢ formado somente pela CLT, mas por diversos dispositivos
normativos nacionais e internacionais, sentenc¢as normativas, convengoes co-
letivas e acordos coletivos, costumes, jurisprudéncia, e a propria Constituicao
Federal de 1988.

A reforma legislativa imposta pela Lei n® 13.467/2017 ¢ considerada
polémica, mal redigida, e conforme Feliciano, “esta repleta de inconstitucio-
nalidade e de inconvencionalidades (FELICIANO, 2018, p. 15)”.

E evidente que houve grande pressio por parte do empresariado na apro-
vacdo do Projeto de Lei n® 6.787/2016, que foi transformado na lei ordinaria
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que impds a reforma da CLT, sob o argumento que se tratava de legislagdo
arcaica, sendo necessaria uma reforma urgente.

De forma que tal urgéncia ocasionou uma alteragdo legislativa sem o
aprofundamento necessario, gerando a atual inseguranca juridica, ja que alguns
dispositivos alterados sdo considerados inconstitucionais, € questiona-se sua
aplicac@o, enquanto outros tiveram diferentes conteudos em curto espaco de
tempo, ja que foram modificados pela Lei n® 13.467/2017, e, posteriormente,
pela Medida Provisoria n® 808/2017, a qual vigorou apenas de novembro de
2017 a abril de 2018 (BRAGA; VILLACA; BRANDAO, 2017, p. 46).

Assim, a reforma havida na Consolidacdo das Leis do Trabalho ocorreu
de forma tdo apressada, e sem o aprofundamento necessario, que provavelmente
ndo tera a repercussao esperada por seus entusiastas, ja que parte da magistra-
tura em diversos niveis ja se posicionou no sentido que ndo ira aplicar a nova
legislacao de forma literal, diante da inconstitucionalidade de alguns pontos.

Nesse sentido, a Ministra do TST, Delaide Arantes, afirmou acerca da
reforma da Consolidagao das Leis do Trabalho: “Fizemos um juramento de
julgar e vamos aplicar a lei ordinaria que aprovou a reforma trabalhista, mas
ndo vamos aplica-la isoladamente. E uma lei trabalhista que se insere a luz da
protecio constitucional e a luz da legislacdo internacional” (SIMOES, 2018,
p. 144).

Além disso, no Brasil, grandes reformas legislativas geralmente demo-
ram anos ou até décadas para se efetivar. Um exemplo foi a reforma do Codigo
Civil. O Coédigo Civil anterior era de 1916, e desde a década de 1970 se falava
da necessidade de atualizag@o, o que ocorreu somente em 2002. Ou o Codigo
de Processo Civil, que o anterior era de 1973, e sofreu grandes modificacdes
em 1994 ¢ em 2005, mas o Codigo atual somente foi aprovado em 2015 apos
cinco anos de tramitagdo, ja que o projeto de lei era de 2010. Ou seja, todas
as grandes reformas legislativas tramitam por varios anos até que todas as
discussoes sejam realizadas, e a reforma da CLT de 2017 ocorreu em cerca de
seis meses, sem qualquer discussao, e mesmo se sabendo que diversos pontos
teriam que ser ajustados com brevidade.

O Projeto de Lei n° 6.787/2017 foi apresentado em 23 de dezembro de
2016, e em 13 de julho de 2017 foi transformado na Lein® 13.467/2017, a qual
comecgou a vigorar apenas 120 dias ap6s sua publicagdo no Diario Oficial da
Unido, ndo observando o tempo médio de tramitagdo e até mesmo de vacatio
legis da legislacdo brasileira (BRAGA; VILLACA; BRANDAO, 2017, p. 46).

Nesse sentido, observa Silva (2017, p. 10):
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“Alias, o tempo de descanso para mudangas tdo profundas na legis-
lagdo brasileira costuma ser de um ano — como ocorreu com as alteragoes
do processo civil em 2015 e do direito civil em 2002 —, mas a reforma
trabalhista concedeu apenas 120 dias para a sociedade se adequar.”

Com a entrada em vigor da Lei n° 13.467/2017, em 11 de novembro
de 2017, surgiram muitos debates a respeito de sua aplicagdo no tempo, com
o sentido de esclarecer se alteracdo legislativa seria aplicavel somente a con-
tratos firmados ap6s seu advento, ou se seria aplicada também aos contatos
anteriormente existentes.

Tal discussdo foi aprofundada a partir de 23 de abril de 2018, quando
perdeu vigéncia a Medida Provisoria n® 808/2017, que dispunha: “o disposto
na Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, se aplica, na integralidade, aos con-
tratos de trabalho vigentes”. Assim, com a perda da eficacia da referida medida
provisoria, alguns entenderam que teria restado uma lacuna normativa sobre
a aplicabilidade da lei — ignorando as regras ja estabelecidas pela legislagdo
brasileira a respeito de direito intertemporal.

O ordenamento juridico brasileiro conta com a Constituicdo Federal e
com a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro para esclarecer as
normas atinentes a aplicabilidade das leis no tempo e no espago, e nao deveria
ser diferente com a reforma da Consolidacao das Leis Trabalhistas, estabelecida
pela Lein® 13.467/2017.

Nesse sentido, o Ministério do Trabalho acolheu o Parecer 00248/2018/
CONJUR-MTB/CGU/AGU no Despacho de 14 de maio de 2018, e trouxe
algumas diretrizes interpretativas que estabelecem a aplicacdo da nova lei em
trés diferentes situagdes: contratos encerrados antes da vigéncia da nova lei,
contratos iniciados apds a vigéncia da nova lei, e contratos iniciados antes
da vigéncia da nova lei e encerrados apds o inicio de sua vigéncia (BRASIL,
2018, p. 59).

Assim, a primeira situagao esta relacionada com a aplicacdo da nova lei
em relacdo aos contratos encerrados antes da vigéncia da Lei n® 13.467/2017,
sobre os quais a modificacdo legislativa ndo permite a aplicacdo retroativa dos
novos dispositivos em relagdo a atos juridicos perfeitos, que sdo protegidos
ndo apenas pela legislagdo infraconstitucional, como pela propria Constituigao
Federal de 1988.

Nao bastasse a previsdo contida no art. 6° da Lei de Introdugdo as Nor-
mas do Direito Brasileiro, o inciso XXXVI do art. 5° da Constitui¢do Federal
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determina: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada”.

Conforme ressalta Cassar (2018, p. 134): “as leis de protegao ao trabalho
(regras imperativas e cogentes) t€ém aplicagdo imediata e atingem os contratos
de trabalho em curso, mas n3o modificam os j& extintos ou as situacdes ja
consumadas sob a égide da lei pretérita”.

Nesse sentido, entende Garcia (2018, p. 45): “no caso da Lei n°
13.467/2017, que instituiu a reforma trabalhista, entende-se que a sua eficacia
no tempo deve ocorrer de forma imediata, embora nao retroativa”.

De modo que resta claro que a aplicagdo da Lein® 13.467/2017 nao pode
ofender o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, em respeito
aos dispositivos da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro ¢ da
Constitui¢do Federal de 1988, ndo podendo retroagir em relagdo aos contratos
encerrados antes de sua vigéncia, iniciada em 11 de novembro de 2017.

A segunda situagdo diz respeito a aplicacdo da Lei n° 13.467/2017 em
relacdo aos contratos de trabalho celebrados a partir de 11 de novembro de 2017,
sobre os quais ndo ha davida quanto a integral aplicacdo da Lein® 13.467/2017,
diante de sua vigéncia total e imediata.

A terceira situagdo estd relacionada a aplicacao da Lei n° 13.467/2017
aos contratos celebrados antes de sua vigéncia e que continuaram ativos apos
11 de novembro de 2017.

Nesse sentido, o Parecer 00248/2018/CONJUR-MTB/CGU/AGU, apro-
vado pelo Despacho de 14 de maio de 2018 do Ministério do Trabalho, esclarece:

“Direito adquirido ¢ aquele que ja cumpriu todas as condi¢des para
sua aquisi¢do no tempo, fazendo com que o direito objetivo se complete
tornando-se direito subjetivo adquirido, portanto, patrimonio juridico a
ser exercido conforme o exercicio de vontade do sujeito de direito (o
qual pode, inclusive, exercé-lo posteriormente, € ndo no momento da
sua aquisicdo no tempo). Ja a expectativa de direito pode ser entendida
como aquela em que ndo se completaram no tempo as condigdes para
seu exercicio. Caso as condigdes (especialmente, neste caso, as legais)
permanecessem as mesmas, no momento certo a expectativa tornar-se-
ia direito adquirido subjetivo. Nesse sentido: ‘Ndo se pode confundir
‘direito adquirido’ com ‘mera expectativa de direito’.” (BRASIL, 2018)

De modo que, em relag@o aos contratos iniciados antes da vigéncia da
Lein®13.467/2017, e que continuaram ativos apés a reforma legislativa havida,
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o direito adquirido protege os direitos do trabalhador até 10 de novembro de
2017, mas ndo pode se projetar para o futuro, pois, nesse caso, nao ha direito
adquirido, mas mera expectativa de direito.

Mas, se em relagdo ao direito intertemporal a aplicagdo da Lei n°
13.467/2017 pode ser esclarecida a partir dos preceitos constitucionais e in-
fraconstitucionais, ha, ainda, a questdo de sua interpretagao pelos operadores
do direito.

De modo que, ainda que a Lei n° 13.467/2017 tenha vigéncia total e
imediata, tendo alterado diversos dispositivos da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, ndo podera se sobrepor aos dispositivos constitucionais e aos trata-
dos internacionais sobre a matéria, nem desconstituir principios essenciais ao
Direito do Trabalho.

O Direito do Trabalho tem por objeto a protecao do trabalhador, e deve
sempre buscar a ampliagdo de direitos trabalhistas, “em consonancia, ainda, com
os ditames da valorizacao do trabalho e da dignidade da pessoa humana (arts.
1°, incisos Il e I'V, e 3°, incisos I, Il e IV, da CF/88)” (GARCIA, 2018, p. 825).

No entanto, ndo foi o que ocorreu com o advento da Lein® 13.467/2017,
que buscou suprimir ou limitar diversos direitos antes assegurados aos traba-
lhadores — mas ndo alcangou o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, direito
constitucionalmente garantido, como veremos a seguir.

2 — A importincia do FGTS na sociedade brasileira

Ainda que a Lei n° 13.467/2017 tenha realizado diversas alteragcdes na
legislacao trabalhista, e incluido a possibilidade de negociacao de diversos
direitos, situagdo em que a convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho
prevalecem sobre a legislagdo, ha direitos que nao podem ser suprimidos ou
reduzidos por meio de negociagao.

Nesse sentido, de acordo com o art. 611-B da CLT, constituem objeto
ilicito de convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho a supressao ou
areducdo do valor dos depositos mensais e da indenizagao rescisoria do FGTS.

De modo que o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo ndo pode ser
objeto de negociagdo, diante de sua importancia dentre os direitos garantidos
aos trabalhadores brasileiros, tendo, inclusive, prote¢ao constitucional desde
a Constitui¢do de 1967 (TACITO, 2001). Atualmente, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo ¢ direito reconhecido pela Constituicdo Federal de 1988,
que preveé no art. 7°, inciso I11: “Séao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
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além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social: (...) III — fundo
de garantia do tempo de servi¢o”.

Nesse sentido, destaca Garcia (2018, p. 835): “os depdsitos do FGTS,
mesmo tendo carater social, com previsdo em normas de ordem publica, tam-
bém configuram importante direito do empregado, com previsao constitucional
(art. 7°, inciso III)”.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo foi criado a partir da edi¢do
da Lei n°® 5.107/66, alterado pelo Decreto-Lei n° 20/66 e regulamentado pelo
Decreto n°® 59.829/66, com objetivo de proteger os trabalhadores demitidos
sem justa causa, como uma alternativa a estabilidade decenal, que era prevista
nos arts. 492 a 500 da CLT (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2015, p. 878).

Com a opgao pelo sistema do Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
o trabalhador ndo poderia mais ser beneficiado pela estabilidade decenal, mas
teria direito a depositos mensais, no valor de 8% de seu salario mensal, os
quais poderiam ser levantados no término do contrato, ou em outras hipoteses
previstas em lei, de forma a garantir uma espécie de indenizacao pelo tempo
de servico prestado ao empregador.

Atualmente, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo ndo ¢ mais
opcional, respeitado o direito adquirido dos trabalhadores que adquiriram a
estabilidade decenal, e é regido pela Lei n°® 8.036/90, além de ser direito cons-
titucionalmente reconhecido pelo inciso III do art. 7° da Constitui¢ao Federal
(JORGE NETO; CAVALCANTE, 2015, p. 878).

Em busca de um conceito do instituto, Martins (2010, p. 25) estabelece:
“O FGTS ¢é um deposito bancario vinculado, pecuniario, compulsorio, reali-
zado pelo empregador em favor do trabalhador, visando formar uma espécie
de poupanga para este, que podera ser sacada nas hipoteses previstas em lei”.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo pode ser conceituado como
“direito trabalhista, de empregados urbanos e rurais, com a finalidade de esta-
belecer um fundo de depositos em pectinia, com valores destinados a garantir
a indenizagao do tempo de servigo prestado ao empregador” (GARCIA, 2015,
p-517).

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo ¢ devido ao trabalhador
enquanto durar o contrato de trabalho:

“E devido enquanto durar o contrato de trabalho, salvo nos peri-
odos de suspensdo contratual. Quando o contrato estiver suspenso em
virtude de acidente de trabalho, licenga-maternidade ou servigo militar
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0 FGTS sera devido, por ser uma excegdo prevista no art. 4° da CLT c/c
o art. 28 do Decreto n® 99.684/90.” (CASSAR, 2018, p. 1.191)

Para Sampaio (2012, p. 286), “o objetivo essencial do Fundo de Garantia
¢ proteger o empregado despedido dos maleficios do desemprego, facilitando
ao empregador a possibilidade de despedi-lo”.

Conforme Martins (2010, p. 25),

“Na verdade, o FGTS ndo garante o tempo de servigo, como de-
termina seu nome, apenas representa uma poupanca para o trabalhador,
sem ter relagdo exata com seu tempo de servico, ao contrario do que
ocorria com a indenizagao, que dependia do nlimero de anos de servigos
prestados ao empregador.”

De acordo com o art. 15 da Lei n°® 8.036/90, os empregadores sao obri-
gados a depositar, até o dia 7 de cada més, em conta bancaria vinculada junto
a Caixa Econdmica Federal, o valor correspondente a 8% da remuneracgao
paga ou devida a cada trabalhador no més anterior, ou 2% no caso do aprendiz
(BRASIL, 1990, p. 8.965).

Conforme Silva (2015, p. 414),

“A base de calculo do fundo de garantia abrange todas as parce-
las de natureza salarial e também as gorjetas e gratificacdes pagas por
terceiros, donde ser correto dizer que a base € a remuneragdo completa.
Ficam de fora apenas as parcelas de natureza indenizatoria.”

De modo que o recolhimento mensal do FGTS representa a 8% da remu-
neracao do trabalhador, seja ela paga pelo empregador ou por terceiros — como
ocorre com as gorjetas, ou seja, toda a parcela que tiver natureza salarial, ainda
que eventual, serve de base de calculo para o FGTS (CASSAR, 2018, p. 1.198).

De acordo com o art. 13 da Lei n° 8.036/90, os depositos efetuados nas
contas vinculadas em nome dos trabalhadores serdo corrigidos monetariamente
com base nos parametros fixados para atualiza¢ao dos saldos dos depositos de
poupanga e capitalizagdo de juros de 3% ao ano (BRASIL, 1990, p. 8.965).

A natureza juridica do Fundo de Garantia do Tempo de Servico ¢ con-
siderada hibrida, ja que diferenciada de acordo com o enfoque utilizado, do
empregado ou do empregador (MARTINS, 2010, p. 30).

Conforme Garcia (2015, p. 518), “sob enfoque do empregado, o FGTS
apresenta natureza juridica de direito trabalhista, um direito do trabalhador, com
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previsao mesmo na Constitui¢do Federal de 1988 (art. 7°, inciso III) e regulado
pela legislagao do trabalho infraconstitucional”.

Ja sob o enfoque do empregador, “o entendimento que prevalece, in-
clusive na jurisprudéncia, ¢ no sentido de que a contribuicao do FGTS, a ser
depositada pelo empregador, ndo possui natureza tributaria, mas de contribuicao
social, especial, com natureza trabalhista” (GARCIA, 2015, p. 519).

Segundo Martins (2010, p. 36),

“Na verdade, o FGTS vem a ser um depdsito realizado na conta
vinculada do trabalhador, uma espécie de poupanga forcada feita em seu
proveito, ou até um prémio pelo niumero de anos trabalhados na empresa.
Visa esse deposito reparar a dispensa injusta por parte do empregador,
relativamente ao periodo de servi¢o do operario na empresa. Assim, tem
natureza compensatdria, no sentido de compensar o tempo de servigo do
empregado na empresa. Proporciona, ainda, recursos ao Poder Publico
para a realizagdo de sua politica habitacional.”

Os valores depositados no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo podem
ser total ou parcialmente levantados nos casos determinados pela legislagdo, no
término do contrato de trabalho sem justa causa ou nos outros casos previstos
no art. 20 da Lei n°® 8.036/90 — aposentadoria, falecimento, entre outros.

Assim, o levantamento dos valores depositados nas contas vinculadas
do FGTS nao esta relacionado necessariamente ao encerramento do contrato
de trabalho, pois ha hipoteses em que o saldo do FGTS pode ser utilizado
pelo trabalhador durante o contrato, tais como: a utilizagdo do FGTS em ga-
rantia nas operagdes de empréstimos consignados, pagamento de prestagdes
do financiamento habitacional concedido no ambito do Sistema Financeiro
da Habitagdo, casos de doencas graves do trabalhador ou seus dependentes,
e outras previstas pela Circular Caixa n° 839/2019 (CAIXA ECONOMICA
FEDERAL, 2019, p. 316).

Os recursos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo devem ser
aplicados em habitagdo popular, saneamento basico e infraestrutura urbana,
segundo os critérios fixados pelo Conselho Curador do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (MARTINS, 2010, p. 74).

Conforme o art. 3° da Lei n°® 8.036/90, o Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo ¢ regido por normas e diretrizes estabelecidas por um Conselho
Curador, composto por representagcdo de trabalhadores, empregadores e or-
gdos e entidades governamentais, na forma estabelecida pelo Poder Executivo
(BRASIL, 1990, p. 8.965).
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O Conselho Curador do FGTS, composto por representantes dos traba-
lhadores e dos empregadores — indicados pelas respectivas centrais sindicais e
confederagdes nacionais e nomeados pelo Ministro do Trabalho e da Previdéncia
Social — determina as diretrizes e os programas gerais para o sistema do FGTS
(CASSAR, 2018, p. 1.195).

A Lein® 11.491/07 instituiu o Fundo de Investimento do Fundo de Ga-
rantia do Tempo de Servigo, caracterizado pela aplicagao de recursos do FGTS,
destinado a investimentos em empreendimentos dos setores de aeroportos,
energia, rodovia, ferrovia, hidrovia, porto ¢ saneamento, de acordo com as
diretrizes, critérios e condi¢des que dispuser o Conselho Curador do FGTS
(BRASIL 2007, p. 6).

A gestdo da aplicacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo ¢
realizada pela Caixa Econdmica Federal, seu agente operador, conforme o art.
4° da Lei n° 8.036/90 (BRASIL, 1990, p. 8.965).

A responsabilidade da Caixa Economica Federal sobre o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico esta inserida no Estatuto da Caixa Economica
Federal, aprovado pelo Decreto n® 7.973/2013, que estabelece em seu art. 5
“A CEF tem por objetivos: (...) XIII — atuar como agente operador e financeiro
do FGTS” (BRASIL, 2013, p. 5).

Assim, a Caixa Econdmica Federal demonstra sua importancia na vida
dos brasileiros, ndo apenas pela sua tradi¢do, estando presente desde o século
XIX em nosso pais, mas pela sua constante renovacao, de forma a adaptar-se as
novas realidades e novas necessidades, como ocorreu com a reforma legislativa
imposta pela Lei n® 13.467/2017, como veremos a seguir.

3 — Alteracoes trazidas pela Lei n° 13.467/2017 em relacio ao FGTS

A reforma legislativa imposta pela Lei n° 13.467/2017 — a denominada
reforma trabalhista — alterou diversos dispositivos normativos da Consolida¢ao
das Leis do Trabalho, e alguns deles relacionados ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo.

Dentre as altera¢des ocorridas que estdo relacionadas ao FGTS, € possivel
citar a criacdo do trabalho intermitente, a criacdo da rescisdo contratual por
acordo entre empregado e empregador, a alteracdo do prazo de recolhimento
das verbas rescisorias, e simplificagdo do saque dos valores depositados no
FGTS por ocasido da rescisdo contratual.
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O contrato de trabalho intermitente foi inserido na CLT com a inclusio
do § 3° do art. 443, que assim dispde:

“Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual
a prestagdo de servigos, com subordinagdo, nao ¢ continua, ocorrendo
com alternancia de periodos de prestacao de servicos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas,
regidos por legislagdo propria.”

O trabalho intermitente ndo era previsto anteriormente na legislagdo
brasileira, e, para Silva (2017, p. 72), “representa uma das grandes inovagdes da
reforma de 2017, certamente a ser inserida na lista das quatro ou cinco maiores
quebras de paradigma”.

Apesar de ser novidade na legislacdo trabalhista brasileira, o contrato
intermitente nao ¢ inovagdo do legislador patrio, sendo previsto em diversos
paises. No entanto, na maioria dos paises em que o contrato de trabalho intermi-
tente € possivel, sdo estabelecidas condi¢des minimas de trabalho e de remune-
racdo dos trabalhadores, ou ¢ limitada sua utilizacao para situagdes especificas,
como ocorre em Portugal e na Italia. Ja no Brasil, ndo foi estabelecida garantia
de minimo de horas ou de remuneragdo, se aproximando do modelo inglés, o
chamado zero-hour contracts (AUTUORI, 2018, p. 33).

De acordo com o caput do art. 452-A da CLT, o contrato de trabalho inter-
mitente deve ser necessariamente celebrado por escrito — constituindo excegao
aregra geral de se poder estabelecer contrato de trabalho de modo expresso ou
tacito, de forma escrita ou verbal —, sob pena de nao ser reconhecida como tal
(CASSAR, 2018, p. 1.198).

De modo que o contrato de trabalho intermitente deve ser formalizado
por escrito, e deve ser constituido ja nessa modalidade, ndo sendo possivel
alterar um contrato de trabalho iniciado antes de 11 de novembro de 2017
para torna-lo intermitente. Além disso, ¢ possivel juridicamente dispensar um
trabalhador e recontrata-lo como intermitente, mas tal conduta pode configurar
a continuidade da relagdo de emprego na modalidade anterior, se a realidade
fatica assim revelar.

Conforme Silva (2017, p. 199),

“Dispensar o empregado veterano e o readmitir como intermitente
¢ uma possibilidade juridica, mas com enorme barreira fatica, ou seja,
a aplicagdo do principio da continuidade da relagdo de emprego podera
levar a entendimento judicial ou administrativo de que a readmisséao foi
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fraudulenta, como ocorre em varias outras figuras juridicas — empregado
para cooperado, empregado para autonomo e assim por adiante.”

No chamado trabalho intermitente, o trabalhador é contratado em ho-
ras, dias ou meses negociados com o empregador. Trata-se de um contrato de
trabalho peculiar, pois a prestacao de servicos nao é continua, mas ndo deixa
de ter subordina¢do. De modo que, atualmente, o contrato de trabalho pode
ser estabelecido “para servigos descontinuos, transitorios, com alternancia de
periodos de trabalho e de inatividade” (CASSAR, 2017, p. 201-202).

Conforme Autori e Burmann (2018, p. 34),

“O conceito do trabalho intermitente brasileiro desafia alguns dos
dogmas centrais do Direito do Trabalho: (a) se contrapde ao principio
da continuidade da relacdo de emprego; (b) relativiza a importancia do
elemento fatico-juridico da nao eventualidade para a formagao do vinculo
de emprego; (c) quebra a regra da contratagdo por tempo a disposi¢ao; (d)
permite que um empregado seja contratado sem garantia de trabalho ou
remunera¢do minima; e (¢) admite que um trabalhador recuse servigos,
sem que isso prejudique a sua condi¢ao de subordinado.”

Nessa modalidade de contratagdo, o trabalhador devera ser avisado com
antecedéncia pelo empregador sobre a necessidade do servigo, podendo ou ndo
atender a convocacao, sem qualquer 6nus entre as partes em caso de recusa da
oferta (CASSAR, 2017, p. 201-202).

No caso de prestacdo de servigo nessa modalidade, o pagamento sera
realizado por periodo trabalhado, imediatamente ap6s a prestagao dos servigos,
¢ o periodo de inatividade ndao contempla remuneragao, pois ndo € considerado
tempo a disposi¢ao do empregador, ja que o trabalhador pode prestar servigo a
outros contratantes, conforme o disposto no § 5° do art. 452-A da CLT e o art.
4° da Portaria n° 349/2018 do Ministério do Trabalho.

Em defesa dessa forma de contratagdo, alega-se que € a maneira de
formalizar o trabalho de pessoas que normalmente estariam na informalida-
de, como alguns vendedores, garcons, recepcionistas, entre tantos outros. Os
unicos trabalhadores que nao podem ser contratados nessa modalidade sao os
aeronautas, por forca de lei, nos termos do § 3° do art. 443 da CLT.

Por outro lado, entende-se que o contrato intermitente injustamente re-
passa ao trabalhador os riscos do contrato do trabalho, que devem ser sempre
suportados pelo empregador (CASSAR, 2017, p. 217). Além disso, o contrato
de trabalho intermitente € considerado inconstitucional, por ndo representar a
total protecdo dos direitos basicos do trabalhador, e a propria dignidade hu-
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mana do trabalhador, ja que o “art. 452-A da CLT so atende aos interesses dos
empresarios e ndo dos trabalhadores” (CASSAR, 2017, p. 217).

Outra critica realizada a essa modalidade de contrato de trabalho diz
respeito a uma possivel precarizagio do trabalho, por ser uma forma de manter
inimeros trabalhadores subempregados, que formalmente estdo empregados,
mas que nao possuem remunerago. Tal questao possui grande relevancia social,
j& que o contrato intermitente, além de mascarar os reais indices de desemprego,
afasta o direito ao trabalhador ao seguro-desemprego (SILVA, 2017, p. 73).

Em relac@o ao deposito do FGTS, o § 8° do art. 452-A CLT e o art. 6° da
Portaria n® 349/2018 preveem a obrigatoriedade do empregador em fornecer
ao trabalhador intermitente o comprovante de recolhimento da contribui¢ao
previdenciaria do deposito do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (CAS-
SAR, 2017, p. 202).

Além da possibilidade de contratagdo na modalidade intermitente, a Lei
n® 13.467/2017 trouxe a possibilidade de rescisdo contratual por acordo entre
empregado e empregador, com a inclusdo do art. 484-A da CLT.

A inclusdo da rescisdao de contrato de trabalho por acordo formalizou
uma pratica antes corriqueira no mercado de trabalho, mas que ocorria de forma
simulada, totalmente a margem do sistema, quando o trabalhador solicitava ao
seu empregador para ser dispensado, mas que a rescisdo fosse realizada como se
fosse de iniciativa do empregador, se comprometendo o trabalhador a devolver
a indenizacdo de 40% do fundo de garantia.

A simulagdo ocorrida até entdo onerava duplamente os cofres publicos,
j& que possibilitava ao trabalhador o acesso ao seguro-desemprego de forma
indevida, uma vez que seu desemprego ndo era involuntario, ¢ o também
indevido saque dos recursos depositados no Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, privando o FGTS de contar com os recursos indevidamente levantados
pelo trabalhador.

Nesse sentido, ressaltam Lima e Peressin (2018, p. 81):

“Vale notar que, embora passivel de puni¢ao, inclusive na esfera
criminal, em fun¢do da pratica de crime de estelionato, com pena au-
mentada por tratar-se de crime praticado em detrimento de entidade de
direito publico e de assisténcia social, conforme previsto pelo art. 171, §
3°, do CP, esta pratica ndo raras vezes € constatada no ambiente laboral,
principalmente de pequenas empresas, com sistema pouco desenvolvido
de rotinas trabalhistas e de compliance laboral.”
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Quanto ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, a inclusdo do art.
484-A na CLT trouxe duas importantes alteragdes ao direito do trabalho bra-
sileiro. A extingdo do contrato de trabalho por comum acordo determina que
o trabalhador faz jus ao recebimento de metade da indenizacao adicional do
FGTS, e que possa movimentar até¢ 80% do valor depositado em sua conta
vinculada no FGTS.

Assim, no caso de extingao do contrato de trabalho por comum acordo,
o trabalhador recebera metade da indenizagao adicional do FGTS e do aviso
prévio, se indenizado. As demais verbas trabalhistas — saldo de salario, férias
e 13° salario — sdo devidas integralmente, com exce¢ao do direito ao seguro-
desemprego, e da limitagdo a movimentagdo da conta do FGTS.

Conforme Silva (2017, p. 88),

“A rescisao por mutuo consentimento assegura ao empregado o
direito de sacar 80% dos depdsitos do fundo de garantia — impondo-se
adaptacao dos orgaos gestores a essa nova modalidade, com a devida
brevidade para ndo frustrar os trabalhadores ao exercicio desse direito
— mas ndo assegura o direito ao acesso ao seguro-desemprego, por se
entender que, de uma forma ou de outra, ndo se trata do desemprego
voluntario, como requer o art. 7°, 111, da CFE.”

Nesse sentido, a Caixa Econdmica Federal ja esta adaptada a alteragdo
imposta pela Lein® 13.467/2017, ja que seus normativos internos simplificaram
os documentos necessarios para a movimentagdo da conta vinculada do FGTS
em caso de rescisdo de contrato de trabalho por acordo entre empregado e
empregador (CAIXA ECONOMICA FEDERAL, 2018, p. 61).

Em relagdo ao FGTS, a Lei n® 13.467/2017 alterou também o prazo de
recolhimento das verbas rescisorias, independentemente do tipo de aviso prévio,
com a nova redacdo do § 6° do art. 477 da CLT, que determina que referido
pagamento devera ser efetuado em até dez dias a partir do término do contrato.

Antes, com a redagao anterior do § 6° do art. 477, o prazo para pagamento
das parcelas rescisoérias era distinto dependendo da forma de término do contrato
de trabalho, sendo de um dia 1til nos casos de cumprimento de aviso prévio,
e de 10 dias, quando da auséncia do aviso prévio, indenizacdo do mesmo ou
dispensa de seu cumprimento.

Nesse sentido, esclarece Silva (2017, p. 73):
“Doravante, todos recebem as verbas rescisorias no mesmo prazo,

de 10 dias apds o término do contrato. Prefira interpretar esse dispositivo

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 1, jan/ mar 2020 185



DOUTRINA

com 10 dias ap6s a cessagdo da prestacdo de servigos, ndo se projetando
0 aviso prévio indenizado para, ao depois, computar o prazo, sob pena
de frusta¢do do procedimento rescisorio e do acesso ao trabalhador do
dinheiro necessario para fazer frente ao periodo de desemprego.”

Com a reforma da Consolidag¢do das Leis do Trabalho também houve
a simplificacdo da documentagao exigida por ocasido da rescis@o contratual,
com a inclusdo do § 10° no art. 477 da CLT, que possibilita a movimentacao
da conta vinculada no FGTS e o requerimento do seguro-desemprego com a
apresentacao da anotagao da baixa do contrato de trabalho na CTPS, desde que o
empregador tenha realizado a comunicago da dispensa aos 6rgaos competentes.

De modo que ndo ¢ mais necessaria a apresentagdo junto a Caixa Eco-
ndmica Federal dos termos de quitagdo da rescisdo do contrato de trabalho,
do termo de homologacao do contrato de trabalho pelo sindicato ou mesmo
do termo de rescisdo do contrato de trabalho para realizar o saque dos valores
depositados nas contas vinculadas do FGTS para as rescisdes realizadas sob a
¢gide da nova lei. De modo que a Caixa Economica Federal ndo ¢ apenas mais
uma instituicao financeira dentre as diversas existentes no pais, pois além de
agente operador do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, ¢ institui¢cdo muito
presente no cotidiano dos brasileiros, e que esta constantemente se adaptando as
novas necessidades, prestando bom atendimento a populacdo em geral e garan-
tindo o acesso dos trabalhadores a seus direitos estabelecidos pela legislacao.

Consideracoes finais

O Direito pode ser definido como o conjunto de normas que regula a
vida em sociedade. Por determinar o comportamento humano, o Direito nunca
esta isento de criticas, seja por segmentos isolados ou por parcelas mais signi-
ficativas da populacdo.

Assim ocorre com o Direito do Trabalho, que muitas vezes € objeto de
critica por parte do empresariado, que reclama do alto custo de manutencao de
qualquer atividade produtiva no pais, ¢ atribui a maior parte de seus desafios a
legislacdo trabalhista, sob a alegac@o que se trata de legislagdo demasiadamente
protetiva, onerando de forma excessiva os empregadores.

Diante de tal descontentamento por parte dos empresarios, em dezembro
de 2016 foi apresentado o Projeto de Lein® 6.787/2016 que, sem maior discussao
entre os diversos segmentos da sociedade, foi aprovado e transformado na Lei
n°® 13.467/2017, que passou a vigorar em novembro de 2017, alterando mais
de uma centena de artigos da Consolidagao das Leis do Trabalho, e ignorando
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a jurisprudéncia criada nas ultimas décadas, ou seja, entre a apresentagdo da
proposic¢ao legislativa e o inicio da vigéncia da chamada “reforma trabalhis-
ta”, se passou menos de um ano, evidenciando que nao houve a discussao ¢ o
aprofundamento necessarios, situagdo que ocasionou nao apenas uma reforma
legislativa apressada e, em alguns pontos, at¢ mesmo contraditoria, mas uma
sensacao de incerteza sobre o alcance de sua aplicacao.

A incerteza ocasionada pela reforma legislativa imposta pela Lei n°
13.467/2017 atinge empregados e empregadores. Os trabalhadores estdo apre-
ensivos em relagdo a supressao e a limitagao de determinados direitos, previstos
anteriormente na legislagdo, ou construidos ao longo das tltimas décadas pela
jurisprudéncia. Os empresarios estdo divididos, pois, ora parecem aliviados por
entenderem que seus custos foram reduzidos, ora ficam ainda mais inseguros,
por ndo saberem com certeza a forma de aplicacdo das novas normas, ou a
maneira que o Poder Judiciario interpretara tais regras.

Diante do pouco tempo de vigéncia da nova legislagdo, ainda ndo ¢ pos-
sivel determinar o alcance das novas regras, ocasionando grande inseguranga
juridica entre empregados, empregadores e até mesmo entre os operadores do
Direito.

Ainda restam muitas duvidas sobre a reforma havida na Consolida¢ao
das Leis do Trabalho, mas ndo hé dificuldade em perceber que somente a
alteracdo legislativa imposta pela Lei n® 13.467/2017 nao solucionara os pro-
blemas enfrentados pelos empresarios — que muitas vezes reclamam somente
da legislagdo trabalhista, mas efetivamente sdo sufocados pela alta carga tri-
butaria que sobrecarrega todas as atividades, além das crises social, politica e
economica hoje existentes no Brasil, ¢ que necessitam ser enfrentadas com a
maior brevidade possivel.

No entanto, apesar de muitos direitos terem sido suprimidos ou limita-
dos, os chamados direitos fundamentais dos trabalhadores ndo foram atingidos
pela reforma da Consolidagao das Leis do Trabalho, ja que se trata de direitos
elencados e protegidos pela Constituigdo Federal de 1988.

Assim ocorreu com o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, que ¢é
direito protegido pelo art. 7°, inciso 111, da Constituigdo Federal, e que ndo sofreu
significativas alteragdes com a reforma legislativa, fato altamente positivo, ja
que se trata de importante direito do trabalhador, que se socorre dos valores
depositados nas contas vinculadas em situa¢des muitas vezes de necessidade
em sua vida.
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As transformagdes impostas ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
pelaLein® 13.467/2017 foram a criagao da extingao do contrato de trabalho por
comum acordo, a criagdo do contrato de trabalho na modalidade intermitente,
a alteracdo do prazo para recolhimento das verbas rescisorias e a simplificacao
do saque dos valores depositados nas contas vinculadas por ocasido da rescisdo
contratual.

A Caixa Econdomica Federal, como agente operador e financeiro do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico, executa sua atribui¢ao legal com
exceléncia, e ja efetivou as alteragdes necessarias para possibilitar o cumpri-
mento das novas regras estabelecidas pela Lei n° 13.467/2017 em relacdo ao
FGTS, reafirmando ndo apenas seu compromisso com a sociedade brasileira,
como também seu papel de uma das instituigdes mais importantes para o Brasil
e para os brasileiros.
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A PREVALENCIA DOS ACORDOS E
CONVENCOES COLETIVAS DE TRABALHO
QUANTO A FIXACAO DO GRAU DE
INSALUBRIDADE E A PRORROGACAO DA
JORNADA INSALUBRE

THE PREVALENCE OF THE AGREEMENTS AND LABOR
COLLECTIVE CONVENTIONS AS TO THE FIXATION OF
THE UNHEALTHINESS AND THE EXTENSION OF THE
UNHEALTHY WORKDAY

Salus Henrique Silveira Ferro®

RESUMO: O presente trabalho versa sobre a prevaléncia dos acordos e convengdes
coletivas de trabalho quanto a fixacdo do grau de insalubridade e prorrogacdo da
jornada insalubre, conforme a nova redagéo do art. 611-A da CLT. Com a entrada
em vigor da Reforma Trabalhista pela Lei n° 13.467 modificando de modo cirurgico
a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), sobretudo, em determinados pontos de
fundamental importancia ao direito do trabalhador, tem-se uma maior preocupacao
acerca do instituto da insalubridade nas rela¢des de trabalho. Tal relagdo de trabalho
insalubre pode ser hoje barganhada através de acordo ou convencgéo coletiva de traba-
lho, podendo ser fixado até mesmo o grau de insalubridade sem a presenca de pericia
realizada pelo Ministério do Trabalho. O método de abordagem ¢ dedutivo, tendo em
vista os riscos evidentes de uma jornada de trabalho insalubre, devem-se analisar os
riscos e consequéncias tanto em ambito juridico quanto social ao trabalhador exposto
a essas medidas arbitradas.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma Trabalhista. Insalubridade. Acordo Coletivo. Con-
vengao Coletiva.

ABSTRACT: The present work deals with the prevalence of agreements and collective
work conventions with regard to the determination of the degree of unhealthiness and
the extension of unhealthy journey, according the new writing of the Article 611 of
the CLT. With the validity of the Labor Reform by the law number 13.467, there is a
greater concert about the institute of the unhealthiness in the labor relations. Such
an unhealthy working relationship can now be bargained through an agreement or
collective bargaining agreement, and even the degree of unhealthiness can be fixed
without the presence of expertise performed by the Ministry of Labor. The method of
approach is deductive, in view of the obvious risks of an unhealthy working day, one
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should analyze the risks and consequences both in the legal and social spheres of the
worker exposed to these arbitrated measures.

KEYWORDS: Labor Reform. Unhealthy. Agreements Collective. Conventions Col-
lective.

1 — Introducao

reforma trabalhista advinda da Lei n° 13.467/2017 modificou a Con-

solidacao das Leis do Trabalho (CLT) em um efeito cirurgico nas

relacdes de trabalho e nos objetos que podem ser alvos da convengdo
e acordo coletivo. A pesquisa destina-se ao estudo da prevaléncia dos acordos
e convengdes coletivas de trabalho quanto a fixagdo do grau de insalubridade
e da possibilidade de prorrogagdo da jornada insalubre, conforme os incisos
XII e XIII da nova redagdo do art. 611-A da CLT.

Os objetivos do trabalho dizem respeito ndo so as consequéncias juridicas,
mas também sociais dessa mudanga, tendo como base de analise os principios
do direito do trabalho, sobretudo, o principio da prevaléncia da norma mais
favoravel. Dito isso, a analise pretende responder ndo so a estas perguntas, mas
também a possivel mitigagdo dos direitos trabalhistas, a partir de uma analise
mais aprofundada sobre o tema, pois perpassa o ambito juridico e tangencia o
social, afetando diretamente a saude dos trabalhadores nessa condicédo.

A insalubridade ¢ um instituto sensivel e um direito histdrico para os
trabalhadores, remunerados de acordo com o grau de insalubridade fixado. A
novaredacdo da brechas para o enquadramento de grau inferior ao legislado e a
possibilidade de uma prorrogacgdo da jornada em ambiente insalubre, sendo uma
afronta aos direitos trabalhistas e caracterizando uma auséncia de preocupagao
aos efeitos de longo prazo dessa medida.

Os riscos dos agentes nocivos a saude sdo presumidos, encontrando-
se descritos na Norma Regulamentadora NR-15, aprovada pela Portaria n°
3.214/78, com alteragdes posteriores. Por conta desses riscos, a jornada diaria
desses trabalhadores era menor, de acordo com o grau de insalubridade que se
encontra, variando entre minimo, médio € maximo, o que com a nova redacao
poderdo ter seus valores alterados. Desse modo, o trabalhador se coloca em
uma situagdo duplamente maléfica, o de prorrogar a sua jornada de trabalho em
ambiente insalubre e de receber uma remuneragdo menor por isso, sem contar
as consequéncias futuras para este trabalhador.

Dito isso, o método de abordagem ¢ dedutivo, fazendo-se necessario
analisar todas as questdes que permeiam o enquadramento e fixagdo do grau
de insalubridade pelas formas de negociacdo coletiva, pois em uma analise
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prévia ¢ possivel evidenciar que os prejuizos ndo se fazem presente s6 ao
trabalhador em ambiente insalubre, mas ao proprio Estado que deve lidar com
tais problemas futuros, consequéncia de uma reforma precipitada e apressada
por parte de seus legisladores.

2 — As negociagoes coletivas de trabalho — alteragdes e sua importancia
na nova redacio da Lei n° 13.467 de 2017

As relagdes de trabalho, em um primeiro momento, foram a principal
pauta do novo governo, com o fito de diminuir o desemprego e aumentar a
concorréncia de mercado dando-lhe produtividade. Consagrada pela Lei n°
13.467, de 2017, tais objetivos geraram uma reducdo significativa no nimero
de demandas judiciais acerca das relagdes de trabalho, constituida por uma re-
forma que inseriu 96 disposi¢des na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)'.

Dentre tais alteragdes e acréscimos ocorridos com a entrada em vigor
da lei, tem-se uma enorme importancia acerca das negociagdes coletivas,
conferindo-lhe sua prevaléncia a lei em diversos aspectos, elencados nos objetos
dos incisos no art. 611-A inserido na CLT?.

Ao se tratar de negociacdes coletivas, que visam um interesse da cole-
tividade com o fito de garantir a propria existéncia, o papel de uma entidade
representativa tem-se forca ao equilibrar o poder de barganha das relagdes de
trabalho, norteadas por principios fundamentais do direto trabalhista como o
principio da protegdo, surgem a partir dai os sindicatos’.

Os sindicatos possuem a legitimidade privativa para representar os
integrantes dessas categorias profissionais previstas no art. 8°, inciso III, da
CF/88. A partir dai as negociacdes coletivas fizeram-se cada vez mais presentes,
resultando-se em dois distintos institutos, a convengdo coletiva e, posterior-
mente, o acordo coletivo.

Em um breve panorama historico, o surgimento das convengdes coletivas
no ordenamento juridico brasileiro deu-se através do Decreton®21.761, de 1932,

1 PORTAL STF. PGR questiona dispositivos da reforma trabalhista que afetam gratuidade da
Jjustica. Agosto, 2017. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=353910>. Acesso em: 14 set. 2019.

2 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), 2017. Alterada pela Lein® 13.467, de 13 de julho
de 2017, Brasil. Aprovada alteragao da Consolidagao das Leis do Trabalho. Presidéncia da Republica.
Didrio oficial. Brasil, 2017.

3 SILVA, Ruy E. Reforma trabalhista e o adicional de insalubridade. Migalhas, Sao Paulo, 2018. Dispo-
nivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1272303,51045Reforma+Trabalhista+e+o+adi
cional+de+insalubridade>. Acesso em: 20 set. 2019.
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no qual possuia um carater amplo que incluia todas as categorias profissionais
e econdmicas e, posteriormente, tendo carater constitucional ao ser positivada
na Constitui¢ao de 1934%,

Com a criagdo e o desenvolvimento da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT)?, passou a existir em dmbito mundial uma preocupacdo com
as relagdes de trabalho, tendo em vista que ndo havia uma harmonizagdo nas
normas e regras trabalhistas. Os paises-membros comegaram a pautar-se pelas
recomendagdes e regulamentacdes da organizagdo, realizando suas proprias
normas internas. A propria natureza da convengao coletiva ¢ um dos exemplos
de recomendagao da organizagdo que foi incorporada na legislagao brasileira,
evidenciada na Recomendacgdo de n° 91 da OIT®.

Tendo em vista a forte influéncia das convengdes e recomendag¢des da
OIT e sua natureza erga omnes para a caracterizagdo do negocio juridico, a
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), reproduziu redagdo condizente
com a defini¢do da recomendacao da OIT acerca das convengdes coletivas,
evidenciada no caput do art. 611 da CLT.

A propria Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), advinda do Decreto-
Lei n° 5.452, de 1943, ¢ fruto das convengdes da OIT, tendo como fito satis-
fazer a necessidade de uma sistematizagdo do Direito do Trabalho brasileiro,
em queanteriormente era formado somente por leis esparsas acerca do tema’.

Ja o acordo coletivo, que embora tenha sido implementado pelo Decreto-
Lein® 229, de 1967, fora somente constitucionalizado em 1988%, com o fito de
estreitar as relagdes entre empregadores e empregados das normas pactuadas
dentro da propria empresa, passando a existir no ordenamento juridico traba-
lhista dois instrumentos legais de negociagao coletiva, a convengao coletiva e
o0 acordo coletivo.

4 CARDOSO, Jucelino. Convengdo coletiva na protegdo do direito do trabalho: aspectos destacados.
2006. 81 f. Monografia (Curso de Direito) — Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. Itajai, 2006.

5 A Organizagao Internacional do Trabalho foi instituida em 1919, com a assinatura do Tratado de Ver-
salhes, faz parte da Organizagdo das Nagdes Unidas e ¢ especializada também em questdes referentes
as causas trabalhistas.

6  OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho. Portarias e convengées da OIT. Disponivel em: <http://
www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_oit 3.8.pdf>. Acesso em:
26 set. 2019.

7  NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 99.

8  AConstituigdo de 1988 foi um marco aos direitos dos cidadaos brasileiros, ao garantir liberdades civis
e deveres do Estado, por seu carater historico e de promulgagdo pos-regime militar, fora apelidada
também de constituicdo cidada.
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Diferentemente da convengao coletiva de trabalho, que vale para toda
a categoria representada, o acordo coletivo se limita as empresas acordantes e
seus respectivos empregados, visando a manuten¢do do bem-estar social das
relagdes de trabalho. A ideia principal desse novo instrumento juridico € dirimir
duvidas e propor uma amenizacao de determinadas regras deliberadas acerca
de uma categoria econdmica especifica, aplicaveis e estabelecidas dentro do
ambito da empresa. A celebragdo desse novo acordo da-se através do art. 611,
§ 1°, conforme dispoe a CLT:

“E facultado aos Sindicatos representativos de categorias pro-
fissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da
correspondente categoria econdmica, que estipulem as condi¢des de
trabalho, aplicaveis no ambito da empresa ou das empresas acordantes
as respectivas relagdes de trabalho.”

Em termos gerais, os acordos coletivos de trabalho buscam estipular
regras especificas a cada uma das partes envolvidas, flexibilizando-as e racio-
nalizando as normas legais, mediante suas minutas'®. Uma das caracteristicas
do acordo coletivo de trabalho € justamente a possibilidade de pactuar regras
que necessariamente nao possuem o amparo juridico nas leis, ou seja, aquelas
que ndo poderiam ser celebradas em um contrato individual, suprimindo e
validando essa lacuna, cuja normatizacao aufere seguranga juridica.

Diante de seu carater infer partes, identificado pela restricdo de seus
efeitos aos sujeitos acordantes do ato juridico, o acordo coletivo de trabalho,
em um primeiro momento, passa a ser um acordo que apesar de ser restrito,
impde regras mais condizentes com a realidade do trabalhador, haja vista que
tais determinagdes t€ém sua validade para as relagdes de trabalho dentro de sua
propria empresa'l.

Consoante com o conceito, diante de uma reforma trabalhista que visa
uma maior autonomia nas relagoes de trabalho com o minimo de influéncias
e burocracias externas, deu-se aos objetos tratados em negociagdo coletiva

9  BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), op. cit.

10 CARDOSO, Jucelino. Convengao coletiva na protegao do direito do trabalho: aspectos destacados.
2006. 81 f. Monografia (Curso de Direito) — Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. Itajai, 2006.

11 Nesse ponto, ¢ importante destacar o principio desenvolvido pela autora Maria Cecilia Maximo Teodoro
em seu livro O Principio da Adequacdo Setorial Negociada No Direito do Trabalho. O principio trata
das possibilidades e limites da negociagdo coletiva, estabelecendo critérios de harmonizagao entre as
normas advindas da negociagao coletiva e da legislagdo. Por esse principio, as negociagdes coletivas
por serem autonomas e constituidas para determinada categoria prevalecem sobre a lei, que possui um
carater externo e que muitas vezes nao condiz com a realidade do trabalhador.
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a prevaléncia dos acordados em acordo coletivo, tratando de hierarquizar os
instrumentos de negociagao.

2.1 — Uma analise acerca da prevaléncia do acordo coletivo de trabalho e
o principio da norma mais favoravel

Essa maior aproximacao das relagdes trabalhistas, estabelecendo as
condigdes de trabalho pelo acordo coletivo, torna-se alvo de uma importante
alteracdo com a reforma trabalhista, por garantir a sua prevaléncia ante o esti-
pulado nas convengdes coletivas, conforme a nova redagdo do art. 620 da CLT:
“as condigdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerao
sobre as estipuladas em convengao coletiva de trabalho”.

Ocorre que, apesar da existéncia de hierarquia das formas de negociacao
coletiva, identificada na redagao do referido artigo, este altera a compreensao
de seus efeitos nas relagdes de trabalho ao adicionar a expressao “sempre” a
redacdo, podendo estipular determinadas condi¢des em acordo coletivo que
podem prejudicar o trabalhador ante o estipulado em convengao coletiva.

Além disso, o art. 620 anterior a reforma trabalhista, dada pela redacao
do Decreto-lei n° 229, deixava claro a sua preocupacdo quanto as condi¢des
que estavam estipuladas nas convengdes e acordos coletivos, deixando clara a
prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador. O novo art. 620 da CLT vai
de encontro ao principio da norma mais favoravel nas relagoes de trabalho, em
que havendo conflito entre duas ou mais normas vigentes aplicaveis a mesma
situacdo, vale a mais vantajosa ao trabalhador'?.

Deve-se levar em conta, que a legislacdo brasileira, para qualquer ramo
do Direito, pauta-se nos principios como fontes basilares, influindo tanto na
formagdo como na aplicagdo. No que tange aos principios fundamentais de
Direito do Trabalho: “Sao os que norteiam e propiciam a sua existéncia, tendo
como pressuposto a constatagdo da desigualdade das partes, no momento do
contrato de trabalho e durante seu desenvolvimento™'.

Tendo isso em vista, o principio da norma mais favoravel pode ser com-
preendido onde “havendo pluralidade de normas, com vigéncia simultanea,

12 MATOS, Larissa Lopes. O principio da prote¢do ¢ da norma mais favoravel no direito do trabalho,
diante das alteragdoes promovidas pela Lei 13.467/17: uma analise a luz do direito constitucional e
internacional. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 23, n. 5545, 2018, p. 80. Disponivel em: <https:/
jus.com.br/artigos/67527>. Acesso em: 22 set. 2019.

13 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolida¢ao das Leis do Trabalho. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 64-65.
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aplicaveis a mesma situagao juridica, deve-se optar pela norma mais favoravel
ao trabalhador”'*. Ademais, Silva, ao fazer uma analise mais aprofundada,
evidencia que € o principio com maior amplitude em termos de protecio ao
trabalhador.

O conflito entre regras e principios € objeto de discussao por muitos dou-
trinadores ao longo do tempo. De um modo geral, sdo os principios que regem
as regras, tendo em sua natureza uma norma essencial as estruturas basilares
a interpretacdo e sistematizacao do direito positivado, ou seja, constituem-se
parametros para a interpretacdo das lacunas juridicas, como bem esclarece
Miguel Reale:

“O legislador, por conseguinte, ¢ o primeiro a reconhecer que o
sistema das leis ndo ¢ suscetivel de cobrir todo o campo da experiéncia
humana, restando sempre grande nimero de situa¢des imprevistas, algo
que era impossivel ser vislumbrado sequer pelo legislador no momento
da feitura da lei. Para essas lacunas ha a possibilidade do recurso aos
principios gerais do direito, mas € necessario advertir que a este nao cabe
apenas essa tarefa de preencher ou suprir as lacunas da legislagdo.”"*

Os principios ndo sdo apenas meros preceitos da ordem moral ou social,
mas possuem a natureza de se inserir na experiéncia juridica, de acordo com
Alberto do Amaral: “os principios sdo comandos genéricos que estabelecem
um planejamento para o legislador como para o intérprete”'. Nesse sentido, os
principios ddo base as normas, garantindo a seguranca juridica e viabilizando
os valores existentes.

Ao analisar os efeitos dos principios no direito trabalhista, pode-se dizer
que se constituem como guardides do direito do trabalho, garantindo a esséncia
do ordenamento juridico em caso de alteragao ou revogagao de leis. Outrossim,
¢ o ponto mais forte para coroar as conquistas sociais, a fim de afastar artificios
que podem macular direitos positivados. Assim, pode-se afirmar que quando
as regras ndo alcancarem os principios basilares e norteadores do Direito do
Trabalho, deverdo por ser afastadas, pois o ideal da justica trabalhista ndo pode
ser atingido sem a incidéncia dos principios, pela propria garantia e instituto
que compensam uma eventual desigualdade econémica entre os sujeitos.

14 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 65.
15 REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 304.

16 AMARAL, Alberto do. Protecdo do consumidor no contrato de compra e venda. Sdo Paulo: RT, 1993.
p. 27.
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Diante de tais pressupostos, surge a possibilidade de aplicar o referido
principio da norma mais favoravel, mesmo que ndo haja autorizagdo legal
expressa na legislagdo laboral. Em tal caso, paises como Franga e Italia apli-
cam o principio da norma mais favoravel, mesmo ndo existindo preceito legal
expresso, pois o referido principio subsiste na Constitui¢do da OIT do qual o
Brasil também ¢ signatario'’.

Por se tratar de uma alteragao recente, a aplicagao dos arts. 611-A e 620
da CLT ainda é uma incognita'®, de qualquer modo, estando a lei em vigéncia,
faz-se necessario uma analise acerca dos possiveis desdobramentos juridicos
e sociais da nova redag¢do, tratados no capitulo seguinte.

3 — A prorrogacio da jornada insalubre e o enquadramento do grau de
insalubridade elencados nos incisos XII e XIII do art. 611-A da CLT

A discriminag@o dos agentes considerados nocivos a saude, tanto na sua
utilizagdo como em sua operacgao ¢ descrita nos anexos da Norma Regulamen-
tadoran® 15, sendo de extrema importancia e de uma grande conquista social ao
longo do tempo, em que ndo existiam parametros para a fixacao de insalubridade
e sequer legislagdes especificas para o tema, deixando o trabalhador a mercé
do acordado com o empregador ¢ de todos os riscos sem a minima protegao.
A partir do surgimento de movimentos coletivos, acompanhados de revoltas
sociais, propiciou-se uma importante mudanga de paradigma no cenario pro-
dutivo daquela época, sendo desenvolvida e consolidada ao longo do tempo.

Apds anos de conquistas sociais, a OIT, em 1919, e a Declaragao Uni-
versal dos Direitos Humanos, em 1948, deram base para uma estrutura mais
humanista das relagoes de trabalho', influenciando o sistema juridico trabalhista
brasileiro. Razdo que em 14 de janeiro de 1936 surge no Brasil, através da Lei
n° 185, o adicional de insalubridade e em 1955 o adicional de periculosidade.

17 MATOS, Larissa Lopes. O principio da protegdo ¢ da norma mais favoravel no direito do trabalho,
diante das alteragdes promovidas pela Lei 13.467/17: uma analise a luz do direito constitucional e
internacional. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 23, n. 5545, 2018, p. 80. Disponivel em: <https:/
jus.com.br/artigos/67527>. Acesso em: 22 set. 2019.

18 Por se tratar de uma reforma que modificou significativamente o Direito do Trabalho, a reforma
trabalhista ¢ alvo de diversas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) que estdo tramitando no
Supremo Tribunal Federal (STF), por considerar a inconstitucionalidade de diversos artigos, porém
muitas ainda sem a previsdo de decisdo, inexistindo garantia juridica nesses quesitos.

19  Cabe ainda destacar, o importante papel da enciclica Rerum Novarum escrita em 1891 pelo Papa Leao
XIII, debatendo as condigdes das classes trabalhadoras acerca de questdes levantadas durante a revo-
lugdo industrial e as sociedades democraticas, influenciando em um novo pensamento e movimento
politico, a Democracia Crista.
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Importante salientar que para o trabalho insalubre, por se tratar de um
trabalho que exige uma exposicdo direta e de limite superior de exposicao a
um agente nocivo, o adicional de insalubridade surge como uma natureza de
assegurar a subsisténcia do trabalhador em ambiente insalubre, pois se compre-
endia que uma alimenta¢do mais saudavel evitaria as doengas ocupacionais®.

Atualmente, por conta do art. 166 da CLT e NR n°® 06, busca-se uma
minimizacao dos riscos ao fornecer Equipamento de Prote¢do Individual (EPI)
gratuitos aos empregados, que, por vezes, podem eliminar ou até neutralizar o
pagamento do adicional.

Por se tratar de agentes nocivos, o art. 192 da CLT assegura o adicional
de insalubridade ao trabalhador exposto acima dos limites de tolerancia, sendo
remunerado de acordo com o grau fixado que varia entre minimo 10%, médio
20% e maximo 40%, da porcentagem definida sobre a base do salario-minimo?'.

Ocorre que, apesar de existir todo um critério especifico para a fixacao
e o enquadramento do grau de insalubridade, realizada através de pericia,
com o fito de resguardar o direito do trabalhador e a seguranga juridica de tais
decisdes periciais, a reforma trabalhista interveio em tais regulamentos legais,
estabelecendo o enquadramento do grau e a prorrogacao da jornada insalubre
no rol do art. 611-A da CLT:

“Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho
tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

(...)
XII — enquadramento do grau de insalubridade;

XIII — prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem
licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho.”

20 SILVA, Bruno Ferreira Viana. Evolugdo historica das negociagées coletivas de trabalho e sua inocui-
dade ante o ordenamento juridico brasileiro. 2013. 61 f. Monografia (Curso de Direito) — Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Ceara, Fortaleza, 2013.

21 A questdo da base de calculo da insalubridade ja foi alvo de questionamento e contradi¢do na area
juridica, a base de calculo desde 1977 era o salario minimo, porém, em 2008, o STF editou Stimula
Vinculante n°4 abrindo precedentes de base de calculo sobre o salario base, ao por entender que o
salario minimo nao poderia ser usado como indexador de base de calculo de vantagem ao empregado.
O proprio Tribunal Superior do Trabalho (TST), na Sumula n°® 228, ja havia disposto que o salario-
minimo seria a base de calculo, porém, devido as controvérsias com a Simula n° 04 do STF, alterou
sua simula para que o calculo se faca pela base de calculo mais vantajosa ao empregado. Diante disso,
o trecho editado pela Stimula n°® 228 fora liminarmente suspenso e posteriormente cassado de forma
definitiva pelo STF, estabelecendo jurisprudéncialmente o salario minimo como o critério para a base
de calculo.
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Por conta da exposi¢ao de tais riscos, ¢ evidente que a jornada de trabalho
deveria ser menor. Entretanto, a nova reda¢ao da a possibilidade de que seja
estabelecida a porcentagem do grau de insalubridade minimo (10%) para o que
anteriormente detinha o grau maximo (40%), interferindo diretamente na renda
do trabalhador e nos procedimentos periciais estabelecidos.

Ja em outro momento, de acordo com o inciso XIII, a jornada em ambien-
te insalubre podera ser prorrogada, ou seja, ha a possibilidade de estabelecer
jornadas diarias maiores sob o efeito de tais agentes nocivos a saude, como ¢
o exemplo do paragrafo tnico do art. 60 da CLT, ao dispensar a exigéncia da
licenga prévia no regime de 12x36, jornada de doze horas de trabalho por trinta
e seis horas ininterruptas de descanso.

O trabalhador nessa situagdo se vé na iminéncia de uma conclusao 16-
gica: poderd ganhar menos ¢ trabalhar mais em um ambiente precario a sua
saude. Nesse mesmo sentido, conclui-se que para ganhar o saldrio determinado
anteriormente pela porcentagem em grau maximo e estabelecido o atual em
minimo, devera trabalhar mais horas em um ambiente que lhe prejudica para
obter o mesmo ganho, tem-se ai a logica da produtividade com que a reforma
se obrigou a fazer.

Diante de uma reforma trabalhista que envolveu muitas redagdes pro-
blematicas e de pouca seguranca juridica, foram ajuizadas com o decorrer do
tempo as Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs), para reverter certos
artigos identificados como inconstitucionais.

No que tange ao instituto da insalubridade, recentemente houve uma
decisao acerca da ADI, em relacdo a prorrogacao da jornada de trabalho em
ambiente insalubre por gestantes e lactantes, pratica que fora positivada com
a reforma. Em um primeiro momento, em carater liminar na ADI 5.938 foi
suspenso o referido artigo e, posteriormente, em votacao definitiva foi vetado,
tornando o trecho inconstitucional. O argumento utilizado e a problematica em
questdo vao muito além do ambito juridico, embora haja uma legislagdo que
garanta o direito a vida e a protecdo das gestantes e lactantes. Ao encontro de
uma analise social de carater humanista, o proprio relator do caso, Ministro
Alexandre de Moraes, questionou em seu voto?: “quem de nos gostaria que
nossas filhas, irmas, netas, gravidas ou lactantes continuassem a trabalhar em
ambientes insalubres?”.

22 Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-05/stf-confirma-proibicao-de-
trabalho-insalubre-de-gestantes-e-lactantes>. Acesso em: 5 set. 2019.
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Assim, surge a necessidade de verificar as consequéncias dos efeitos
proporcionados ao trabalhador brasileiro, pela nova redagdo do art. 611-A,
pois a analise perpassa o ambito juridico e apresenta-se como uma analise de
cunho social, ao caracterizar a inconstitucionalidade ndo soé restrita no campo
juridico de principios e regras, mas também ao social, pois as consequéncias
dos efeitos transmitidos pela nova redagdo proporcionam danos ao trabalhador
que devem ser combatidos.

3.1 — Dos efeitos e consequéncias ao trabalhador em ambiente insalubre
— a problematica nas relacdes de trabalho em sua nova redacio

De forma sucinta, percebe-se nesse contexto que ha uma condi¢do dupla-
mente maléfica ao trabalhador. O enquadramento do grau de insalubridade que
¢ diretamente um ganho monetario ao trabalhador, realizada através de pericia
especializada, que por exercer seu labor em ambiente cujos limites de tolerancia
sdo superiores € que passa a afetar a sua saude, pode ser agora enquadrado em
porcentagem de ganho monetario diverso do legislado e do concluido pelos
agentes credenciados.

Ja a prorrogagdo da jornada de trabalho sem a licenga prévia impde ao
trabalhador a condicdo de realizar o seu labor em ambiente insalubre, permi-
tindo o contato com os agentes nocivos em sua saude por mais tempo, sendo
diretamente afetado por ndo existir a pericia adequada a prorrogacgdo laboral
pelos profissionais credenciados que atuam sob a personalidade juridica do
proprio Estado.

Assim, da-se a seguinte e possivel consequéncia juridica da nova redagéo:
o trabalhador ird ter uma remuneracao menor mesmo exercendo o seu labor em
condigdes de agentes nocivos superiores ao estabelecido e ficarda mais tempo
em contato direto com os agentes ao prorrogar o trabalho sem a devida pericia
adequada ao labor, afetando duplamente a sua satde.

Ninguém em plena consciéncia quer ter o seu ganho mensal afetado de
alguma forma, ainda mais quando se trata de profissdes com baixo grau de
escolaridade e, por conseguinte, base salarial, como ¢ a grande realidade das fa-
bricas e das pessoas que desempenham fungdes insalubres. Portanto, conclui-se
que os incisos XII e XIII do art. 611-A comunicam-se entre si, pois de um lado
retira direitos e remuneracao antes garantida e, de outro, abre a possibilidade
para, ao exercer maior produtividade, auferir a mesma renda que anteriormente
detinha. Nesse sentido, como poderia ser dada essa diferenca salarial na pratica?
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Com o enquadramento do grau de insalubridade inferior, o trabalhador
ficara dependendo da prorrogagdo da jornada de trabalho insalubre, agora
permitida, para poder adquirir o ganho que anteriormente auferia nas mesmas
condigoes pelo enquadramento que lhe era assegurado.

Apesar de o risco para o trabalhador em ambiente insalubre ser ainda
obscuro, € necessario alertar que desde o primeiro contato com o agente nocivo,
o trabalhador sofre repercussdes em sua saude fisica, podendo gerar sequelas
por toda a sua vida®.

Tais repercussoes estdo longe do alcance humano, em que por mais que
se previna dos possiveis eventos, sempre serdo incertos, pois existe a probabili-
dade. Nesse ponto, vale destacar o proprio principio da precaucao, consistindo
em uma adog¢ao antecipada de medidas que possam evitar a ocorréncia de um
dano provavel no ambiente do trabalho. Contudo, ha o fator psicologico da ex-
posi¢do a esse risco presente na insalubridade, cujo trabalhador segue sofrendo
e tendo a consciéncia dos efeitos danosos a sua saude, desde o primeiro dia de
trabalho com o agente nocivo®.

Faz-se necessario que as pessoas fisicas e juridicas atentem ao meio
ambiente laboral, conforme o art. 7°, XXII e XXIII, da propria Constituicao
Federal, em que prevé a redugao dos riscos inerentes do trabalho, por meio
das normas, a fim de que tenham a garantia de um meio ambiente de trabalho
saudavel e o adicional de remuneragdo para essas pessoas. Porém, o adicional
de insalubridade ndo deve ser compreendido como uma remuneracao mensal
por perda de parte de sua saude, haja vista que o empregador deve ter meios
para adotar as medidas de protecdo aos trabalhadores®. Ocorre que na logica
brasileira, segundo Sebastido de Oliveira:

“Em vez de eliminar a insalubridade na fonte ou de adotar me-
didas coletivas de neutralizagdo, o empresario prefere a solugdo mais
comoda, mais barata, porém a menos eficiente: fornecer o equipamento
de protecao individual — EPI. Para o trabalhador, muitas vezes, o EPI ¢

23 OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Prote¢do juridica a saude do trabalhador. 6. ed. Sao Paulo: LTr,
2011.

24 ALMEIDA Jr, J. T. M.; MENDES. R. L. Insalubridade e periculosidade no ambiente de trabalho:
uma analise dos riscos a satide do empregado. Revista Eletronica OAB/RJ. Edi¢ao Especial — Direito
Ambiental. 2017. Disponivel em: <http://revistaeletronica.oabrj.org.br>. Acesso em: 15 set. 2019.

25 Emuma analise extensiva, pode-se verificar uma aproximagao com o principio do poluidor-pagador no
direito ambiental, onde se imputa a responsabilidade do poluidor em arcar com os custos resultantes
de uma atividade poluente.
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sindnimo de desconforto, incomodo que limita as percepgdes, causando,
algumas vezes, até mesmo a sensacgdo de inseguranga.”?

Destarte, existem medidas individuais para fendmenos que envolvem
toda uma coletividade, em que pela ignorancia dos trabalhadores em relagao
aos riscos a satde levam a preferir o pagamento irrisorio, ou seja, de forma
inconsciente os trabalhadores preferem vender a sua satide por um prego minimo
do que lutar por melhores condigdes?’. Como evidenciado, os resultados de sua
negligéncia aparecem de forma lenta e gradual, porém, diante de tal escolha,
contenta-se com um ganho salarial maior.

Tal ¢ a problematica acerca da insalubridade, que por serem submissos, 0s
trabalhadores realizam a atividade insalubre para garantir um adicional mensal
que necessitam por geralmente serem de classes mais baixas da sociedade, com
salarios menores. Outro argumento deve-se ao fato de que com a minimizagao
da insalubridade e o aparelhamento de equipamentos coletivos ao combate dos
agentes nocivos, o empregador ndo seja obrigado a pagar o adicional, nesse
contexto, as normas coletivas seriam prejudiciais ao ganho do trabalhador,
preferindo vender a sua saude ao estar intimamente ligada ao fator monetario.

4 — Conclusao

Ao hierarquizar o acordo coletivo e a convencao coletiva, estabelecendo
a prevaléncia sobre a lei, diante do art. 611-A da CLT, a nova redacdo possibilita
uma interpretacao prejudicial para o trabalhador, ao mitigar, em um primeiro mo-
mento, os efeitos de uma condigao mais favoravel ao trabalhador. Essa importante
alteracdo pode ser compreendida pelo objetivo da reforma trabalhista em obter
uma maior autonomia nas relagdes de trabalho, visto que o acordo coletivo, por
ser um instrumento que estabelece condutas de acordo com as especificidades de
um ambiente especifico, qual seja a propria empresa, se sobressai ao acordado
em convengao coletiva e a propria lei, conforme o art. 620 da CLT.

Resta evidente que a reforma trabalhista ndo observou por integrais muitas
disposic¢des acrescentadas, desencadeando em discussodes que vao além do ambito
juridico, para promover um cendrio mais atrativo de produtividade e emprego
a industria. O instituto da insalubridade, que detinha uma jornada limitada e

26 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Prote¢do juridica a saiude do trabalhador. 6. ed. Sao Paulo: LTr,
2011. p. 164.

27 FARIAS, Rafael Donaldio de. A satde do trabalho frente as condi¢des insalubres que o trabalho
proporciona. Jusbrasil. Artigo eletronico. 2015. Disponivel em: <https://rafaelsenado.jusbrasil.com.
br/artigos/245215601/a-saude-do-trabalhador-frente-as-condicoes-insalubres-que-o-trabalho-propor-
ciona>. Acesso em: 20 set. 2019.
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com garantias fixadas, passa a ser um instrumento de destaque, viabilizando a
produtividade desejada em locais de agentes nocivos, possibilitando uma remu-
neracao inferior pelo enquadramento do grau e devendo supri-la através de uma
prorrogacgao laboral no ambiente, que podera lhe prejudicar futuramente.

Ainda, o labor em ambiente insalubre fica geralmente destinado a pes-
soas diretamente ligadas a producdo, que geralmente ndo necessitaria de uma
mao de obra qualificada para isso, refletindo em um baixo salério. O adicional
de insalubridade mostra-se de extrema importancia para esses trabalhadores,
ao venderem a sua saude a um provavel risco futuro, sendo afetados moneta-
riamente pelo enquadramento de grau diverso, eclodindo em um exercicio da
prorrogacdo da jornada em ambiente insalubre, agora permitido. Vale destacar
que a reforma trabalhista proporcionou uma mitigagao nos poderes e contribui-
¢oes das entidades sindicais, cuja fungao historica foi a defesa dos trabalhadores
¢ a consolidacdo de um eventual maior poder de barganha, tornando possivel
um maior ganho nas eventuais negociagdes, ou seja, facilitando acordos em
negociagoes coletivas que prejudiquem o trabalhador.

O principio da norma mais favoravel ao trabalhador passa a ser uma
problematica, havendo consequéncias visiveis ¢ apresentadas no decorrer do
trabalho, presenciando uma inseguranca juridica ndo so6 aos efeitos do enqua-
dramento e prorrogacdo da jornada de trabalho em ambiente insalubre, mas
em toda a principiologia da Justica do Trabalho. Nesse contexto, ha um grande
numero de disposicoes legais alvos de ADI no Supremo Tribunal Federal que
ainda nao foram julgados e que provavelmente pela problematizagdo e dis-
cussdo em questao ndo serdo julgados a um curto prazo, proporcionando uma
inseguranca juridica desde a entrada em vigor das novas redagdes.

A legislacdo trabalhista brasileira ¢ fruto das convengdes da OIT, sen-
do o Brasil um pais signatario, é obrigado a pautar-se pelas recomendacdes
e convengoes do o6rgdo, como € o proprio caso do principio da norma mais
favoravel, que mesmo nao estando presente expressamente em sua legislacdo,
deve-se pautar pelas jurisprudéncias e doutrinas em prol do trabalhador. Embora
ndo esteja expressamente na legislacdo brasileira, por decorrer de um tratado
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro com status de supralegal, a Lei
n°13.467/2017 tem o dever de observa-lo.

Outro argumento que corrobora com a inconstitucionalidade dos temas
tratados pelo trabalho, da-se de cunho constitucional, ao entender que o caput
do art. 7° da Constituicdo Federal preceitua garantias minimas aos trabalhadores,
podendo ser estendido para as relacdes de trabalho insalubre e a possibilidade
de o trabalhador ser prejudicado pela negociagdo coletiva.
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Essa inseguranca juridica em um pais periférico como o Brasil, permite
inimeras consequéncias que, inclusive, podem agravar uma crise ao vislumbrar
um ambiente de incertezas, proporcionando desemprego e falta de investimen-
to em setores industriais. De outro modo, as questdes abordadas continuam a
produzir os efeitos, fornecendo para o trabalhador em ambiente insalubre um
risco maior aos agentes nocivos ao prorrogar o seu trabalho, e diminuindo-lhe
o salario ao enquadramento inferior.

Por fim, ha uma consequéncia estatal futura, pelo eventual agravamento
na saude do trabalhador ao longo do tempo, podendo ter a capacidade laboral
limitada e recorrendo-se ao Estado para garantir o seu auxilio. Outrossim, como
a prorrogacdo da jornada insalubre no era permitida anteriormente, da-se bre-
cha para a realizacao diaria de jornadas extraordinarias, sem a licenca prévia
de um 6rgao fiscalizador estatal.

Isso posto, € passivel concluir que a expectativa do exercicio laboral em
ambiente insalubre pode ser drasticamente diminuida, acarretando um auxilio
estatal pelo reconhecimento prematuro de uma incapacidade, permitindo um
aumento nos gastos publicos. Diante de todas as problematicas e consequéncias
evidenciadas pelo trabalho, cabera ao judiciario o devido controle de constitu-
cionalidade para revoga-las o mais rapido possivel com o intuito de cessar seus
efeitos, ocasionando em seguranca ndo so juridica, mas a satde do trabalhador.
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APONTAMENTOS SOBRE O MEIO AMBIENTE
DO TRABALHO E AS NOVAS FORMAS DE
PRESTACAO DO TRABALHO

NOTES ON THE LABOR ENVIRONMENT AND NEW
WAYS OF WORK

Luciana de Araujo Grillo Schaefer”

RESUMO: Desde o surgimento do Direito do Trabalho até os dias atuais, avangou-se
na protecdo a satde e a seguranga do trabalhador, chegando-se ao conceito de meio
ambiente do trabalho, que abrange a satde fisica e mental do trabalhador, além do
ambiente seguro onde desenvolve seu labor. Entretanto, o avango da tecnologia trouxe
novas formas de prestagdo do trabalho, como o teletrabalho e o trabalho através de
plataformas digitais e com elas novos desafios. O presente artigo procura demonstrar
que, diante dessas novas formas de trabalho, ha que se buscar novas maneiras de pro-
teger juridicamente o meio ambiente do trabalho, abrangendo todos os trabalhadores,
e ndo apenas aqueles inseridos nos moldes da relagao de emprego.

PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente do Trabalho. Teletrabalho. Novas Formas de
Prestagdo do Trabalho. Satide do Trabalhador.

ABSTRACT: From the emergence of labor law to the present day, progress has been
made in protecting the health and safety of the worker, reaching the concept of the
labor environment, which encompasses the physical and mental health of the worker,
as well as the safe environment where he develops his work. However, the advance-
ment of technology has brought new ways of work, such as home office and working
through digital platforms and with them new challenges. The present article seeks to
demonstrate that, in the face of these new forms of work, we must look for new ways
to legally protect the work environment, encompassing all workers.

KEYWORDS: Labor Environment. Home Office. New Ways of Labor Providing.
Worker Health.

1 — Introducao

presente artigo pretende ser uma contribuicdo singela ao debate sobre

o meio ambiente do trabalho e a protegdo da satde e da seguranca

do trabalhador inserido nas chamadas novas formas de prestagdo do
trabalho, surgidas com o desenvolvimento tecnoldgico.

Para tanto, busca-se resumir, inicialmente, a evolug¢ao do Direito do Tra-
balho e da protegao juridica da saude e seguranga do trabalhador. Em seguida,

*  Professora do Curso de Direito da Universidade do Vale do Itajai-Univali; mestre em Ciéncias Juridicas
pela Universidade do Vale do Itajai; advogada.
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abordam-se as novas formas de trabalho, com foco no teletrabalho — recente-
mente regulamentado pela Consolidacdo das Leis do Trabalho — e no trabalho
via plataformas digitais, considerando a protecdo juridica da lei ordinaria e da
Constituicdo Federal.

Ao final, s3o tragadas algumas ideias relativas a necessidade de uma
nova visao juridica sobre o meio ambiente do trabalho e a protecdo da saude
do trabalhador.

2 — A evolugio do Direito do Trabalho e da protecio juridica da saude e
da seguranca do trabalhador

O Direito do Trabalho foi construido a partir do paradigma de uma socie-
dade industrial, tendo como principal modelo de relagao de trabalho a relagao
de emprego. Pode-se dizer que a Revolugdo Industrial trouxe o trabalho subor-
dinado e assalariado como protagonista da entdo nova era de desenvolvimento,
alavancada pela utilizagdo da maquina na producdo de bens.

Distinguem-se trés grupos de fatores cuja combinagao levou ao surgimen-
to do Direito do Trabalho: fatores econdmicos, fatores sociais e fatores politicos
(DELGADO, 2018, p. 100). Os fatores econdmicos sao justamente a relagdo
de emprego e a nova modalidade de organizacdo do processo produtivo por
meio da “grande industria”, que se sobrepos ao trabalho manufaturado. Através
da relacao de emprego, segundo Delgado, combinou-se a liberdade pessoal
do trabalhador com a direcdo empresarial pelo empreendedor, resultando em
uma formula entdo inovadora de organizacao do modo produtivo (DELGADO,
2018, p. 100). Ja 0o modelo da “grande industria” trouxe a utilizacdo intensa da
maquina, a especializacao e a mecanizagao das tarefas, permitindo a fabricagdo
em série, além de acentuar a formagao de grandes contingentes urbanos de
trabalhadores assalariados (DELGADO, 2018, p. 100-101).

Ja do ponto de vista social, o Direito do Trabalho foi impulsionado pela
concentracao dos trabalhadores nas cidades industriais e sua identificacdo pro-
fissional a partir do fendmeno da prestagdo do trabalho subordinado no ambito
do estabelecimento empresarial (DELGADO, 2018, p. 101).

Por fim, considerando o ponto de vista politico, identifica Delgado acdes
tanto da sociedade civil como do Estado que contribuiram para o surgimento
do Direito do Trabalho. A sociedade civil, pela primeira vez, organiza-se em
torno da acdo coletiva como instrumento de pressao politica e profissional, o
que acabou por criar novas modalidades de normatizagao juridica geradas pelos
proprios destinatarios das normas. E o Estado, a partir do século XIX, responde
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as pressoes e acdes coletivas organizadas dos trabalhadores em prol de direitos
relacionados ao trabalho, incorporando a normatizagao autonoma, ao lado da
legislagdo estatal vigente, como ocorreu na Gra-Bretanha (DELGADO, 2018,
p. 101-102).

A partir da segunda metade do século XIX, a a¢@o coletiva dos tra-
balhadores acaba por se tornar um forte elemento de pressao no sentido de
se contrapor a ideia liberal, do Direito Civil, centrada no sujeito individual
(DELGADO, 2018, p. 103). Nascia, assim, a nogao de que a relacdo de traba-
lho subordinada ndo poderia ter como suporte juridico o Direito Civil, ja que
as partes nela envolvidas ndo se encontravam num patamar de igualdade. Ao
contrario, enquanto o empregador era um “ser coletivo”, cujas agdes alcanca-
vam uma maior expressao, o empregado era um ser individual, que dependia
do seu trabalho para sobreviver.

Com efeito, a agdo dos proprios trabalhadores, aliada a uma série de
outros movimentos com ideias de cunho socialista, como as do industrial bri-
tanico Robert Owen!, bem como a publica¢do do Manifesto Comunista (1848)
de Marx e Engels; as leis esparsas, na Inglaterra e na Franca, regulamentando
alguns aspectos da prestagdo do trabalho nas fabricas; e, ainda, a Enciclica
Rerum Novarum (1891)%, culminaram no nascimento do Direito do Trabalho
como um instrumento de regulamentagao dessa nova relagdo entre empregado
e empregador, que passou a existir a partir da Revolugao Industrial. A caracte-
ristica marcante desse novo direito seria a intervencao estatal na relacao privada
entre empregador e empregado. Nesse sentido:

“Assinala-se que o Direito do Trabalho aparece como reagdo contra
o ideario da doutrina liberal, que tinha como paradigma o abstencionismo
estatal nas relagdes laborais. O principio da autonomia da vontade e a
liberdade das partes no processo de celebragdo contratual condiziam com
a transposicao, no plano juridico, do liberalismo econdmico, hegemdnico
no século XVIII e no inicio do século XIX.

Nao obstante, progressivamente, substituiu-se o principio liberal
da primeira fase capitalista, consubstanciado na abstencdo estatal, pelo
principio intervencionista, compreendido por uma ampla atividade do

1 Segundo Voélia Bomfim Cassar, o industrial promoveu, em 1800, profundas mudangas na sua fabrica de
tecidos, como a ndo admissao de menores de 10 anos, jornada de 10 horas e meia de trabalho, medidas
de higiene. Posteriormente, seria conhecido como pai do Direito do Trabalho e estabelece a criagao do
Trade Union (CASSAR, 2015, p. 15).

2 Odocumento papal apresenta preocupagao com a questao social, sobretudo a exploragdo do ser humano
no trabalho.
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setor publico no dominio econémico: o Estado-Providéncia (Estado do
Bem Estar Social). Por essa forma, o aparelho estatal fez-se policia,
transformou-se em produtos e, finalmente, em administrador e planifi-
cador da atividade economica.” (ROCHA, 2013, p. 43)

Além dos marcos importantes ja mencionados na formagao do Direito
do Trabalho, destaca-se a criagdo da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT), com o Tratado de Versailles (1919), ap6s a Primeira Guerra Mundial, e
a introdugdo, pela primeira vez, de normas sociais na Constituicdo do México
(1917) e na Constituicao de Weimar (Alemanha, 1919). Esses marcos historicos,
como se v€, ocorreram ja no inicio do século XX.

E curioso observar que essa evolugdo historica em diregdo a formagdo
do Direito do Trabalho inicia-se justamente com a revolta dos trabalhadores
contra as mas condic¢des de trabalho, consubstanciadas no ambiente inseguro
em que se desenvolvia, nas extensas jornadas e nos baixos salarios, situagao
resumida no bordao inglés eight hours to work, eight hours to sleep, eight hours
to play, eight shillings a day*.

Entretanto, o conceito de meio ambiente do trabalho equilibrado s6
surgiria bem mais tarde, com a preocupagao acerca da saude do trabalhador.

Como ensina Geraldo Sebastido de Oliveira, a preocupagao com a satide
do trabalhador, ao longo da historia, considerando-se como marco inicial a
Revolucao Industrial, passou por quatro fases, cujas datas apontam apenas um
inicio aproximado: a etapa da medicina do trabalho (1830), a etapa da saude
ocupacional (1950), a etapa da satde do trabalhador (1970) e a etapa da qua-
lidade de vida do trabalhador (1985) (OLIVEIRA, 2001, p. 65). Tais etapas,
explica o autor, ndo significam uma evolugdo cronoldgica, em que a etapa
anterior foi substituida pela posterior; a compreensdo mais adequada seria a
de que tais etapas nao se excluiram, tendo se complementado ou “estdo sendo
implantadas em épocas diferentes, de acordo com o desenvolvimento de cada
pais” (OLIVEIRA, 2001, p. 64). De forma didatica:

“Utilizando-se da linguagem corrente na informatica, pode-se
dizer que a medicina do trabalho foi expandida para uma versdo mais
atualizada, denominada satide ocupacional, e esta foi enriquecida para
nova versdo intitulada saude dos trabalhadores. Mais recentemente
vislumbra-se o esbogo de uma outra etapa, mais avangada, que vem sendo
denominada qualidade de vida do trabalhador.” (OLIVEIRA, 2001, p. 64)

3 Oito horas de trabalho, oito horas de sono, oito horas de lazer, oito shillings por dia.
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A primeira etapa — medicina do trabalho — tem raiz em 1830, mas sua
expansdo so viria a ocorrer na primeira metade do século XX, com a neces-
sidade de trabalhadores sadios para atender a demanda do capitalismo, agora
influenciado pelos métodos taylorista e fordista de producdo em série. O médico
se restringia apenas a atender ao empregado doente, sem avancar na diregdo de
um programa de prevengao (OLIVEIRA, 2001, p. 65-66).

A etapa da saude ocupacional comeca com o fim da Segunda Guerra
Mundial e a sensibiliza¢ao para as questdes humanitarias suscitadas a partir
daquele momento crucial na histéria da humanidade. Na esteira da criacdo da
Organizacgdo das Nacdes Unidas (ONU), em 1945, da Organizagdo Mundial
da Saade (OMS), em 1946, ¢ da aprovacdo da Declaracdo Universal dos Di-
reitos do Homem, em 1948, emergem com for¢a principios humanitarios que
refletirdo na modificacdo da mentalidade entdo vigente, voltada apenas para
dar a assisténcia médica ao trabalhador, mas ndo intervir no meio ambiente
do trabalho, deixando, assim, de prevenir a causa das doengas e acidentes do
trabalho (OLIVEIRA, 2001, p. 66-68).

Como marco dessa nova etapa, segundo Geraldo Sebastido de Oliveira,
tem-se, em 1957, a criagdo de um comité misto da OIT e OMS, que estabele-
ceu a definicdo dos objetivos da satde ocupacional. A protecdo da satide do
trabalhador passava a ser vista de forma mais ampla, dentro da ideia de que
era necessario atuar na prevengao das doengas ¢ acidentes, intervindo no meio
ambiente do trabalho através de uma equipe multidisciplinar (OLIVEIRA,
2001, p. 68-69). Entretanto, a nova visao da saude ocupacional ndo surtiu o
efeito desejado e os trabalhadores passaram a ser os propulsores de um novo
movimento em prol da preveng@o dos danos advindos de doengas e acidentes
de trabalho, através de mobilizagdes que exigem a melhoria das condi¢des de
trabalho (OLIVEIRA, 2001, p. 71).

Em sintonia com esse movimento, a OIT aprovou o PIACT, sigla para
o nome, em francés, do Programa internacional para a melhoria das condigdes
e do meio ambiente de trabalho, com o propodsito de “prestar assisténcia para
impulsionar programas locais de melhoria das condi¢des e do meio ambiente de
trabalho, assessorando trabalhadores, governos e empregadores” (OLIVEIRA,
2001, p. 72). Em 1979, a Assembleia Geral da ONU aprovou a meta social
da Organizagdo Mundial da Satde (OMS) de satde para todos no ano 2000 e
respaldou a Declaracado Ama-ATA, cujo primeiro item tratava da conceituagdo
de satde como direito humano fundamental (OLIVEIRA, 2001, p. 74).

Ressalta-se, como avanco em relagdo a percep¢do da importancia da
saude e da necessidade de boas condi¢cdes do meio ambiente do trabalho, a
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aprovacdo da Convengao n° 155, em junho de 1981, pela Conferéncia Geral
da OIT, que trata da seguranca e saude dos trabalhadores, ¢ da Convengao n°
161, em 1985, voltada aos servigos de saude dos trabalhadores. Ambas foram
ratificadas pelo Brasil no inicio dos anos 1990.

Por fim, a etapa seguinte na evolucao da protecdo juridica da satde do
trabalhador vem com a ideia de “qualidade de vida”. Tal ideia, segundo Sebas-
tido Geraldo de Oliveira, surge em artigos doutrinarios nos anos 1970, e busca
avancar nas concepgoes até entdo desenvolvidas:

“Agora, pretende-se avancar além da saude do trabalhador: busca-
se a integracao deste com o homem, o ser humano dignificado e satisfeito
com a sua atividade, que tem vida dentro e fora do ambiente de trabalho,
que pretende, enfim, qualidade de vida.” (OLIVEIRA, 2001, p. 79)

Percebe-se, portanto, que a prote¢ao da satde do trabalhador na forma de
uma acanhada assisténcia médica dentro da fabrica evoluiu para uma concepgao
bem mais ampla e que hoje alcanga um entrelagamento com o Direito Ambien-
tal, resultando na ideia de direito ao meio ambiente de trabalho equilibrado.

O meio ambiente do trabalho, segundo Julio César de S4 da Rocha:

“ndo se restringe ao espago interno da fabrica ou da empresa, mas
se estende ao proprio local de moradia ou ao ambiente urbano. Mais do
que isso, o meio ambiente do trabalho representa todos os elementos,
inter-relagdes e condi¢des que influenciam o trabalhador em sua satide
fisica e mental, comportamento e valores reunidos no /ocus do trabalho.”
(ROCHA, 2013, p. 99)

Para o autor, o conceito de meio ambiente do trabalho tem a caracteris-
tica de somar todas as influéncias que afetam o ser humano no desempenho do
trabalho, constituindo-se no “pano de fundo das complexas relagdes bioldgicas,
psicoldgicas e sociais a que o trabalhador esta submetido”. E acrescenta que tal
conceito nao deve ser compreendido como algo estatico, mas, sim, como um
“locus dinamico, formado por todos os componentes que integram as relagdes
de trabalho e que tomam uma forma no dia a dia laboral (...)” (ROCHA, 2013,
p.- 99).

Padilha recupera a ideia de meio ambiente, de uma forma geral, para
chegar a concepgdo de meio ambiente do trabalho:

“Ao transportarmos tal concepgao [de meio ambiente] para o meio
ambiente do trabalho, podemos entdo vislumbra-lo como o ecossistema
que envolve as inter-relagdes da for¢a do trabalho com os meios ¢ formas
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de produgdo, e sua afetacdo no meio ambiente em que € gerada. O meio
ambiente do trabalho compreenderia, assim, a inter-relagao da forca de
trabalho humano (energia) e sua atividade no plano econdmico através
da produgdo (matéria), afetando o seu meio (ecossistema).” (PADILHA,
2010, p. 377)

E mais, considerando-se que a lesdo ao meio ambiente do trabalho pode,
como muitas vezes de fato ocorre, extrapolar o local da prestagdo laboral,
conclui a autora que

“a real dimens@o do direito ao meio ambiente do trabalho equili-
brado ndo se limita, em absoluto, a relagdo obrigacional, nem tampouco
aos limites fisicos dos empreendimentos industriais, uma vez que se esta
apenas pontuando um dos multiplos aspectos do meio ambiente e, meio
ambiente equilibrado é, por natureza, um direito difuso.” (PADILHA,
2010, p. 377)

Reforga-se, portanto, que o direito ao meio ambiente saudavel — nele
inserido o meio ambiente do trabalho — tem natureza de direito difuso, abran-
gendo, portanto, um numero de pessoas (trabalhadores e ndo trabalhadores)
impossivel de quantificar.

3 — As novas formas de prestacio do trabalho

Sao notodrias as profundas alteragdes trazidas ao mundo do trabalho pelo
desenvolvimento da tecnologia e dos meios de comunicagao a partir do final do
século passado. Além de substituir a atuagdo humana pela maquina em varias
atividades, a tecnologia permitiu que o trabalhador exercesse o seu labor em
local diverso do tradicional — o estabelecimento do empregador. Mas avangou-
se ainda mais: a tecnologia proporcionou o nascimento da intermediag@o do
trabalho pelas chamadas plataformas digitais, responsaveis pela conexao entre
a demanda do cliente e o servigo prestado pelo trabalhador.

Recentemente, a Lein® 13.467, de 13 de julho de 2017, conhecida como
Reforma Trabalhista, introduziu a normatizacéo sobre o teletrabalho, nos arts.
62, inciso III, e 75-A a 75-E, da CLT.

Assim, no art. 62 da CLT foi acrescido o inciso III, com o objetivo de
excluir os empregados em regime de teletrabalho do Capitulo II (Titulo II), que
trata da Duragao do Trabalho, a exemplo do que ja acontecia com os empregados
externos (inciso I) e os gerentes (inciso II), elencados no mesmo dispositivo
legal. E os arts. 75-A a 75-E, que formam o novo Capitulo II-A, trouxeram
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regras para a prestacdo do teletrabalho, modalidade que vem crescendo com o
desenvolvimento da internet nos ultimos anos.

A CLT, no seu art. 6*, ja continha a previsdo do trabalho executado
no domicilio do empregado. A ideia era ndo deixar de reconhecer a relagio
de emprego se presentes os seus requisitos, evitando qualquer discriminacao.

Em 2011, a redacdo do artigo celetista foi atualizada pela Lei n°
12.551/2011 para sedimentar a possibilidade de reconhecimento da existéncia
de subordinacado juridica através de “meios telematicos e informatizados”, nos
seguintes termos:

“Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabele-
cimento do empregador, o executado no domicilio do empregado ¢ o
realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos
da relagdo de emprego.

Paragrafo Gnico. Os meios telematicos e informatizados de co-
mando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagio
juridica, aos meios pessoais ¢ diretos de comando, controle e supervisao
do trabalho alheio.”

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro ja reconhecia desde muito
tempo a possibilidade de o trabalho ser realizado em domicilio, fora do esta-
belecimento do empregador, sem que isso significasse a auséncia de relagdo
de emprego, uma vez comprovados os requisitos dessa relagdo. Entretanto,
nada era previsto quanto ao meio ambiente de trabalho e quanto as normas de
protecdo a saude e a seguranga do trabalhador. Com a atual redacdo do artigo,
avancou-se no sentido de relacionar a subordinagdo juridica ao controle por
meios telematicos e informatizados.

Ja o novo art. 75-E da CLT traz a questdo da saude e seguranca do tra-
balho nos seguintes termos:

“Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de ma-
neira expressa € ostensiva, quanto as precaucgodes a tomar a fim de evitar
doengas ¢ acidentes de trabalho.

Paragrafo unico. O empregado devera assinar termo de respon-
sabilidade comprometendo-se a seguir as instrugdes fornecidas pelo
empregador.”

4 Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no do-
micilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagao de emprego.
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Observa-se que a preocupagdo do legislador foi muito mais isentar o
empregador de qualquer responsabilidade originada pelo meio ambiente ina-
dequado de trabalho que propriamente trazer pardmetros para que o trabalho
se desenvolva de forma saudavel e equilibrada, embora seja o empregador o
responsavel pelo risco do negdcio, conforme o art. 2° da CLT®.

Aredagdo do artigo transcrito e do seu Unico paragrafo d4 a entender que,
instruindo o empregado de forma “expressa e ostensiva” e tendo este assinado
o termo de responsabilidade, ndo ha mais obrigagdes do empregador. Nesse
sentido, as observacdes de Homero Batista Mateus da Silva, para quem o art.
75-E utiliza uma linguagem patriarcal superada no &mbito da satide e seguranca
do trabalho. Considera o autor, no entanto, que o mérito do novo capitulo da
CLT esta em reconhecer o teletrabalho como forma de relagdo de emprego e
admitir que acidentes de trabalho possam ocorrer fora das dependéncias do
empregador (SILVA, 2017, p. 56).

De fato, o art. 75-B da CLT define teletrabalho como uma espécie de pres-
tacdo de servicos “preponderantemente fora das dependéncias do empregador,
com a utilizagdo de tecnologias de informagao e de comunicagao que, por sua
natureza, ndo se constituam como trabalho externo”, trazendo ao ordenamento
juridico situacdo ja presente na realidade do mundo do trabalho, mas que pela
primeira vez aparece expressa na legislacdo brasileira.

Com efeito, hoje ¢ cada vez mais comum que empregados desenvolvam
suas atividades em outro lugar que nio seja a sede fisica da empresa — em sua
casa, em um ambiente de coworking, em cafés, durante os deslocamentos, em
transportes coletivos, em avides, etc.

Paralelamente a esse alargamento da possibilidade de execugdo do traba-
lho pelo empregado longe do ambiente da empresa, outras formas de trabalho
que nao configuram relagdo de emprego — ou que, ao menos, suscitam duvidas
quanto a sua existéncia ou ndo — vém surgindo, na esteira dessa revolugdo
tecnologica.

Assim ¢ a prestagdo do trabalho por meio das plataformas digitais e
aplicativos para smartphones, a exemplo da conhecida empresa Uber: Como
¢ notdrio, a Uber oferece uma plataforma digital, através da qual o cliente e o
motorista sdo conectados. O motorista utiliza seu proprio veiculo privado para
o trabalho; o passageiro realiza o pagamento para a empresa, que repassa uma
parcela ao motorista.

5 “Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.”
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A Uber é o exemplo mais vistoso desse novo mundo em que o trabalho
passa a ser intermediado pela tecnologia, deixando inimeros questionamen-
tos sobre a existéncia ou ndo de vinculo de emprego, e as responsabilidades
civis e trabalhistas em relacdo ao cliente e ao trabalhador. Assim como a Uber,
multiplicam-se as empresas que viabilizam servigos através de plataformas
digitais. Tal fenomeno vem sendo chamado por muitos como crowdworking,
termo que agrega as palavras inglesas correspondentes a “multidao” (crowd)
e trabalho (working).

Cada vez mais as novas formas de trabalho, seja a relagdo de emprego via
teletrabalho, ou outras relagdes de trabalho ndo necessariamente subordinadas,
nao mais se encaixam no modelo tradicional do mundo do trabalho concebido
a partir da Revolugao Industrial, em que servicos e produtos eram gerados em
um estabelecimento comercial ou industrial. Para esse novo mundo digital que
se desenha, com o trabalho sendo realizado em diversos locais, intermediado
pela tecnologia, resta saber como serd possivel proteger juridicamente o meio
ambiente do trabalho. Como fazer para garantir o0 meio ambiente do trabalho
saudavel para o trabalhador que exerce suas atividades em diversos locais e,
ainda, que nem sequer possui vinculo empregaticio, mas trabalha vinculado a
uma plataforma digital?

4 — A protecdo juridica do meio ambiente do trabalho e as novas formas
de prestacio do trabalho — algumas ideias

A protecdo juridica do meio ambiente do trabalho na atual legislacao
ordinaria trabalhista parece ser insuficiente para abarcar a nova situacao.
A Consolidacao das Leis do Trabalho, no Capitulo V — Da Seguranc¢a e Da
Medicina do Trabalho de seu Titulo II — Das Normas Gerais de Tutela do Tra-
balho, traz regras importantes de protecdo e prevenc¢ao no ambito da saude e
da seguranga do trabalho, mas ainda sem a visdo mais moderna, ampliada, do
meio ambiente de trabalho. Coube a Constituigao da Republica Federativa de
1988 avangar nesse aspecto.

Conforme Norma Sueli Padilha, a Constitui¢ao Federal dispensa ao meio
ambiente do trabalho uma tutela mediata e outra imediata. A tutela mediata esta
no art. 225° do texto constitucional, ja que a expressdo “meio ambiente”, segun-
do a autora, abrange também o meio ambiente do trabalho; e a tutela imediata

6 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”
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¢ encontrada no art. 2007, que faz referéncia especifica ao meio ambiente do
trabalho (PADILHA, 2010, p. 380).

Além disso, ressalta Padilha que o legislador constitucional trouxe a saude
publica como uma “interface” do meio ambiente do trabalho, lembrando que
saude ndo ¢ apenas a auséncia de doenga, ¢ sim um estado de completo bem-
estar fisico e mental, segundo conceito da Organizacdo Mundial da Satide. No
mesmo sentido, a Lei Organica da Satde® dispde no seu art. 3°, como “fatores
determinantes e condicionantes” da satide o meio ambiente e o trabalho, dentre
outros, além de estabelecer que “os niveis de satide da populagdo expressam
a organizacao social e economica do pais” (PADILHA, 2010, p. 380-381).
Alia-se a isso o fato de o trabalho estar arrolado no artigo primeiro da Consti-
tuicdo Federal como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e
constar em varias partes do texto constitucional como pilar essencial da socie-
dade brasileira. Vé-se, portanto, que ha uma protegdo constitucional do meio
ambiente do trabalho, seja porque ele integra o meio ambiente, seja porque a
saude, também protegida constitucionalmente, ¢ um dos aspectos integrantes
do meio ambiente do trabalho.

Assim, para os modelos de prestagdo do trabalho que se desenham a partir
das novas tecnologias de comunicagdo faz-se necessario adotar o paradigma
constitucional em relagdo a prote¢do ao meio ambiente do trabalho. Conforme
bem resume Rocha, apds analisar a tutela do meio ambiente do trabalho em
varios paises do mundo:

“Com efeito, ultrapassa-se a hipdtese de neutralizacao dos agentes
agressivos e dos riscos com o uso primordial de equipamentos de protecao
individual, exigindo-se ‘bem-estar’, ‘vida saudavel’, ‘métodos salutares
de organizagdo do trabalho’, ‘adaptagdo do trabalho ao homem’, ‘con-
di¢des humanas de trabalho’, e ‘meio ambiente do trabalho saudavel.”
(ROCHA, 2013, p. 197)

Se as exigéncias da sociedade levaram a evolucao da antiga ideia de
“medicina do trabalho” para o “meio ambiente do trabalho saudavel”, importa
verificar como o direito ao meio ambiente do trabalho saudavel pode alcangar
todos os trabalhadores: os que laboram nos estabelecimentos de seus emprega-
dores, os que ndo laboram no ambiente empresarial, mas sdo teletrabalhadores,
bem como aqueles que ndo sdo considerados empregados e oferecem seus
servigos através de plataformas digitais.

7 “Art. 220. Ao sistema Unico de saide compete, além de outras atribuigdes, nos termos da lei: (...) VIII
— colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.” (grifou-se)
8  Lein®8.080, de 19 de setembro de 1990.
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A nova forma de prestagdo do trabalho, através das tecnologias modernas,
exige por certo uma nova configuragdo da prevengao e da agdo em prol de um
meio ambiente do trabalho saudavel. Afinal, como ja mencionado, este pode
ser considerado um direito difuso, isto é, abrange uma coletividade indetermi-
nada de pessoas e, apesar de ter uma relagdo muito proxima com o Direito do
Trabalho, sua abrangéncia, por defini¢ao, ndo esta limitada aos trabalhadores
com vinculo empregaticio.

Como esclarece Rocha, o Direito Ambiental do Trabalho tem uma na-
tureza juridica que ndo esta ligada a uma situagdo subjetiva individual, ndo
objetivando interesse particular, e sim uma “protecao metaindividual”. Assim,
segundo o autor, a legitimidade para a defesa desses interesses difusos e coleti-
vos fica a cargo, prioritariamente, de associagdes, sindicatos, centrais sindicais
e orgdos governamentais, uma vez que “quando se esta diante de interesses
difusos e coletivos, via de regra emerge uma solidariedade diferenciada e difi-
cilmente encontrada no patamar de defesa dos interesses individuais” (ROCHA,
2013, p. 233-234).

Ocorre que, tradicionalmente, a protecdo desses direitos relativos
ao meio ambiente de trabalho através das medidas judiciais previstas no
ordenamento juridico da-se responsabilizando o empregador, uma vez que
o trabalho ocorre no estabelecimento deste. Entretanto, considerando que
nos novos modelos de trabalho, com ou sem vinculo empregaticio, ndo ha
mais o padrdo do trabalho realizado no estabelecimento empresarial, resta
a questdo fundamental acerca de quem deve ser responsabilizado por situa-
cdes que representem risco ao trabalhador, oriundas de um meio ambiente
de trabalho nao saudavel.

Em relagdo ao teletrabalho, embora a legislacao atual, como assinalado,
procure retirar a responsabilidade do empregador, um simples cotejo e interpre-
tacdo dos conteudos do art. 75-E com o caput do art. 6° da CLT seria suficiente
para afastar tal pretensdo, uma vez que ha a determinagdo expressa contra a
discriminagdo entre o trabalho realizado no local da empresa ¢ o realizado a
distancia. Assim, na hipotese do teletrabalho, uma das solug¢des para as questdes
que envolvem o meio ambiente do trabalho pode ser a utilizacao do instituto
da concausa, com a distribuicdo do 6nus da responsabilidade pelo ambiente
laboral seguro de forma proporcional entre empregado e empregador, uma vez
que, trabalhando fora do &mbito do estabelecimento, € certo que o empregador
ndo tem a possibilidade de fiscalizagao frequente. Contudo, tem a obrigacgdo de
orientar o empregado, nos termos do art. 157 da CLT:
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“Art. 157. Cabe as empresas:

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

11— instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto
as precaugoes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou
doengas ocupacionais;

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

IV — facilitar o exercicio da fiscalizag¢ao pela autoridade compe-
tente.” (grifou-se)

Como observa Denise Fincato, o dever do empregador de orientar e
instruir o empregado em relacao a higiene, saude e seguranc¢a do trabalho nao
se resume a entrega de um manual:

“Ao revés, a instrucao a que alude o dispositivo deve ser enten-
dida de forma mais abrangente e protetiva a relagdo, gerando garantias
ao empregado e ao empregador. Assim, instruir deve ser compreendido
como um conceito dindmico e constante, de conteudo mutante, tanto
quanto o ambiente ¢ os métodos de trabalho.” (FINCATO, 2018, p. 63)

No mesmo sentido, Talita Camila Gongalves Nunes:

“Cabe ressaltar que, no teletrabalho, o risco de acidente e de do-
engas ocupacionais podera recair sobre o empregado, quando este agir
de modo contrario as instrugdes e treinamentos — imprescindiveis — para
a execugdo do labor. Todavia, o empregador ndo se exime da responsa-
bilidade quando incorre na falta de fornecimento as instrugdes basicas
para a realizagdo do trabalho.” (NUNES, 2018, p. 265)

Ainda que nao haja solugdo simples para uma questdo complexa como
a da manutencdo de um meio ambiente do trabalho saudavel no teletrabalho,
o grande desafio parece estar principalmente em relagdo ao trabalhador sem
vinculo empregaticio, porém conectado a plataformas digitais. Para esse novo
tipo de trabalho, que se pensava ser apenas uma forma de complementacao de
renda ou “bico”, mas que acabou por se tornar para muitos a Gnica possibili-
dade de renda, ndo ha previsao legal de orientag@o ou instrucao em relacdo a
manuten¢do de um meio ambiente do trabalho saudavel e equilibrado.

Urge, portanto, enfrentar esse desafio, uma vez que a questdo do meio
ambiente do trabalho tem em sua raiz uma perspectiva coletiva e difusa.
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Tratando-se de interesse difuso, este tem relacdo direta com toda a sociedade.
Assim, ha que se buscar uma solugdo diferente daquela até entdo utilizada, uma
vez que se trata de uma nova forma de prestagdo do trabalho, ainda que sem
vinculo empregaticio. Como assevera Celso Antonio Pacheco Fiorillo, “o que
interessa ¢ a protecdo ao meio ambiente onde o trabalho humano é prestado,
seja em que condigdo for” (FIORILLO, 2009, p. 394).

A concepgdo de um novo direito a partir do paradigma sistémico-
ecologico, desenvolvida por Fritjof Capra e Ugo Mattei, em contraponto com
o paradigma mecanicista, traz em seu bojo ideias que podem ser o suporte
para esse imenso desafio. Destaca-se, de forma breve, duas: a realidade social
¢ composta de redes e comunidades sociais; € 0 novo ordenamento juridico-
ecologico deve ser usado por cidaddos ecoalfabetizados com o objetivo de
proteger e gerar os commons’ (CAPRA; MATTEI, 2018, p. 42).

A nocdo de realidade social composta por redes ¢ comunidades sociais
parte da biologia e da fisica, em que o padrao de rede significa interdependéncia
e interligacdo. Na ecologia, tal concepg¢ao ha muito € o seu proprio fundamento,
através da ideia de “ecossistema”. Trazendo-a para o meio ambiente do traba-
lho, busca-se a ideia de que a necessidade de se preservar o meio ambiente do
trabalho ¢ crucial para que todo o meio ambiente possa ser saudavel e, por con-
sequéncia, para a saude da sociedade como um todo. Como bem pontua Rocha:

“Com efeito, a prote¢do ao meio ambiente do trabalho carrega
caracteres essencialmente difusos e coletivos. Em vista disso, quando
se objetiva a melhoria das condi¢des de um meio ambiente de trabalho,
seu resultado atinge todos aqueles que trabalham naquele local.

(..)

Mais uma justificativa em relacionar o tema do meio ambiente do
trabalho em uma perspectiva coletiva pode ser encontrada na nogao de
que os custos com os acidentes e doengas ocupacionais sdo assumidos
ndo somente pelo empregador, mas também pela sociedade como um
todo, através do sistema de seguridade social. Portanto, a sociedade or-
ganizada tem todo o direito de prevenir o dano ocupacional e garantir a
salubridade dos ambientes de trabalho.” (ROCHA, 2013, p. 234)

9 O tradutor da obra referida, em nota de rodapé na pagina 32, assim explica o significado de commons:
“A palavra commons, que em bem poucos casos aparece no singular (common) no original deste livro,
significa “bens, recursos ou espagos comuns a todos” e também remete ao direito ou a liberdade de usar
irrestritamente esses bens e espagos comuns, como vegetagdo, bosques, florestas, terras cultivaveis,
pastagens (commons of pasturage) animais, aguas (commons of piscary, ou “direito de pescar em aguas
alheias mediante acordo prévio”), etc., em oposi¢do aos que pretendiam usa-los exclusivamente para
seus interesses privados”.
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De outro lado, o ordenamento juridico baseado nessa visdo ecologica
exige que os individuos — principais vetores da transformagao — sejam ecoalfa-
betizados, ou seja, tenham uma compreensao da natureza e do funcionamento
do direito no mundo atual (CAPRA; MATTEI, 2018, p. 44). A informagao,
portanto, ¢ um bem valioso e fundamental, sendo primordial a atuacdo das
varias instituicdes que ja sdo responsaveis pela prevencao e defesa do meio
ambiente do trabalho saudavel, no sentido de promover o acesso a informagéo
para fodos os trabalhadores. Aqui se tem a questdo que pode fazer a diferenca:
o protagonismo de instituigdes, como sindicatos e associa¢des profissionais,
na educag@o ambiental dos trabalhadores, empregados ou ndo, empregadores
e tomadores de servigos, voltada para a construgdo de um meio ambiente do
trabalho saudavel.

No ordenamento juridico brasileiro, o sindicato aparece como principal
orgao de representacao dos interesses dos empregados e dos empregadores.
Ainda que no atual momento o sistema sindical esteja enfrentando varias
dificuldades (crise econdmica com desemprego em alta e a retirada da obriga-
toriedade da contribuicao sindical pela Lei n° 13.467/2017, sua principal fonte
de financiamento), o papel de defesa de interesses profissionais e economicos
também de “agentes ou trabalhadores autdbnomos ou profissionais liberais”,
descrito na prépria definicao do art. 511 da CLT', indica a possibilidade de
atuacdo do sindicato para as novas formas de trabalho, ainda que sem o tradi-
cional vinculo empregaticio.

5 — Consideracoes finais

Um novo mundo do trabalho estd surgindo, a exigir novas formas de
pensar o Direito do Trabalho. O modelo da relagdo de emprego em que o
trabalho do empregado se desenvolve exclusivamente no estabelecimento do
empregador, sob controle quase total deste, ndo ¢ mais o preponderante.

Além de a propria relagdo de emprego ter se modificado ao longo do
tempo, novas formas de prestacao de trabalho surgiram, que nao se enquadram
no modelo originario da sociedade industrial.

E a manutencdo de um meio ambiente do trabalho saudavel é um dos
maiores desafios desse novo mundo, com consequéncias para toda a sociedade,

10 “Art. 511. E licita a associagio para fins de estudo, defesa e coordenago dos seus interesses econdmicos
ou profissionais de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores autonomos
ou profissionais liberais exercam, respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou
profissdes similares ou conexas.”
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e ndo apenas para os trabalhadores. Portanto, ¢ imprescindivel avancar na forma
de pensar o Direito do Trabalho para além da ideia de um modelo vertical de
empresa ¢ de trabalho subordinado.

A Constituicdo Federal ja sinaliza a importancia do meio ambiente do
trabalho saudavel para todos os trabalhadores, sejam aqueles com vinculo de
emprego ou ndo; resta buscar elementos para que a legislagdo ordinaria avance e
os atores do mundo do trabalho, como os sindicatos e associa¢des profissionais,
possam assumir novos papéis na dire¢do de uma sociedade que se preocupa
com o ser humano e o ambiente que o rodeia.
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PRESUN(;AO DE CULPA DO EMPREGADOR
NA DOENCA DO TRABALHO: MODALIDADE
INTERMEDIARIA DE RESPONSABILIDADE
TRABALHISTA

PRESUMPTION OF EMPLOYER’S GUILTY IN WORK DISEASE:
INTERMEDIATE LABOR RESPONSIBILITY

Marcelo Braghini”

RESUMO: Nao obstante o Direito do Trabalho e o Direito Previdenciario tenham
raiz constitucional comum dentro do espectro do Constitucionalismo Social, ainda
ha muito espago para o avango da protegdo social efetiva intencionada pelo Regime
Constitucional do Emprego Socialmente Protegido alcangavel pela interlocugdo dos
seus institutos, de cada uma dessas disciplinas juridicas, a exemplo do limbo juridico
previdenciario reconhecido pela incipiente jurisprudéncia construida em torno da
Stmula n° 31 do TRT da 5" Regido, extraida da conclusdo de que as hipoteses de
suspensdo do contrato de trabalho ndo estdo subjugadas a autonomia individual da
vontade, motivo pelo qual negativa da concessdo do auxilio-doenga (art. 59 da Lei n°
8.213/91) com a inviabilidade do retorno por diagnéstico médico particular acarreta
aresponsabilidade do empregador a quem a lei imputa a assun¢ao do risco do empre-
endimento (art. 2° da CLT). As doengas contemporaneas de “fundo” emocional, que
atingem, em especial, o setor bancario, encontram respaldo na legislagdo previdenciaria
que fortalece a diretriz constitucional do meio ambiente equilibrado de que trata o art.
7°, inciso XXII, da CF, uma vez que essas condigdes de trabalho, ndo reconhecidas
apenas na percepeao fisica, doengas silenciosas, com a dificuldade de estabelecimento
do nexo de causalidade, fortalecido pelo Nexo Técnico Epidemiolégico Previdenciario
introduzido no ordenamento pela nova redagao do art. 21-A da Lei n° 8.213/91 pela
Lei n°® 11.430/06, com a inclusdo do empregador doméstico com a LC n° 150/2015.
Através desse fundamento legal, passamos a sustentar a tese de uma modalidade in-
termediaria de modalidade de responsabilidade do empregador, a prensungao de culpa,
posicionada entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, e igualmente a esta tltima,
lastreada na boa-fé objetiva que dé respaldo principiologico as avengas contratuais, e
em especial, aquela formada entre empregado e empregador.

PALAVRAS-CHAVE: Doenga do Trabalho. Nexo Técnico Epidemiologico Previden-
ciario. Presun¢do de Culpa. Responsabilidade do Empregador.

ABSTRACT: Although labor law and social security law have a common constitutional
root within the spectrum of social constitutionalism, there is still much room for the
advancement of effective social protection intended by the Constitutional Regime
of Socially Protected Employment achievable by the interlocution of its institutes,
each of them. these legal disciplines, as in the case of the social security limitation

*  Mestre em Direito pela UNAERP; professor de Direito do Trabalho da UEMG e UNAERP; advogado,
e autor dos livros: “Reforma Trabalhista: flexibilizag¢do das normas socais do trabalho” (LTr, 2017)
e “Direito do Trabalho e Processo do Trabalho” (JH Mizuno, 2019).
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recognized by the incipient jurisprudence built around the 5" TRT Precedent no.
31, taken from the conclusion that the hypotheses of suspension of the employment
contract are not subject to individual autonomy of will, reason whereby the negation
of the granting of the sick pay (art. 5 of Law no. 8.213/91) with the unfeasibility of
the return by private medical diagnosis entails the responsibility of the employer to
whom the law imputes the assumption of the risk of the enterprise (art. 2 CLT). The
contemporary diseases of emotional “background”, which affect in particular the
banking sector, are supported by social security legislation that strengthens the cons-
titutional directive of the balanced environment dealt with in art. 7, item XXII, of the
CF; since these working conditions, not only recognized in physical perception, silent
diseases, with the difficulty of establishing the causal link, strengthened by the Social
Security Epidemiological Technical Nexus introduced in the organization by the new
wording of art. 21-A of Law no. 8,213/91 by Law no. 11,430/06, with the inclusion of
the domestic employer with LC no. 150/15. Through this legal foundation we come
to support the thesis of an intermediate modality of employer responsibility modality,
the presumption of guilt, positioned between subjective and objective responsibility,
and also to the latter, based on objective good faith that gives principled support to
covenants and especially that formed between employee and employer.

KEYWORDS: Occupational Disease. Social Security Epidemiological Technical Nexus.
Guilt Presumption. Employer Responsibility.

Introducao

contextualizacdo atual do Direito do Trabalho denota a necessidade de

novas solugdes para uma regulamentagdo mais eficiente da relagdo de

poder estabelecida entre capital e trabalho, em especial pela crescente
e inexoravel informalidade do mercado do trabalho, pela crise de identidade
vivenciada pelos Sindicatos, ndo havendo articulagdo institucional capaz de
reverter os niveis de ocupacdo que decorrem do desemprego estrutural, sem
deixar de considerar um movimento tecnologico sem precedentes com profun-
dos reflexos nas estruturas econdmicas ja tradicionais, modelos de negdcios que
tradicionalmente sempre empregaram grandes contingentes de trabalhadores, e
que passam a estar com os dias contados, dentro da dindmica apresentada por
uma economia disruptiva no contexto de uma 4* Revolucao Industrial.

No plano politico, com o fim da Guerra Fria, representada pela simbologia
por detras da queda do muro de Berlim, ndo ha mais a polarizag¢ao ideoldgica
entre o socialismo e o capitalismo, a inviabilidade pratica do primeiro o relegou
ao campo da utopia, e o segundo passa a estar renovado pela vertente neoliberal,
diante dos desequilibrios orgamentarios provocados pelo Estado Social (Welfare
State), motivo pelo qual reforga a tese de desregulamentagcdo no sentido da
desarticulacao do Direito do Trabalho, discutindo-se a necessidade de Estado
suficiente forte para fazer prevalecer os direitos minimos de prote¢ao do tra-
balho, atrelados a fundamentalidade principioldgica e valorativa construidos
em torno da dignidade da pessoa humana, sem descuidar da for¢a normativa
dos principios constitucionais.
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Com o sepultamento da tese socialista, e como corolario direto da funcao
social da propriedade, ha o triunfo da socialidade, prevaléncia dos interesses
sociais da coletividade sobre aqueles meramente individuais, possibilitando,
dentro de alguns limites, a ampliacdo do espago da negociagdo coletiva no
sentido da privatizagdo do direito do trabalho, passando a exigir uma conduta
¢tica no ambiente corporativo, que perpassa pela Teoria da Nova Empresariali-
dade, alinhada com uma maior responsabilidade social das empresas quanto ao
equilibrio da relag@o de trabalho, apresentando novas diretrizes, que rompem
com a tendéncia paternalista decorrente da hipertrofia da legislacao estatal de
protecdo social do trabalhador, o que para alguns permitiria uma reformulagao
dogmatica a partir da disfuncionalidade do sistema de prote¢do, exigindo uma
releitura da teoria da hipossuficiéncia, com a maior aproximagdo ao modelo
de regulamentag@o justrabalhista autonoma.

Todavia, ndo devemos nos descuidar da perspectiva historica responsavel
pela constru¢ao do nosso atual modelo de protecdo social, refletir a respeito
dos erros e acertos, e compreender o proprio processo cultural responsavel
pela construg¢ao de nosso tecido social, ndo ha formula magica a ser imposta
por organismos internacionais dentro da perspectiva neoliberal do consenso de
Washington (equilibrio orgamentario, direito do trabalho minimo, privatizagoes,
regimes previdencidrios autossustentaveis, etc.), devemos ser intérpretes ca-
pazes de assegurar a efetividade da norma de protecao social, norma juridica a
ser extraida do texto prescritivo e frio da lei, uma justa compatibilidade com a
efetividade dos direitos fundamentais de segunda dimensao, em especial pela
visdo pos-positivista, bem como captar a esséncia da reforma do Codigo Civil
de 2002, admitindo a construg¢ao doutrinaria do Direito Civil Constitucional,
uma vez que a guinada promovida nessa seara do direito esteve sustentada nos
preceitos da: eticidade, socialidade e operabilidade.

Em nossa otica, a interpretagdo sistematica do conjunto normativo de
regulamentagdo social, levada a efeito de forma consistente com os preceitos
fundamentais do Constitucionalismo Social, deve reafirmar os valores essenciais
do caput do art. 170 da CF/88, preservando na ordem econdmica as dimensdes
do capitalismo idealizado no contexto do Estado Social, percep¢des admitidas
no sentido de que a acdo interventiva do Estado na seara da livre iniciativa
deve ir até o ponto de resguardar as condigoes minimas de trabalho digno, e
pelo viés do moderno Direito Econémico, devemos abandonar por completo a
visdo obtusa de que um progresso social represente um obstaculo, um entrave,
ao desenvolvimento econdmico, devemos admitir o avango deste sem o preco
de anularmos o primeiro.
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Essas sdo as diretrizes do modelo constitucional a ser preservado: “a
ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames
da justica social (...)”.

No aspecto da responsabilidade do empregador pelos eventuais subpro-
dutos do meio ambiente do trabalho desequilibrado, representado pelo acidente,
ou para nods a doenca do trabalho, e devemos fortalecer a interpretagdo consti-
tucional fundamental representada pelo “Regime Constitucional do Emprego
Socialmente Protegido”.

1 — Responsabilidade do empregador

Devemos analisar os contornos juridicos da responsabilidade no ambito
do contrato de trabalho, e parece-nos que o legislador constitucional, no contexto
da relacdo de emprego, fez a opg¢ao politica pela responsabilidade subjetiva do
empregador segundo disposi¢ao textual do art. 7°, XX VIII, da CF!, sempre que
por ato proprio ou de preposto por ele credenciado (art. 932, III, do CC?) venha
incorrer em dolo ou culpa, sem a exclusdo da responsabilidade objetiva do INSS
(Previdéncia Social) em relacdo a concessao dos beneficios previdenciarios dis-
ciplinados na Lei n® 8.213/91. Nao hé divergéncia na doutrina e jurisprudéncia
no tocante a cumulagdo das prestagdes previdenciarias e da responsabilidade
civil por acidente do trabalho; para Marco Fridolin Sommer Santos (2008, p.
70), o “argumento central dessa teoria repousa na assertiva de que aquele que
ilicitamente causa dano a vitima segurada nao pode eximir-se da propria obri-
gacdo de indenizar com base no crédito da vitima frente ao segurador”. Nesse
mesmo sentido, aplicagdo da Simula n° 68 do TRT da 1? Regiao:

“RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. PENSAO
DEVIDA AO TRABALHADOR ACIDENTADO. CUMULACAO DA
PENSAO COM BENEFICIO PREVIDENCIARIO. POSSIBILIDADE.
NATUREZA JURIDICA DISTINTA DAS PRESTACOES. A pensio
prevista no artigo 950 do Codigo Civil e o beneficio previdenciario pago
pelo INSS ao segurado, em razdo da sua incapacidade laborativa por
acidente de trabalho, ndo se confundem, tampouco se excluem, ante a
natureza juridica distinta das prestagdes, sendo possivel sua cumulagao.”

1 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: (...) XX VIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;”

2 “Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagdo civil: (...) IIl — o empregador ou comitente, por
seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele;”
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Diante da discussao doutrinaria e jurisprudencial no sentido de comportar
outras modalidades de responsabilidade civil, o novo texto do art. 223-B da
CLT?, pela Lei n® 13.467/2017, que trata da Reforma Trabalhista, reafirma a
responsabilidade subjetiva do empregador na hipétese da configuragao do dano
de natureza extrapatrimonial, no sentido de restringir as obrigac¢des patronais e,
ao mesmo tempo, franquear maior previsibilidade aos custos de mao de obra,
seguranga juridica com flagrante precarizagao dos niveis sociais de protecdo,
exigir-se-a a configuracdo e caracterizagdo de acdo ou omissao que ofenda a
esfera moral e existencial de pessoa fisica e juridica, bem como o art. 223-E
da CLT*refor¢a a tese de que os responsaveis pelo dano extrapatrimonial serao
apenas aquele que com a sua conduta tenham “colaborado para a ofensa do
bem juridico tutelado”, o que podera obstar a tese da responsabilidade objetiva
do empregador, ndo obstante o seu fundamento eminentemente constitucional.

Todavia, chama-nos a atenc¢do o texto do art. 611-B da CLT que tem a
pretensdo de repetir o rol de condi¢des fundamentais minimas do art. 7° da CF,
e definir o objeto ilicito das tratativas realizadas no contexto da negociagdo
coletiva, posi¢do alinhada com a nova redacgdo do art. 8°, § 3°, da CLT, que
impinge ao Magistrado a analise cartorial e burocratica do objeto dos Acordos
Coletivos de Trabalho e Convencdes Coletivas de Trabalho, representando a
ideia do Juiz “boca da lei”, viés formal-individualista que referencia os re-
quisitos formais do art. 104 do CC, que negaria validade ao negdcio juridico,
no inciso 11, diante da caracterizacao do objeto ilicito. Na transcrigao do texto
constitucional, o legislador infraconstitucional, talvez, propositalmente, man-
tém redagdo descasada no inciso XX do artigo em comento®, com aquela do
inciso XVIII do art. 7° da CF¢, permanecendo silente diante da modalidade da
responsabilidade do empregador, o que poderia inviabilizar o reconhecimento
da responsabilidade objetiva.

No Direito do Trabalho, a doutrina e jurisprudéncia reconhecem a
compatibilidade da estrutura do contrato de trabalho com a teoria do risco
consagrada no art. 927, paragrafo unico, do CC, fixada em perfeita comunhao
com as exigéncias de uma sociedade de consumo, em total consonancia com
o principio da norma mais favoravel consagrado no caput do art. 7° da CF,

3 “Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao que ofenda a esfera moral ou
existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais so as titulares exclusivas do direito a reparagdo.”

4 “Art. 223-E. Sao responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para a ofensa
ao bem juridico tutelado, na propor¢ao da a¢do ou da omissdo.”

5 CLT: “Art. 611-B. (...) XX — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador”.

6  CF: “Art. 7°(...) XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”.
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ao expressar na sua parte final, além de um mero arrolamento de condig¢des
minimas de trabalho, a prevaléncia de outras fontes de direito; vejamos o
teor do texto em destaque: ““(...) além de outros que visem a melhoria de sua
condig¢do social”.

No contexto da culpabilidade de conduta, ter-se-a a configuracao da culpa
todas as vezes que o empregador descumprir o dever legal sedimentado através
dos programas de gestdo de risco previstos na Portaria n° 3.214/78 do MTE
(atual Secretaria de Previdéncia e Trabalho no Ministério da Economia) c/c o
art. 157, 1e1II, da CLT’, bem como ndo houver treinamento adequado ao risco
inerente ao servigo a ser desempenhado pelo trabalhador; quanto maior o risco
ao qual este esteja exposto, maior rigor no detalhamento das instrugdes de exe-
cugdo do servico que deverao estar descritas na ordem de servigo emitida para
essa finalidade, rigor legal exigido na realizacao de trabalho perigoso, aplicacao
das exigéncias do art. 157, inciso II, da CLT, ja que é dever do empregador:
“Instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaugdes
a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais”,
ou, ainda, o art. 19, § 1°, da Lei n® 8.213/91: “A empresa ¢é responsavel pela
adogdo e uso das medidas coletivas e individuais de prote¢ao e seguranga da
satide do trabalhador”.

Sdo esses os principais parametros legais que permitem ao operador do
direito delimitar a efetiva ocorréncia da culpa.

Conforme detalhado acima, devemos observar que o art. 7°, caput, da
CF® contempla o principio da norma mais favoravel, prescrevendo apenas e
tdo somente um rol minimo de direitos fundamentais relacionados ao traba-
lhador, sem excluir na parte final do dispositivo outros direitos que “(...) visem
a melhoria de sua condi¢do social”. Na esteira desse raciocinio, ¢ por forga
do art. 8°, § 1°, da CLT, que permite a aplicagdo subsidiaria do Codigo Civil,
admitir-se-a a aplicacdo da teoria do risco disposta no art. 927, paragrafo tnico,
do CC, que trata da responsabilidade objetiva, que ndo mais exige, para efeito
da responsabilidade do empregador, a efetiva comprovacao do dolo ou culpa,
que deixam de ser elementos estruturais do arquétipo legal. Nesse sentido, o
Enunciado n° 37 da 1? Jornada de Direito e Processo do Trabalho:

“Responsabilidade civil objetiva no acidente do trabalho. Ativida-
de de Risco. Aplica-se o art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil nos

7 “Art. 157. Cabe as empresas: I — cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;
(...) Il — adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgao regional competente;”

8 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢ao social.”
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acidentes do trabalho. O art. 7°, XXVIII, da Constitui¢do da Republica,
nao constitui 6bice a aplicagao desse dispositivo legal, visto que seu caput
garante a inclusdo de outros direitos que visem a melhoria da condic@o
social dos trabalhadores.”

Nesse sentido, merece destaque para a tendéncia moderna da objetiva-
¢do da responsabilidade no contexto da atividade de risco, preceito juridico
indeterminado (clausula aberta) a admitir uma janela no ordenamento infra-
constitucional para a aplicacao de conceitos €ticos e principios constitucionais
fundamentais, diante da ampla margem de discricionariedade que define o
proprio contorno normativo em questdo, e o Enunciado n° 38 da 1 Jornada de
Direito Civil (art. 927) reconhece que: “a responsabilidade fundada no risco
da atividade, como prevista na segunda parte do paragrafo tnico do art. 927 do
novo Codigo Civil’, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvi-
da pelo autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos
demais membros da coletividade”, posicionamento admitindo a solidarizacao
do dano experimentado pelo integrante da comunidade, independentemente
do ilicito, suficiente a comprovacdo de um dano anormal e especifico por ele
experimentado na atividade, que nao tenha sido extensivel para os demais
membros da comunidade.

Diante da possibilidade interpretativa da extensdo da responsabilidade
objetiva no contrato de trabalho, caberia a nos indagarmos quais os limites do
preceito juridico indeterminado da atividade de risco no contexto do contrato
de trabalho, e, em primeiro lugar, por uma coeréncia interna do ordenamento,
a interpretacdo sistematica dos dispositivos celetistas nos permite a conclusao
de que a atividade de risco restara caracterizada quando presentes quaisquer
das circunstancias contratuais que autorizam e admitem a incidéncia do adicio-
nal de periculosidade, nos termos do art. 193 da CLT, como na: manipulagdo
de explosivos e inflamaveis; contato direto com sistema elétrico de poténcia;
vigilancia pessoal e patrimonial'®; bem como utilizagdo de motocicleta em ati-

9  “Art. 927. (...) Paragrafo inico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

10 Stimula n® 29 do TRT da 13* Regido: “E objetiva a responsabilidade civil da instituigdo bancéria pela

reparac@o dos danos morais e materiais em razao de assalto sofrido por exercente de atividade bancaria
e em razao dela, nos termos do art. 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil”.
Stmula n° 34 do TRT da 13* Regido: “E objetiva a responsabilidade civil da ECT pela reparagio por
danos morais e materiais sofridos pelos seus empregados em razio de assalto ocorrido nas dependéncias
de agéncia que atue como correspondente bancario (banco postal). Incidéncia do art. 927, paragrafo
unico, do Coédigo Civil”.
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vidades funcionais exercidas externamente!'. A teoria do risco foi reconhecida
jurisprudencialmente, no ambito do contrato de trabalho, através da Simula n°
25 do TRT da 1* Regido'? e Simula n® 10 do TRT da 13 Regido".

Poderiamos acrescentar todas as situagdes-tipo consagradas na jurispru-
déncia do TST que permitem a extensao da teoria do risco no ambito do Direito
do Trabalho, como no transporte rodoviario de cargas', de passageiros; ou,
ainda, pelo mesmo rigor da atracao dos fatos geradores da periculosidade, seria
igualmente extensivel, a responsabilidade objetiva a todas aquelas atividades
enquadradas, legalmente, para efeito da concessdo de aposentadoria especial
(art. 57 da Lei n® 8.213/91 c¢/c 0 Anexo IV do Decreto n°® 3.048/99), como na
exposicao aos agentes biologicos em atividades desenvolvidas em hospitais,
sua esséncia estaria por evidenciar um dano anormal e especifico, que nao
correspondente perfeitamente ao ato ilicito, mas estaria em consonancia com
a boa-fé objetiva e maior concretude do principio da solidariedade prevista no
texto constitucional (art. 3°, I, da CF).

Para Sebastido Geraldo de Oliveira (2016, p. 122), a tendéncia de
objetivacdo da responsabilidade, tornando a responsabilidade subjetiva uma
modalidade residual, estara centrada na necessidade de realizagdo no plano
infraconstitucional do objetivo constitucional de realizacdo da solidariedade
social, permitindo concluir em sintese que:

“Na atividade de risco, o empregador indeniza o acidentado porque
violou o dever de seguranca dos trabalhadores, que ficaram expostos a
uma maior probabilidade de sofrer danos (...). Na sociedade atual, os
riscos sdo crescentes e alguns danos praticamente inevitaveis ou mesmo

11 Sumula n° 35 do TRT da 23* Regido (TRT-IUJ-0000026-12.2015.5.23.0000): “APLICACAO DA
RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM CASO DE ACIDENTE DE TRABALHO SOFRIDO POR
EMPREGADO QUE SE UTILIZA DE MOTOCICLETA EM SUAS FUNCOES. Em se tratando de
danos decorrentes de acidente de trabalho sofrido por empregado que se utiliza de motocicleta para
o desempenho de sua fungéo, aplica-se a responsabilidade civil objetiva do empregador, nos moldes
previstos no art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil”.

12 Sumula n® 25 do TRT da 1* Regido: “ACIDENTE DO TRABALHO. DANO MORAL. TEORIA DO
RISCO. Quando a atividade exercida pelo empregador implicar, por sua propria natureza, risco acen-
tuado para o empregado, a obrigacao patronal de indenizar o dano moral decorrente de acidente do
trabalho depende, exclusivamente, da comprovagao do dano e do nexo de causalidade com o trabalho
desenvolvido. Art. 927 do Cédigo Civil”.

13 Stimulan® 10 do TRT da 13? Regido: “I) E objetiva a responsabilidade de empresa que exerca atividade
de risco diferenciado, nos casos de acidente de trabalho”.

14 Sumula n° 44 do TRT da 18* Regido: “ACIDENTE DE TRABALHO. MOTORISTA. TRANSPORTE
RODOVIARIO. ATIVIDADE DE RISCO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR.
O motorista do transporte rodoviario executa atividade de risco acentuado, incidindo a responsabilidade
objetiva do empregador, em caso de acidente de trabalho”.
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previsiveis, € necessario, pelo menos, assegurar aos prejudicados que ndo
lhes faltardo a solidariedade, a cooperacao e a reposicao dos prejuizos.”

Para n6s, ndo ha motivos e espago para o recrudescimento dos niveis de
protecao, em matéria de acidente do trabalho; a satide e a integridade fisica do
trabalhador ndo podem ser tratadas como moeda de troca, como meros insumos
da producao, a visdo constitucional contemporanea aposta na ideia da solida-
rizacdo dos riscos sociais, em contraposicao da ideia formal-individualista da
monetarizagdo do risco, e a acuidade das hipoteses de indenizagdo, que, nas
palavras de Gustavo Tepedino (citado por Sebastido Geraldo de Oliveira, p.
122), deve reverberar na técnica contemporanea da “securitizacao das ativi-
dades produtivas”.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 828.040
de relatoria do Ministro Alexandre de Morais, em 05.09.2019, reconheceu a
constitucionalidade da aplicacdo subsidiaria do Codigo Civil (art. 927, para-
grafo Unico), para efeito do reconhecimento da responsabilidade objetiva do
empregador em atividade de risco; para o Ministro Gilmar Mendes, referida
possibilidade deveria estar restrita a previsao do art. 193 da CLT, que trata dos
fatos geradores do adicional de periculosidade. Em voto vencido, os Ministros
Marco Aurélio e Luiz Fux entendem que referida modalidade de responsabili-
dade oneram em demasia o empregador, uma vez que contribui com adicional
de aliquota das contribui¢des sociais para sustentar a concessao dos beneficios
de natureza acidentaria. Repercussdo geral reconhecida no Tema n°® 932.

Para esse efeito, a exclusao da responsabilidade, por ndo ter sido pelo
legislador observada a extremada teoria do risco integral, sera admitida na
dependéncia da comprovacao das seguintes circunstancias: (i) culpa exclusiva
da vitima: desenvolvida no &mbito do Direito do Trabalho a partir da carac-
terizacao do ato inseguro do empregado, especialmente quando o empregado
esteja realizando atividade fora de suas atribuigdes funcionais, sem qualquer
determinacdo que decorra de um superior hierarquico; (ii) culpa exclusiva de
terceiro: hipotese na qual a ocorréncia do evento tenha nexo de causalidade
exclusivo quando a conduta praticada por terceiro, sem que as condi¢des de
trabalho tenham concorrido para o resultado; (iii) caso fortuito ou for¢a maior:
(fatos imprevisiveis, mas mesmo que previsiveis, inevitaveis, decorrentes de ato
humano ou espontaneo da natureza, respectivamente), hipoteses contempladas
no art. 936 do CC", que trata diretamente da exclusao da responsabilidade. Por
tratar-se de fato extintivo do direito alegado em juizo, havera a atragdo do dnus

15 “Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar culpa da
vitima ou forga maior.”
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da prova nos termos do art. 818, inciso II, da CLT, entendimento consubstancia-
do no posicionamento jurisprudencial da Stmula n® 38 do TRT da 15* Regido'®.

Questao tormentosa em processo judicial trabalhista estaria na harmonizagao
da regra relativa a responsabilidade objetiva com a alegacgdo da culpa exclusiva
de terceiro, uma vez que o acidente, mesmo que por culpa de terceiro, estaria
naturalmente integrado a atividade econdmica explorada pelo empregador, justi-
ficando a atragdo integral do risco do empreendimento/negocio previsto no art. 2°
da CLT, solucionando a responsabilidade de terceiro por meio de agdo de regresso,
sem excluir o dever de indenizar do empregador. Neste sentido, registramos o
posicionamento de Sebastido Geraldo de Oliveira (2016, p. 198), na obra classica
“Indenizagdes por Acidente do Trabalho ou Doenga Ocupacional”, vejamos:

“Importa registrar, no entanto, que o entendimento tradicional,
de que a interveniéncia de terceiro exclui a responsabilidade civil, vem
recebendo ressalvas e atenuagdes, de acordo com as circunstancias do
caso concreto. Tem-se cogitado, em determinados casos, que a possibi-
lidade de sofrer acidente, mesmo causado por terceiros, foi aumentada
em razao do exercicio do trabalho da vitima, pelo que seria cabivel
aplicar a responsabilidade objetiva do empregador, com apoio na teoria
do risco criada. A maior vulnerabilidade do acidentado estaria no campo
do risco conexo daquela atividade economica, pelo que ndo se exclui o
nexo pela caracterizagdo do fortuito interno. (...) E certo, porém, que o
empregador, se for o caso, pode acionar o terceiro causador do acidente
para reembolsar o valor da indenizagdo.”

Ainda quanto a possibilidade da aplicag@o da responsabilidade objetiva
no ambito do contrato de trabalho, especialmente pela ampliacdo irrestrita da
terceirizagdo no ambito do poder publico, e a tendéncia de exploracdo de servi-
cos publicos no contexto das concessoes, discute-se qual seria a modalidade da
responsabilidade do empregador publico, ou, ainda, nos contratos de trabalho
diretamente relacionados as atividades exploradas no contexto da concessdo
do servigo publico, diante da previsdo expressa do art. 37, § 6°, da CF c/c o art.
43 do CCB/02", ndo havendo plausibilidade juridica na distingdo da respon-

16  Sumula n° 38 do TRT da 15* Regido: “ACIDENTE DE TRABALHO. CULPA EXCLUSIVA DA Vi-
TIMA. ONUS DA PROVA. Edo empregador o6nus de provar a alegagio de culpa exclusiva da vitima
em acidente de trabalho”.

17 CF: “Art. 37. (...) § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

CC/02: “Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos
dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
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sabilidade do Estado diante dos seus suditos, respondendo objetivamente os
administrados, e, por outro lado, ter uma responsabilidade meramente subjetiva
diante daqueles que lhes prestem servigos, somos frontalmente contrarios a essa
possibilidade de distingdo como forma de relativizar os substratos e justificativas
éticas do sistema para com o trabalhador, como uma subclasse a ser protegida
precariamente. Nosso entendimento vai ao encontro com o posicionamento
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 793), que ndo apenas reconhece a
responsabilidade extracontratual do Estado diante da pratica do ato ilicito, mas
principalmente pelo dano anormal e especifico, ndo discernivel em contexto de
responsabilidade civil contratual. Vejamos:

“Segundo alguns doutrinadores, o Estado s6 responde objetiva-
mente se o dano decorrer de ato antijuridico, o que deve ser entendido
em seus devidos termos. Ato antijuridico ndo pode ser entendido, para
esse fim, como ato ilicito, pois ¢ evidente que a licitude ou ilicitude do
ato ¢ irrelevante para os fins de responsabilidade objetiva; caso contrario,
danos decorrentes de obra publica, por exemplo, ainda que licitamente
realizada, ndo seriam indenizados pelo Estado. Somente se pode aceitar
como pressuposto da responsabilidade objetiva a pratica de ato antiju-
ridico se este, mesmo sendo licito, for entendido como ato causador de
dano anormal e especifico a determinadas pessoas, rompendo o principio
da igualdade de todos perante os encargos sociais. Por outras palavras,
ato antijuridico, para fins de responsabilidade objetiva do Estado, ¢ o ato
licito e ato licito que cause dano anormal e especifico.”

Logo, o dano anormal e especifico suportado por apenas um membro
da sociedade, diante da indivisibilidade dos demais destinatarios do servico,
de natureza publica, mesmo que ndo individualizados, ressalta o dever de
solidarizacdo do prejuizo suportado individualmente no interesse de toda a
coletividade (art. 3° I, da CF). Esse posicionamento foi reconhecido no plano
doutrinario através do Enunciado n° 40 da 1 Jornada de Direito do Trabalho:
“RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. EMPRE-
GADO PUBLICO. A responsabilidade civil nos acidentes do trabalho envol-
vendo empregados de pessoas juridicas de Direito Publico interno ¢ objetiva.
Inteligéncia do art. 37, § 6°, da CF e do art. 43 do CC”. Talvez, a aplicagdo da
regra encontre mais coeréncia no contexto de terceirizagdo do servico, o que
nao ocorreria na concessao do servigo, pois, nesse caso, ainda que a titularidade
do servigo permaneca com o poder concedente, a execugao seria integralmente
transferida por contrato, o que ndo ocorre na mesma intensidade na terceirizagao,
0 que poderia ser observado através do posicionamento adotado com a edigao
da Sumula n° 114 do TRT 15 Regido:
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“TRANSPORTE COLETIVO. CONCESSAO DE SERVICO
PUBLICO. AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. A
concessao de servigo publico de transporte coletivo nao configura presta-
¢do de servicos terceirizados, o que exclui a responsabilidade subsidiaria
do ente concedente pelos créditos dos empregados da concessionaria.”

Ademais, destacamos a possibilidade de alcangar o efeito da responsa-
bilidade objetiva, por intermédio da modalidade da presuncao legal da culpa,
em razdo do dever legal de reconhecer o nexo de causalidade através do NTEP
(Nexo Técnico Epidemiolégico Previdenciario), previsto no art. 21-A da Lei
n° 8.213/91', que prevé a associacdo estatistica a ser realizada pela pericia do
INSS entre 0 CNAE da empresa (Classificagdo Nacional de Atividade Econo-
mica) e CID da doenga (Catalogo Internacional de Doenca/morbidade), que
implica na inversao do 6nus da prova quanto a existéncia do nexo de causali-
dade (§ 1°), com a contraprova a ser produzida pelo empregador no ambito dos
programas de gestao de risco (337, § 11, do Decreto n° 3.048/99). Entendimento
consagrado através do Enunciado n° 42 da 1* Jornada de Direito do Trabalho:
“ACIDENTE DO TRABALHO. NEXO TECNICO EPIDEMIOLOGICO.
Presume-se a ocorréncia de acidente do trabalho, mesmo sem a emissdo da
CAT — Comunicagdo de Acidente de Trabalho, quando houver nexo técnico
epidemiologico conforme art. 21-A da Lei 8.213/1991”. Para efeito de inde-
nizag¢do por danos morais, o acidente do trabalho in re ipsa gera o dever de
indenizar, despiciendo a demonstragao efetiva do abalo sofrido pelo obreiro,
com inversdo do 6nus da prova'.

2 — Teoria do abuso do direito

Diante do novo capitulo do “dano extrapatrimonial”, de natureza exclu-
dente em relacdo ao contrato de trabalho, ndo permitindo a aplicagdo das fontes
subsidiarias relativas a regulamenta¢ao do dano moral nos demais campos do
Direito, uma vez que a regra do art. 223-A da CLT restringe a regulamentagao
para “apenas os dispositivos deste Titulo”, verdadeiro obstaculo a aplicagdo do

18  “Art.21-A. A pericia médica do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) considerara caracterizada a
natureza acidentaria da incapacidade quando constatar ocorréncia de nexo técnico epidemiologico entre
o trabalho e o agravo, decorrente da relagdo entre a atividade da empresa ou do empregado doméstico
¢ a entidade morbida motivadora da incapacidade elencada na Classificagdo Internacional de Doengas
(CID), em conformidade com o que dispuser o regulamento. § 1°A pericia médica do INSS deixara de
aplicar o disposto neste artigo quandodemonstrada a inexisténcia do nexo de que trata o caput deste
artigo.”

19  Enunciado n®41 da 1* Jornada de Direito do Trabalho: “RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE
DO TRABALHO. ONUS DA PROVA. Cabe a inversio do 6nus da prova em favor da vitima nas agdes
indenizatorias por acidente do trabalho”.

234 Rev. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 1, jan/ mar 2020



DOUTRINA

art. 8°, § 1°, da CLT, trata-se de uma normatizacdo com evidente contetido de
retrocesso social, e que, por esse efeito, ndo estaria por alcangar continuidade
e expansdo da aplicagdo da teoria do abuso do direito na seara do Direito do
Trabalho, ndo obstante a viabilidade do desenvolvimento de jurisprudéncia
forjada a partir do parametro de seguranca juridica disseminado pela Lei n°
13.467/2017, especialmente pela natureza de fundamentalidade alcangada pelo
suporte ético conferido pela boa-fé objetiva no contexto dos contratos em geral,
e do contrato de trabalho em particular, ethos permeado por todo o ordenamento
juridico, sem distingdes, € com maior for¢a nos ramos do direito privado que
tenham por suporte a relagdo contratual, estabelecida entre os sujeitos de direito,
que tenham suas posi¢des juridicas preservadas por um equilibrio, com maior
acuidade no Direito do Trabalho pela natural vulnerabilidade do trabalhador.

Ao tratarmos da Responsabilidade do Empregador lastreada nas con-
di¢des ambientais do trabalho proporcionadas pelo empregador, e sua relacao
direta com o infortinio do trabalhador, devemos forjar uma construcao judicial
pelas perspectivas normativas alcangadas através da expressao contempora-
nea assumida pela funcdo social da propriedade, com respostas normativas
customizaveis diante dos novos desafios, com destaque especial a extensao
da teoria do abuso de direito, ato abusivo equiparado ao ato ilicito nos efeitos
juridicos, reconhecido pelo texto do art. 187 do CC: “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”, evidente hipotese de standard juridico® revelado através de um
preceito juridico indeterminado (clausula aberta), € sintonizado com o pilar da

20  Para Thiago Rodovalho, na coluna do site Conjur do dia 22.01.2018, com o titulo “O caso Pickles e
a rejeicdo da doutrina do abuso de direito na Inglaterra”, a doutrina do abuso de direito néo foi aca-
tada na Inglaterra durante o liberalismo reconhecido no transcorrer da Revolugéao Industrial, vertente
politica também adotada na Franga, diante do absolutismo do exercicio do direito de propriedade do
seu Code Civil (art. 544), mas que foi superada diante da contemporaneidade da teoria do abuso do
direito, entremeada com a fungao social da propriedade, com o registro de que outros paises de Common
Law, a exemplo dos Estados Unidos, absorveram a teoria em destaque. O ponto central da discussao,
ou melhor, contraponto, esta na percepgao extraida da obra monografica de Michael Taggart sobre o
tema, que apresenta um interessante ponto de vista: “A vagueza e a incerteza do que seria agir mali-
ciosamentecomprometeriam a certeza do direito e a segurangajuridica, valores que ganharam muita
forca na época — e ainda sdo sélidos principios do direito inglés, inclusive da teoria dos precedentes
—, especialmente sob a influéncia de Jeremy Bentham. Deste modo, citando Arthur Goodhart, um ci-
daddo deveria poder saber exatamente quais sdo seus direitos e seus deveres, sem a subjetiva opinido
de outro, mesmo que esse outro seja um juiz. Assim, a abstragdo do que seriaexercitar um direito de
forma antissocialconspirou contra a aceitagdo ¢ o desenvolvimento da teoria do abuso de direito na
Inglaterra, a qual poderia, em ultima analise, transformar-se em um perigoso instrumento nas maos de
demagogose derevolucionarios, nas palavras de H. C. Gutteridge”. Para nds, a resisténcia ganhara ainda
mais destaque na sua aplicagao no Direito do Trabalho, diante do “choque” de legalidade e seguranga
juridica promovido pela Reforma Trabalhista.
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eticidade trazida pelo Codigo Civil de 2002, aplicavel no ambito trabalhista
por forga do art. 8°, § 1°, da CLT, o que ndo estaria por encontrar barreira in-
terpretativa na disposicao limitativa do art. 223-A da CLT, com o qual ndo se
confunde. A prote¢do normativa prevista na norma geral excede os contornos
do bem juridico disciplinado pela nova roupagem do “dano extrapatrimonial”,
traduzindo em hipotese de antijuridicidade autdbnoma daquela prevista no art.
186 do CC, sendo dispensavel o ato ilicito e comprovagao do dano, ndo obstante
a construcao jurisprudencial, também trabalhista, da presuncao (in re ipsa) da
violagdo do direito de personalidade pela caracterizagdo do dano extrapatri-
monial, objetivagao de sua disciplina pelas caracteristicas do dano configurado
pelas proprias condigdes factuais. A codificacdo civil na Alemanha, em 1896,
representada pelo BGB (Codigo Civil Alemao)?', ainda que resultado da evi-
déncia das vertentes do liberalismo e do positivismo, admite amplo espaco para
a construgdo jurisprudencial através da ampliagdo, no seu texto, do recurso a
técnica das “clausulas abertas”.

Ter-se-a a obrigacdo de reparar o dano pela mera configuragdo do ato
abusivo identificada no seu exercicio, ja que os atos abusivos sdo equiparados
nos seus efeitos, e por forca de lei, ao ato ilicito. Nesse sentido, o art. 927 do
CC dispde: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”. A raiz da antijuridicidade autdnoma proposta pelo
legislador consiste na conduta abusiva que subverte o fim social e econdmico
da regra juridica, disposi¢do concreta prevista em lei, sem afastar o alcance
objetivo-finalistico proposto, de acordo com o Enunciado n® 37 da 1* Jornada de
Direito Civil: “Art. 187: a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.
Da forma como destacado, o Enunciado n° 539 da 6* Jornada de Direito Civil
reconhece que: “o abuso de direito é uma categoria juridica autdnoma em
relacdo a responsabilidade civil. Por isso, o exercicio abusivo de posicdes
juridicas desafia controle independentemente de dano”. Como antecedente
historico, o art. 160 do Codigo Civil de 1916 ja deixava entrever a assungao
dessa teoria no ordenamento juridico patrio, ao prescrever: “ndo constituem
atos ilicitos: I. Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido”.

A doutrina vem reconhecendo os efeitos praticos da teoria, para Volia
Bomfim Cassar, citando Heloisa Carpena, o instituto seria plenamente compa-
tivel com o contrato de trabalho (2013, p. 34), para a tGltima:

21 Franz Wieacker (1977), analisando o paragrafo 242 do BGB alemao, assegura densidade normativa
do principio da boa-fé objetiva em sua triplice dimensao: (i) Canone hermenéutico-interpretativo; (ii)
norma criadora de deveres juridicos anexos; e, (iii) limitagao do exercicio dos direito subjetivos.
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“O ilicito, sendo resultante da viola¢do dos limites formais,
pressupde a existéncia de concretas proibicdes normativas, ou seja, € a
propria lei que iré fixar limites para o exercicio do direito. No abuso de
direito ndo ha limites definidos e fixados aprioristicamente, pois estes
serdo dados pelos principios que regem o ordenamento, os quais contém
seus valores fundamentais.”

Paulo Eduardo V. de Oliveira (2002, p. 59), citando Caio Mario da Silva
Pereira, sintetiza o sentido do abuso do direito, “os direitos existem em razao
de uma certa finalidade social e devem ser exercidos na conformidade deste
objetivo. Todo direito se faz acompanhar de um dever, que ¢ o de se exercer
perseguindo a harmonia das atividades. A contravencao a esse poder constitui
abuso de direito”. E, por fim, a mesma autora acima citada utiliza-se das licdes
de Gustavo Tepedino (2013, p. 46), para reconhecer que: “a intengao do legis-
lador foi a de abarcar as diferentes concepgdes de abuso de direito, impondo
limites éticos ao exercicio de posi¢des juridicas, seja por meio do principio da
boa-fé objetiva, da nogdo dos bons costumes ou da fung¢do socioecondmica
dos direitos”.

E de suma importancia o tratamento dispensado ao principio da boa-fé
nos limites do Direito do Trabalho, especialmente pela alteragdo de paradig-
ma na direcdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado. Para Américo
Pla Rodriguez (2015, p. 426), “a boa-fé que deve vigorar como principio do
direito do trabalho ¢ a boa-f¢ lealdade, ou seja, que se refere a comportamento
e nao uma simples convic¢ao”, sedimentado por uma diretriz de carater ético
que busca impedir o uso abusivo dos direitos, através da construcdo de uma
conduta-padrio aceita como suporte cultural do proprio ordenamento, gerando a
obrigacao dos contratantes de agir com probidade, comportando-se no negocio
privado com cautela e prudéncia.

Ainda, para Américo Pla Rodriguez (2015, p. 422), o standard juridico
da boa-fé foi construido através de um padrdo comportamental de inegavel ma-
leabilidade, como inegavel compatibilidade com o Direito do Trabalho, efeito
integrativo da vontade que decorre da legitima expectativa das partes; diante
de um grande nimero de pactos puramente verbais, e mesmo tacitos, a boa-fé
constitui-se em um ingrediente de ordem moral indispensavel ao adequado
cumprimento do direito, que, para nos, viabilizaria os limites e legitimidade da
ampliagdo da negociagao coletiva a partir da nova redagao do art. 611-A da CLT,
€, a0 mesmo tempo, passa a estar positivado diante do novo canal de solugao
de conflitos, por meio do comité empresarial, nos termos do art. 510-B da CLT:
“A comissdo de representantes dos empregados tera as seguintes atribuicdes

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 1, jan/ mar 2020 237



DOUTRINA

(...) IT — aprimorar o relacionamento entre a empresa e seus empregados com
base nos principios da boa-f¢ e do respeito mituo”.

Quais as consequéncias juridicas de sua violagdao? Flavio Tartuce (2016,
p.41), dissertando a respeito da func¢ao controle do principio da boa-fé objetiva,
trata da eficacia pratica da teoria do abuso de direito do art. 187 do CC, ora es-
tudada, ao permitir ao mesmo tempo a: (i) Responsabilizagao objetiva: daquele
que viola a boa-fé objetiva inerente a qualquer figura contratual, inclusive o
contrato de trabalho, ou, ainda, o ato simulado de contratos de trabalho afins
com efeito imediato na dissimulagdo da relagdo de emprego, atuacao fraudu-
lenta, inclusive com efeitos lesivos, nao incidéncia das contribui¢des sociais
que tenham por fato gerador a folha de salarios (art. 116, paragrafo unico, do
CTN), atraindo a aplicagdo do art. 9° da CLT e a intervengdo do Poder Judiciario
(art. 5°, XXXV, da CF — lesdo ou ameaga de lesdo a direito), de acordo com o
Enunciado n° 24 da 1* Jornada de Direito Civil** esta responsabiliza¢do inde-
pende da ideia de culpa pelo Enunciado n° 37 da 1? Jornada de Direito Civil;
e, (i1) Preservacao da ordem publica: os principios da probidade e da confianga
sao de ordem publica, gerando a obrigagdo da parte contraria apenas quanto a
demonstracdo da existéncia da violacdo, aplicacdo do Enunciado n° 363 da 4°
Jornada de Direito Civil, com impactos processuais no seu conhecimento de
oficio e interven¢do do Ministério Publico.

A utilizagdo da boa-fé objetiva como critério juridico suficiente para
a imposicado juridica do dever de reparar o prejuizo causado, na seara da res-
ponsabilidade civil, pela perspectiva do dever anexo de lealdade e probidade,
encontra seus contornos juridicos na Teoria da Confianga, ou seja, pela proibicao
do venire contra factum proprium, frustrando por seu proprio comportamento
a legitima expectativa que decorre do compromisso assumido no plano da
pacta sunt servanda; para Valton Déria Pessoa (2016, p. 78), a teoria pretende
“impedir comportamentos contraditdrios, ainda que tais comportamentos sejam
licitos se isoladamente considerados, quando a atuagdo de um dos sujeitos da
relacdo juridica cria expectativas e confianca legitima na parte adversa, que
ndo podera ser surpreendida pela incoeréncia”. Pela impossibilidade das partes
preverem com exatiddo todas as consequéncias da execugdo do contrato, as
situacdes inesperadas deverdo ser reguladas concretamente pela boa-fé objeti-
va, ¢ segundo o Enunciado n° 26 do Conselho da Justica Federal: “a clausula
geral contida no art. 422 do Cddigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando

22 “Art. 422. Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cddigo Civil, a violagao
dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”.
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necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida
como exigéncia de comportamento leal dos contratantes”.

3 — Responsabilidade civil por acidente do trabalho

Ao tratarmos do acidente do trabalho como consequéncia factual da
aplicagdo das disposi¢des de Direito do Trabalho relacionadas a responsabili-
dade contratual do empregador, sempre dentro da concepgao constitucional do
principio socioambiental, reconhecemos no art. 7°, XXII, da CF o direito sub-
jetivo do trabalhador a garantia de um meio ambiente do trabalho equilibrado,
com destaque para a aplicacao de diversos institutos de direito previdenciario,
intrinsecamente relacionados com a matéria trabalhista, permitindo a aplica-
cdo subsididria admitida no art. 8°, § 1°, da CLT. Pela perspectiva do perfil
constitucional das questdes infraconstitucionais delineadas em regras de maior
concregdo ou densidade normativa, ndo podemos nos afastar da ideia de que
o trabalhador ndo poder ser visto apenas como insumo de fator de produgao, e
permitir que o mesmo seja “literalmente” consumido como subproduto do sis-
tema de produg@o em vigor, conjugado com o fundamento de natureza publica
do Direito Previdenciario relativo a elegibilidade do “risco social” protegido, no
plano da legalidade, com qualidade de uma responsabilidade independente da
culpa, beneficios estritamente atrelados ao conceito da legalidade, com fontes
de custeio proprias e direcionadas indiscriminadamente a todos os membros
da sociedade.

Indispensavel para efeito da reparagdo por danos patrimoniais e extra-
patrimoniais a conceituagdo legal do fato gerador do acidente do trabalho e
doenca profissional/trabalho. O art. 19, caput, da Lei n° 8.213/912 conceitua
o acidente tipico como todo evento que decorre do exercicio do trabalho, li-
mite temporal que envolva a efetiva execucao das atribui¢des funcionais pelo
trabalhador, independentemente de qualquer critério espacial, ja que o meio
ambiente do trabalho é um critério dindmico, de modo a contemplar trabalho
externo, teletrabalho e terceirizacao realizada no estabelecimento do tomador
do servigo, locus que, pelas especificidades do contrato, pode contemplar diver-
sas realidades, desde que o trabalho executado venha provocar lesdao corporal
ou perturbagdo funcional responsavel pela morte ou redugao, parcial ou total,
temporaria ou permanente, da capacidade para o trabalho.

23 “Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo de empresa ou de
empregador doméstico ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11
desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagio funcional que cause a morte ou a perda ou redugao,
permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.”
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Por outro lado, e com dificuldade pratica de sua caracterizacdo, pela
auséncia de evento que permita prima facie a caracterizagdo do acidente tipico,
a legislacdo absorve o conceito de doenga profissional e/ou doenga do traba-
lho, nos incisos I e IT do art. 20 da Lei n° 8.213/91%, respectivamente, entéo,
manifesta-se através do desencadeamento de fatores atrelados a morbidade,
sempre na dependéncia do fator tempo, tornando-se rara sua manifestagdo em
contratos de trabalho de curta duragdo (excepcionalmente, admitida a partir da
responsabilidade pelo agravamento de uma doenca preexistente, reconhecido
através do instituto da concausa), o resultado decorrera do exercicio de uma
atividade peculiar, no primeiro caso, ou ainda, pelas condi¢des especiais através
das quais o trabalho ¢ realizado, no segundo, com a previsdo de hipoteses de
excecdo que promovam o rompimento do nexo de causalidade indispensavel a
caracterizacao da responsabilidade do empregador pelo infortiinio, a exemplo
da doenca degenerativa de que trata a alinea a do § 1° do art. 20 da referida Lei.

A jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho vem reconhecendo
o dever legal do empregador na indenizagdo do empregado que venha a sofrer
acidente do trabalho, por danos morais, através de uma presuncio (in re ipsa),
independentemente da caracterizacdo das consequéncias dele decorrentes,
efeito direto das caracteristicas naturais do ato faltoso, aplicagdo da Simula n°
35 do TRT da 15" Regiao®.

24 “Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes entidades
morbidas:

I—doenca profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar
a determinada atividade e constante da respectiva relagdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social;

II—doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em fungao de condigdes especiais
em que o trabalho ¢é realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relacdo mencionada no
inciso L.

§ 1° Naosaoconsideradas como doengado trabalho:

a) a doenca degenerativa;

b) a inerente a grupo etario;

¢) a que ndo produza incapacidade laborativa;

d) a doenga endémica adquirida por segurado habitante de regido em que ela se desenvolva, salvo
comprovagdo de que ¢ resultante de exposi¢ao ou contato direto determinado pela natureza do trabalho.
§ 2°Emcaso excepcional, constatando-se que a doenga ndo incluida na relagdo prevista nos incisos I e
11 deste artigo resultou das condig¢des especiais em que o trabalho ¢ executado e com ele se relaciona
diretamente, a Previdéncia Social deve considera-la acidente do trabalho.”

25 Stumulan®35 do TRT da 15* Regido: “ACIDENTE DE TRABALHO. PROVA DO ATO OU DO FATO.
PRESUNCAO DE OCORRENCIA DO DANO MORAL. Provado o acidente de trabalho, desneces-
saria a demonstracao do dano moral, por ser este presumivel e aferivel a partir do proprio ato ou fato
danoso”.
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Destacamos, em fungdo dos fundamentos distintos assumidos pelo
Direito do Trabalho e previdenciario, mediante a ocorréncia do acidente do
trabalho, no primeiro caso ter-se-a responsabilidade complementar, limitada a
ideia da culpa do empregador, critério de reparagdo controlada pela exigéncia
da previsibilidade e seguranca juridica, que recaia sobre a figura juridica do
empregador em uma relacao de direito privado, ao tratar-se de responsabilidade
de cunho contratual, e, por outro lado, subsiste a responsabilidade da autarquia
do INSS (Instituto Nacional de Seguridade Social) em relacgao juridica de direito
pubico, com responsabilidade objetiva (art. 7°, XVIII, da CF), independente
de culpa, mas que, diante da natureza securitaria, de conotacdo orgamentaria,
e em razao da finitude das fontes de custeio tributaria, temos a elegibilidade
quantitativa (regime contributivo com equilibrio financeiro ¢ atuarial), relati-
va a correspondéncia do valor dos beneficios com a contribuigdo realizada, e
qualitativa, referente a natureza dos beneficios previstos em lei.

Devida a distingdo de fundamentos destacada, havera, por parte do in-
térprete, a necessidade de contingenciamento, ou melhor, adequagao, na trans-
posicdo conceitual dos acidentes do trabalho por equiparagao para o campo do
Direito do Trabalho, mas com toda a certeza, o Direito do Trabalho comporta a
absor¢ao do conceito da concausa, tendo por efeito a determinagao da respon-
sabilidade civil do empregador no art. 21, I, da Lei n® 8.213/912¢, quando nao

26 “Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei:
I—oacidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa unica, haja contribuido diretamente
para a morte do segurado, para redugdo ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido lesao
que exija atencdo médica para a sua recuperacao;
II — o acidente sofrido pelo segurado no local e no horario do trabalho, em consequéncia de:
a) ato de agressdo, sabotagem ou terrorismo praticado por terceiro ou companheiro de trabalho;
b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por motivo de disputa relacionada ao trabalho;
¢) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro de trabalho;
d) ato de pessoa privada do uso da razdo;
e) desabamento, inundagdo, incéndio e outros casos fortuitos ou decorrentes de for¢a maior;
III — a doenga proveniente de contaminagao acidental do empregado no exercicio de sua atividade;
IV — o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horario de trabalho:
a) na execucdo de ordem ou na realizagdo de servigo sob a autoridade da empresa;
b) na prestagdo espontanea de qualquer servico a empresa para lhe evitar prejuizo ou proporcionar
proveito;
¢) em viagem a servico da empresa, inclusive para estudo quando financiada por esta dentro de seus
planos para melhor capacitagdo da mao de obra, independentemente do meio de locomogao utilizado,
inclusive veiculo de propriedade do segurado;
d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja 0 meio de
locomogao, inclusive veiculo de propriedade do segurado.
§ 1°Nos periodos destinados a refei¢ao ou descanso, ou por ocasidoda satisfagdo de outras necessidades
fisioldgicas, nolocal do trabalho ou durante este, o empregadoéconsiderado no exercicio do trabalho.
§ 2°Nao ¢ considerada agravagdo ou complica¢do de acidente do trabalho a lesdo que, resultante de
acidente de outra origem, se associe ou se superponha as consequéncias do anterior.”
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tenha sido a Unica causa responsavel pelo infortinio, mas tenha contribuido
sensivelmente para o agravamento das condi¢des de saude do trabalhador, o
que ndo ocorre com o acidente trajeto, pela sua inadequagao conceitual com
a responsabilidade subjetiva do empregador; como dito, as hipoteses de equi-
paragdo estdo originalmente relacionadas com a responsabilidade objetiva do
INSS, permeada por uma relagdo de direito publico que se forma no instante
em que passa a ser devido o pagamento dos beneficios previdenciarios eleitos
na lei de concessao, acidente trajeto nao mais reconhecido como acidente por
equiparagdo, para efeitos previdenciarios, por forga da MP n°® 905/2019. Os
Tribunais Regionais do Trabalho vém pacificando a concausalidade como
fato gerador do dever de indenizar, a exemplo da Stimula n° 34 do TRT da 15?
Regido?’ e a Sumula n® 44 do TRT da 12* Regido?®. Como a regra da concausa
estd prevista na lei previdencidria (Lei n° 8.213/91), que segundo nossa argu-
mentagdo prevé a construgdo de institutos juridicos lastreados no fundamento
da responsabilidade objetiva do INSS, quando da transposig¢do ao direito do
trabalho, em processo de adequacgdo de seus postulados, apresentar-se-ia o ar-
gumento da concausa constitucionalmente invalido, contraproducente (art. 7°,
XXVIII, da CF), sem que no caso concreto possamos delinear com seguranga
a conduta culposa do empregador, independentemente da intensidade, esta
solucionada através do quantum indenizatério, mas no sentido de autorizar o
dever de indenizar que ndo esteja no campo especulativo de um juizo de mera
probabilidade, sustentado em fatos e fundamentos concretos que venham a
fundamentar o laudo de pericia médica, sob pena de responsabilizagao sem
conteudo juridico, como na situagdo de responsabiliza¢ao do empregador por
acidente trajeto, quanto seu poder empregaticio ndo tenha qualquer efetividade
além dos limites espaciais do estabelecimento da empresa. De qualquer forma,
o art. 51, inciso XIX, alinea b, da MP n° 905/2019 revogou o acidente trajeto,
nao mais considerado acidente por equiparacao, mas que nao altera a concessao
de auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez, de natureza previdenciaria,
diante da incapacidade temporaria ou permanente para o trabalho.

Segundo Voélia Bonfim Cassar (2017, p. 881), citando Cavalieri Filho, “a
concausa € outra causa que, juntando-se a principal, concorre para o resultado.

27 Stmula n® 34 do TRT da 15 Regido: “DOENCA PROFISSIONAL. CONCAUSA. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. O nexo concausal entre o trabalho e a doenga, nos termos do
art. 21,1, da Lein® 8.213/91, gera direito a indenizagao por danos moral e material, desde que constatada
a responsabilidade do empregador pela sua ocorréncia”.

28 Stumulan®44 do TRT da 12* Regido: “DOENCA OCUPACIONAL. CONCAUSALIDADE. INDENI-
ZACAO DEVIDA. Mesmo que de origem multifatorial, comprovado que o trabalho contribuiu para a
eclosdo ou agravamento da patologia, o dano ¢é passivel de indenizagao”.
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Ela ndo inicia € nem interrompe o processo causal, apenas o reforga, tal qual o
rio menor que desagua em outro maior, aumentando-lhe o caudal”.

Por obviedade, a questdo do “elo” de responsabilidade concausal patronal
no espectro do instituto da concausa, que infere a responsabilidade mesmo que
a conduta da empresa nao seja seu principal motivo e determinante ao resultado
danoso, é questio tormentosa na pratica trabalhista, uma vez que a morbidade,
por certo, pode nao ser resultado do desencadeamento das condi¢des do trabalho;
no plano da subjetividade argumentativa, decorrerd de fatores multiplos que
concorram para a doenga laboral, sem que a presun¢ao de culpa fosse aplicada
apenas ao empregador, com exclusdo de responsabilidade todas as vezes que a
atuacao coadjuvante do empregador esteja no campo especulativo de um mero
juizo de probabilidade, uma vez que para efeito de danos extrapatrimoniais
sempre deve observar “o grau de dolo ou culpa”, do inciso VII do art. 223-G
da CLT, cuja exclusdo, seja a completa negacao do dever de indenizar.

Nesse sentido, citamos o entendimento de Wladimir Novaes Martinez
(2016, p. 38) quanto a possibilidade de repassar a responsabilidade do acidente
trajeto para o empregador, vejamos:

“Analisa-se o acidente trajeto tdo somente por se tratar de uma
excepcionalidade e por ndo depender da atuagio do empregador. E um
acontecimento traumatico sucedido no percurso da residéncia ao trabalho
e vice-versa. Nao se pode confundir o acidente de trabalho trajeto, uma
constru¢do legal, com o acidente de trabalho sucedido dentro do estabe-
lecimento. A empresa nao tem responsabilidade alguma no acidente in
itinere — embora ele possa interessar a Previdéncia Social — e também
no infortinio ndo laboral nem ocupacional, ou seja, o que se chama de
acidente de qualquer natureza ou causa. O mesmo raciocinio se aplica
no caso da concausa: ‘A concausa ¢ idealiza¢do juridica que permeia o
Direito. Embora do ponto de vista pratico nem sempre os profissionais
tenham condic¢des de apurar qual o percentual de participagdo de mais

29

de um motivo, ela se reporta a combinagao de causas efetivas’.

4 — Nexo técnico epidemiolégico previdenciario

Com impactos significativos na delimitagdo da responsabilidade do
empregador pela doenga do trabalho, devemos destacar os reflexos decorrentes
da nova metodologia de identificagdo dos afastamentos de natureza acidentaria
denominada de Nexo Técnico Epidemiologico Previdenciario (NTEP), evento
com origem no proprio contrato de trabalho, contrariando os efeitos deletérios
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da subnotificagdo de doengas e acidentes do trabalho que sempre dependeram
da emissao unilateral da CAT (Comunicado de Acidente do Trabalho) pelo
empregador, sistema de facil manipulagdo, potencializando a protegdo social
do trabalhador através da simplificacdo do procedimento necessario para o
reconhecimento dos infortinios amparados pela Previdéncia Social a partir
do risco social protegido através da Lei n° 8.213/91, responsavel pela eleicao
dos beneficios concedidos no dmbito da Seguridade Social. A metodologia
envolve uma associagao estatistica realizada na pericia do INSS, entre o CNAE
(Codigo Nacional de Atividades Economicas) da empresa, na qual se deu o
afastamento, e a CID (Classificag@o Internacional de Doencas), diagnosticada
pelo Perito do INSS. Para Remigio Todeschini (2009, p. 23): “Eis a grande
novidade revoluciondria na Previdéncia Social, que ¢ o reconhecimento das
doencas e acidentes mediante o Nexo Técnico Epidemioldgico Previdenciario
(NTEP). Esse reconhecimento parte da prevaléncia significativa de doengas
(epidemiologia) por meio da Classificagdo Internacional de Doencas (CID)
relacionadas com os mais diversos setores e atividades da empresa”.

Quaisquer dos beneficios previdenciarios comportam sempre duas espé-
cies de afastamento, fixadas em razao de sua origem: previdenciaria, quando a
incapacidade ndo esta diretamente relacionada com o exercicio das atribuicdes
funcionais; e acidentaria, quando o afastamento por incapacidade decorre de
evento ou moléstia que procedam da fungio exercida no contexto do contrato
de trabalho. O reconhecimento da natureza acidentaria dos afastamentos por
incapacidade laboral repercute diretamente no contrato de trabalho, a partir
do reconhecimento dos seguintes direitos do trabalhador: (i) Recolhimento do
FGTS pelo empregador: no periodo de afastamento acidentario (art. 15, § 5°,
da Lei n°® 8.036/90); (ii) Garantia de emprego: nos 12 meses subsequentes do
retorno ao trabalho (art. 118 da Lein®8.213/91); (iii) Acdo regressiva do INSS:
para reaver do empregador negligente o valor despendido pelo Erario com o
pagamento dos beneficios acidentarios (art. 120 da Lein® 8.213/91); e, por fim,
(iv) Reintegragdo no emprego: apos a dispensa do empregado, pela constatacio
do NTEP no periodo de graca, em que o empregado mantém a condi¢do de
segurado da previdéncia social (art. 15, II, da Lei n° 8.213/91).

O Nexo Técnico Epidemiologico Previdenciario foi reconhecido a partir
danovaredacao do art. 21-A da Lein®8.213/91, conferida pela Lein® 11.430/06,
prevendo que “A pericia médica do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
considerara caracterizada a natureza acidentaria da incapacidade quando constatar
ocorréncia de nexo técnico epidemiologico entre o trabalho e o agravo, decorrente
darelagdo entre a atividade da empresa ou do empregado doméstico e a entidade
morbida motivadora da incapacidade elencada na Classificagdo Internacional
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de Doengas (CID), em conformidade com o que dispuser o regulamento”. Para
esse efeito, tanto a Pericia Técnica do INSS, no ambito administrativo, quanto
0 Juiz do Trabalho no judicial (este Gltimo para perquirir a presuncao de culpa
do empregador) utilizar-se-do da ja mencionada associagdo estatistica entre o
CNAE e CID, prevista na lista C do anexo II do Decreto n°® 3.048/99, que trata
do regulamento da Previdéncia Social. Diante dessa constatacdo, ter-se-a a
inversdo do 6nus da prova® relativo a inexisténcia do nexo entre o agravo e o
ambiente do trabalho (art. 337, § 7°, do RPS), de forma a suplantar a presunc¢ao
Juris tantum do nexo técnico, havendo dever legal da Pericia Médica do INSS
no reconhecimento da natureza acidentaria. Enunciado n° 42 da 1? Jornada de
Direito do Trabalho: “ACIDENTE DO TRABALHO. NEXO TECNICO EPI-
DEMIOLOGICO. Presume-se a ocorréncia de acidente do trabalho, mesmo sem
aemissdo da CAT — Comunicacdo de Acidente de Trabalho, quando houver nexo
técnico epidemioldgico conforme art. 21-A da Lei n® 8.213/1991”.

Ora, seja pela tentativa de buscar a almejada justiga fiscal ou mesmo
pela simplificagcdo do sistema, ante a dificuldade de comprovacao do nexo en-
tre a atividade exercida na empresa e o agravo experimentado, ha justificativa
plausivel apta a suportar o expediente utilizado no art. 337, § 7°, do Decreto
n° 3.048/99%, reconhecendo a inversdo do dnus da prova, sob o aspecto da
alteridade, considerando que o risco do empreendimento deve ser suportado
integralmente pelo empregador, exigindo que a empresa apresente elementos
suficientes para afastar o eventual nexo presumido. Os meios de prova disponi-
veis as empresas estdo delimitados no § 11°! deste mesmo dispositivo normativo,
explicitando que as provas deverdo ser produzidas no ambito dos programas
de gestao de risco, implantados por profissional habilitado.

Com a analise do art. 7°, XX VIII, da CF* ¢ possivel identificar a politica
legislativa albergada pelo legislador Constituinte, que impde a responsabilidade

29 Em artigo publicado na Revista Dialética de Direito Tributario, Wladimir Novaes Martinez (2010, n®
171, p. 148), teceu algumas consideragdes a respeito da contestagdo empresarial: “Até mesmo apds a
concessdo do beneficio acidentario, se a empresa provar que ndo deu causa ao infortinio, que ndo ha
nexo causal entre a CID e o ambiente do trabalho, o evento tera de ser eliminado das estatisticas que
determinam o FAP”.

30 Dispoe o art. 337, § 7°, do Decreto n° 3.048/99: “A empresa podera requerer ao INSS a ndo aplicagao
do nexo técnico epidemiologico ao caso concreto mediante a demonstrag@o de inexisténcia de corres-
pondente nexo entre o trabalho e o agravo”.

31 E o teor do art. 337, § 11, do RPS: “A documentagio probatdria podera trazer, entre outros meios
de prova, evidéncias técnicas circunstanciadas e tempestivas a exposigdo do segurado, podendo ser
produzidas no ambito de programas de gestdo de risco a cargo da empresa, que possuam responsavel
técnico legalmente habilitado”.

32 CF: “Art. 7° (...) XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer com dolo ou culpa”.
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objetiva ao INSS, independente da ideia de culpa, bastando a ocorréncia da
situagdo de risco social ou contingéncia protegida pela lei, para fazer surgir a
obrigacdo legal de pagar a prestacao pecuniaria, igualmente definida em lei.
O custeio da referida obrigagdo legal decorre do seguro obrigatorio recolhido
pelo proprio empregador, de forma a neutralizar o risco social provocado pela
sua iniciativa empreendedora, motivo de um possivel contingenciamento da
extensdo da tese da responsabilidade objetiva, com fundamento no risco social,
disposta no paragrafo tinico do art. 927 do CC*, diante da inten¢ao do Consti-
tuinte em dar uma solucdo diversa as questdes relativas ao acidente do trabalho,
ponderando o valor social do trabalho e a livre iniciativa, vetores basilares da
ordem econdmica introduzida a partir do caput do art. 170 da CF*4. Referida
metodologia permite a aproximacao da ideia relacionada a teoria do risco, ou,
ainda, “risco-proveito”, que conduz a argumentagao juridica vinculada a repa-
rabilidade do dano com origem na atividade realizada em proveito de outrem.

Diante dos argumentos expendidos, fica muito claro que o arcabougo
teorico da Lei n® 8.213/91 estd em consonancia com a responsabilidade obje-
tiva da entidade gestora do Regime Geral da Previdéncia Social, motivo pelo
qual, além do acidente tipico, diversas outras situagdes de risco social estdo
protegidas através de equiparacdo legal, sem qualquer nexo com o meio am-
biente do trabalho, de forma a fortalecer a protecdo do Estado Social através
de plus concedido aos beneficios acidentarios, em detrimento dos meramente
previdenciarios. Elegemos algumas situagdes para demonstrar esse descom-
passo entre a nova sistematica, que inviabiliza a transposi¢@o pura e simples
dos seus conceitos ao contrato de trabalho, fundamentado na responsabilidade
complementar e subjetiva do empregador, com destaque para: (i) concausalidade
(art. 21, I, da PBPS*); (ii) ato exclusivo de terceiro (art. 21, 11, ¢, do PBPS*®); e,
(iii) acidente trajeto (art. 21, IV, d, do PBPS*’), apenas para que possamos ficar

33  CC:“Art. 927. (...) Paragrafo unico — Havera obriga¢ao de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

34 CF: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios”.

35 Lein®8.213/91: “Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para os efeitos desta Lei: [ —
o acidente ligado ao trabalho que, embora nao tenha sido a causa unica, haja contribuido diretamente
para a morte do segurado, para a reducdo ou a perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido
lesdo que exija aten¢ao médica para sua recuperagao”.

36 “Il — o acidente sofrido pelo segurado no local e horario do trabalho, em consequéncia de: (...) ¢) ato
de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro de trabalho.”

37 “IV - o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horario de trabalho de trabalho: (...)
d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou desta para aquela, qualquer que seja o meio de
locomogao, inclusive veiculo de propriedade do segurado.”

246 Rev. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 1, jan/ mar 2020



DOUTRINA

com exemplos mais gritantes. O proprio caput do art. 21 da Lei n® 8.213/91
deixa entrever a conclusdo a que chegamos quando afirma textualmente que
as hipoteses mencionadas equiparam-se a acidente do trabalho para “(...) os
efeitos desta Lei”, sem a transposicao imediata para o direito do trabalho, sem
as devidas adaptacdes.

Especialmente as doengas do trabalho de “fundo” emocional t¢ém o Nexo
Técnico Epidemioldgico Previdencidrio como uma ferramenta altamente efi-
ciente para o reconhecimento da doenga associado ao trabalho, o que atualmente
ocorre em grande medida nas relagdes trabalhistas bancarias, a busca incessante
por metas e resultados talvez ndo seja uma causa quando analisado na indi-
vidualidade do trabalhador, mas quando passa a reproduzir o efeito sist€émico
captado pelas associagOes estatisticas provenientes do Nexo Técnico, permite no
contrato de trabalho modalidade de responsabilidade intermediaria de presuncao
de culpa, cuja negativa do ato administrativo permite sua discussdo no ambito
dos Juizados Especiais Federais, ou mesmo, em sede de Agado Trabalhista, uma
vez que a decisao administrativa nao vincula o Poder Judiciario, pelo principio
do amplo acesso a uma ordem juridica justa (art. 5°, XXXV, da CF), constru-
¢do doutrinaria alinhada com os fundamentos da Sumula n® 378, 11, do TST,
reconhece: “Sao pressupostos para a concessao da estabilidade o afastamento
superior a 15 dias e a consequente percepcao do auxilio-doenga acidentario,
salvo se constatada, apos a despedida, doenca profissional que guarde relagao
de causalidade com a execucao do contrato de emprego”.

Todavia, ainda que presente essas dificuldades praticas, o NTEP ¢ de
suma importancia no Direito do Trabalho para defini¢do da responsabilidade
do empregador.

Conclusao

Para concluirmos pela existéncia de trés modalidades de responsabilidade
do empregador, quais sejam: (i) subjetiva; (ii) presuncgdo de culpa; (iii) objetiva; e
aqui para nos destaque para a categoria intermediaria da presungao e culpa, com
atracdo de todas as excludentes da responsabilidade objetiva, pela sua compati-
bilidade; fato de terceiro, exclusivo do empregado e caso fortuito e for¢a maior;
acrescemos aqueles especiais da estrutura do nexo técnico, como a contraprova nos
programas de gestdo de risco aos quais o empregador é submito por forga de lei.

Reforgamos a ideia de que Direito do Trabalho e o Direito Previdencia-
rio tém raiz constitucional comum dentro do espectro do Constitucionalismo
Social, com espago para o avango da protegdo social efetiva intencionada pelo
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Regime Constitucional do Emprego Socialmente Protegido alcancavel pela
interlocugdo dos seus institutos, de cada uma dessas disciplinas juridicas, as
doencas contemporaneas de “fundo” emocional, que atingem, em especial, o
setor bancario, encontram respaldo na legislacdo previdenciaria que fortalece a
diretriz constitucional do meio ambiente equilibrado de que trata o art. 7°, inciso
XXII, da CF, uma vez que essas condi¢des de trabalho, ndo reconhecidas apenas
na percepcao fisica, doengas silenciosas, com a dificuldade de estabelecimento
do nexo de causalidade, fortalecido pela sistematica estudada.

Dessa forma, sustentamos a tese de uma modalidade intermediaria de
modalidade de responsabilidade do empregador, a presuncao de culpa, posicio-
nada entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, e, igualmente a esta tlltima,
lastreada na boa-fé objetiva que dé respaldo principioldgico as avengas contra-
tuais, e, em especial, aquela formada entre empregado e empregador. Permitindo
que o ideario ético seja obstaculo as posi¢des abusivas assumidas no contrato
e que tenham por substrato o adoecimento de um conjunto de trabalhadores.
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O REQUISITO DA TRANSCENDENCIA NO

RECURSO DE REVISTA

THE REQUIRIMENT OF TRANSCENDENCE IN

“‘RECURSO DE REVISTA”

Ariel Medeiros Gracia Vianna®
Ana Paula Pavelski™

RESUMO: Analisa os critérios especificos do requisito da transcendéncia regu-
lamentado pela Lei n® 13.467/2017, como forma de processamento do recurso de
revista. Apresenta um panorama geral das alteragdes legislativas no que se refere
a transcendéncia e trata dos pontos mais amplos e genéricos, como a motivac¢do do
legislador, suas fontes de direito e sua natureza e adiante enfrenta ainda cada um dos
indicadores de forma distinta. Ressalta as consequéncias do ndo reconhecimento de
matéria transcendente no recurso de revista e os impactos que pode vir a causar a
Justi¢a do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Transcendéncia. Recurso de Revista. Reforma Trabalhista.
Direito Processual do Trabalho.

ABSTRACT: This article analyzes the specific criteria of transcendence imposed
by the Law no. 13,467/2017 in processing the Recurso de Revista “Appeal of Re-
view” to the Superior Court of Labor. A summary of the changes brought by the
new labor legislation regarding transcendence is presented, dealing with broader
and more general points, such as the motivation of the legislator, its sources of the
Law and its nature, and then faces each of the indicators differently. It highlights
the consequences of not recognizing transcendent matter in the Appeal of Review
to the Superior Court of Labor and the impacts it may have on all the Labor Courts
throughout the country.
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1 — Introducao

requisito da transcendéncia ganhou visibilidade recente no cenario do

Processo do Trabalho com o advento da Lein® 13.467/2017, conhecida

popularmente como Reforma Trabalhista. Entretanto, esse requisito esta
presente na Consolidacdo das Leis do Trabalho desde 2001, tendo sido incluido
pela Medida Provisoria n°® 2.226 do referido ano, que trouxe a obrigatoriedade
de a matéria ventilada em Recurso de Revista ser transcendente para que o
apelo ao Tribunal Superior do Trabalho fosse conhecido.

Porém, a MP n° 2.226/01 nao surtiu o efeito pretendido, que era, desde
aquele momento, represar o nimero de processos a serem julgados pela corte
superior em matéria trabalhista, em razdo de o dispositivo legal ndo ser autoe-
xecutorio, haja vista que o seu art. 2° determinava que a transcendéncia deveria
ser regulamentada pelo TST em seu regimento interno (TEIXEIRA FILHO,
2019, p. 58), o que jamais ocorreu.

A Reforma Trabalhista pos fim a qualquer discussao sobre a aplicagdo
da transcendéncia, revogando expressamente o art. 2° da MP n°® 2.226/01, e
ditando que a matéria oferece transcendéncia quando trata, dentre outras, de
questdes econdmicas, politicas, sociais ou juridicas, as quais ira se analisar de
maneira mais aprofundada em momento oportuno neste artigo.

Assim, nao ha, até o momento, outra forma de que seja conhecido um
recurso de revista, que nao passando pelo crivo da transcendéncia, que nada
mais ¢ do que uma analise substancialmente subjetiva, conduzida por aspectos
objetivos, que visa a redugcdo do numero de processos a serem julgados pelo
TST, equiparando-se, nesse quesito, este tribunal superior a nossa Corte Supre-
ma, o Supremo Tribunal Federal, que se utiliza de mecanismo muito parecido,
chamado de repercussdo geral (MARTINS FILHO, 2018, p. 1).

Sobre os aspectos polémicos relacionados ao tema passara a se debrugar
a seguir, ndo com o intuito de exauri-lo, que além de muito recente ainda ¢é de
extrema vastiddo de detalhes, os quais mereceriam artigos especificos para cada
um deles, mas se explanara sobre alguns dos principais assuntos, transitando
entre posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais.

2 — Discussdes preliminares sobre a transcendéncia

Conforme mencionado, grande parte da doutrina' afirma, categoricamen-
te, que a transcendéncia tem a Unica fun¢ao de reduzir o nimero de processos

1 Citam-se como exemplos deste posicionamento: SCHIAVI, Mauro. 4 reforma trabalhista e o processo
do trabalho. p. 150; TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Cadernos. p. 60; LEITE, Carlos Henrique
Bezerra Leite. Curso de direito processual do trabalho. p. 1.135.
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julgados no Tribunal Superior do Trabalho, para que se torne viavel a atuagdo
dessa Corte, ao fim que deveria se destinar, “de uniformizar a interpretagao
do Direito no ambito da competéncia da Justiga do Trabalho”, nas palavras
de Mauro Schiavi (SCHIAVI, 2018, p. 151), ensejando maior celeridade nos
julgamento nesta instancia superior.

Ademais, o proprio projeto de Lei que resultou na Reforma Trabalhista,
PL n® 6.787/2016, trouxe na justificativa do art. 896-A a informacao de que
“a taxa de congestionamento de processos no Brasil atinge niveis superiores a
85%” e na justica do trabalho a taxa de recorribilidade ¢ de 52%, concluindo
que ha “necessidade de racionaliza¢do do sistema recursal”, sendo que “um
Tribunal Superior deve ater-se ndo ao julgamento de casos simplérios, mas a
apreciagdo de matérias que tenham relevancia nacional™.

Esse entendimento também ja vem se mostrando presente na jurisprudén-
cia, conforme se retira de trecho de voto de Agravo de Instrumento em Recurso
de Revista: “o critério de transcendéncia constitui filtro seletor de matérias que
meregam pronunciamento do TST para firmar teses juridicas pacificadoras da
jurisprudéncia trabalhista” (AIRR 16706-64.2016.5.16.0022, DEJT 26.06.2019).

Contudo, Manoel Antonio Teixeira Filho faz uma forte critica a essa
intengdo de se reduzir a todo custo o nimero de processos que sobem a referida
Corte, afirmando que o texto legal da transcendéncia tratou somente de cuidar
dos interesses do TST, ndo se preocupando com os jurisdicionados, pois mesmo
que ndo devesse se prestar o referido Tribunal a corrigir decisdes equivocadas
dos Tribunais Regionais em um mundo ideal, ndo pode se deixar de levar em
conta o fato de que milhares de Recursos de Revista foram julgados anualmente
nessa Corte, justamente porque havia razio juridica para serem apreciados no
mérito, seja por violagdo literal de disposicao de lei federal ou afronta direta
a Constituicdo da Republica, ou, ainda, por existéncia de divergéncia juris-
prudencial, e que com a transcendéncia, muitos casos analogos aos que foram
julgados, ndo seguirdo a mesma sorte (TEIXEIRA FILHO, 2019, p. 66).

Ja Mauro Schiavi minimiza os problemas suscitados por Manoel Ant6-
nio Teixeira Filho, fazendo discurso com viés mais legalista, afirmando que
em razao da natureza extraordinaria do recurso de revista, este tem “objetivos
diversos da justica da decisdo” e que “a cria¢do da transcendéncia ndo obsta o
acesso a Justi¢a do Trabalho. Além disso, o duplo grau de jurisdi¢do ndo tem
assento constitucional, cumprindo a lei estabelecer os pressupostos e requisitos

2 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 11 out. 2019. p. 78.
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do recurso” (SCHIAVI, 2018, p. 150). Em complemento a esse pensamento
exposto por Schiavi, vale também transcrever as palavras do Ministro Ives
Gandra Martins Filho de “que o direito do cidadao ¢ ao duplo grau de jurisdigao
(sentenca monocratica revista por um colegiado) e que o recurso as Cortes Su-
periores ¢ um direito do Estado Federado (uniformizacao do direito federal), ou
seja, as Cortes Supremas e Superiores nao sao uma 3% ou 4* instancia recursal,
mas instancias extraordinarias” (MARTINS FILHO, 2018, p. 2).

Ainda, os defensores do emprego do mecanismo da transcendéncia, tais
como Ives Gandra Martins Filho® e Philippe de Oliveira Nader*, utilizam-se
do direito comparado, exemplificando o sucesso dos Judiciary Act de 1891 e
1925 como meio de redugdo de processos na Suprema Corte americana, para
justificar esse critério de admissibilidade recursal na Corte Superior trabalhista.

Logo, o que se vé ¢ que esta se equiparando a Suprema Corte americana,
aquela que se destina a julgar matérias constitucionais, ao Tribunal Superior do
Trabalho brasileiro, no sentido do objetivo da Corte e da possibilidade de esco-
lha dos recursos que sao de seu interesse, expondo que apos a implementacao
dos Judiciary Act na Suprema Corte americana, assim como do requisito da
repercussao geral no STF, o nimero de processos julgados caiu drasticamente,
assim devendo seguir a mesma linha o TST, tendo em vista que tanto o recurso
extraordinario quanto o recurso de revista t€ém natureza extraordinaria, portanto,
podendo um ter requisitos equivalentes ao do outro (SCHIAVI, 2018, p. 152).

Sobre esse ponto, vale a citacdo do Ministro Ives Gandra Martins Filho
(2001, p. 1):

“O TST goza da mesma natureza do STF, de instincia extraor-
dinaria, atuando por delega¢@o na interpretacdo final do ordenamento
juridico-trabalhista infraconstitucional, razao pela qual o tratamento a
ser dado, em termos de mecanismos redutores de recursos ao STF, deve
ser adotado também para o TST (e-STJ).”

Novamente se opondo a essa parte da doutrina, Manoel Antonio Teixeira
Filho (2019, p. 65-66) afirma ser inconstitucional tal equiparagao entre recurso
extraordinario e recurso de revista, sendo que o STF detém prerrogativas a si
concedida por meio de emendas constitucionais para aplicar tal discricionarie-
dade na escolha dos recursos que ira julgar, além de ser a unica Corte Suprema
do pais, diferentemente do TST.

3 MARTINS FILHO, Ives Gandra. p. 4-6.
4  NADER. p. 16.
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Porém, ha que se compreender também que se trata de norma posta
e vigente, a qual, enquanto ndo tiver sua constitucionalidade questionada,
seguira surtindo todos os efeitos juridicos inerentes ao seu texto, devendo-se,
entdo, interpretar e analisar a sua aplicacdo na pratica. Postas essas questdes
instrutorias e preliminares sobre o tema, as quais sdo de grande valia para o
aplicador do direito, visto que se faz necessario o conhecimento da origem e
das intengdes da norma, dar-se-4, a partir desse momento, enfoque maior nas
disposicdes legais e praticas da transcendéncia.

3 — A transcendéncia na pratica e seus indicadores

Conforme aponta Carlos Henrique Bezerra Leite (2019, p. 1.134), dentro
do contexto do recurso de revista, transcendéncia € algo “de extrema importan-
cia, a ponto de merecer um julgamento completo por parte do TST”.

E nesse aspecto se encontra a subjetividade da transcendéncia, pois apesar
de os requisitos serem objetivos e elencados na legislacao, ainda se permite ao
julgador alto grau interpretativo para determinar o que seria uma matéria de
interesse da coletividade.

Reza o caput do art. 896-A que “o Tribunal Superior do Trabalho, no
recurso de revista, examinara previamente se a causa oferece transcendéncia
com relacdo aos reflexos gerais de natureza econdmica, politica, social ou
juridica™. No § 1° do mesmo dispositivo, o legislador elencou o que seriam
estes indicadores de transcendéncia. Assim, identifica-se de maneira mais cla-
ra o que seria uma matéria que oferece transcendéncia. Porém, ainda ficara a
critério do Ministro Relator, dentro de seu entendimento, a conclusao de se a
matéria transcende ou ndo as partes envolvidas naquele processo.

Afirma-se ficar a critério do Ministro Relator a analise da transcendéncia,
pois, por mais que seja considerada como um pressuposto intrinseco de admis-
sibilidade do recurso de revista, no entendimento de grande parte da doutrina,
como Bezerra Leite®, Teixeira Filho” e Miessa e Correia®, o § 6° do art. 896-A
da CLT excluiu da apreciagdo do Presidente do Regional a competéncia para
analisar a existéncia do requisito da transcendéncia.

5 Consolidagao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/
del5452.htm>. Acesso em: 12 out. 2019.

6  LEITE, Carlos Henrique Bezerra. 2019. p. 1.134.
7  TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. O processo do trabalho e a reforma trabalhista. 2019. p. 397.
8  MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Manual da reforma trabalhista. p. 1.064.
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E em razdo disso, Mauro Schiavi (2018, p. 151) entende ndo ser esse
requisito um pressuposto intrinseco do recurso de revista, mas, sim, uma preju-
dicial de mérito, pois ao aprecid-la, “o TST obrigatoriamente estd enfrentando
o mérito do recurso”. Compreende-se o posicionamento adotado por Mario
Schiavi, tendo em vista que pressupostos de admissibilidade, sejam eles extrin-
secos ou intrinsecos, sdo todos aqueles que passam pelo crivo do Presidente do
Tribunal Regional, por se tratar de questdes objetivas, sem adentrar no mérito
do tema discutido no recurso. No entanto, a analise da transcendéncia carece da
analise do Ministro Relator do processo, quem julgara se determinada matéria
cumpre o requisito, cabendo somente a ele, e ndo ao juizo prévio de admissibi-
lidade, decidir pelo conhecimento ou ndo do recurso, em conformidade com a
disposicao do art. 932, 11, do CPC, que trata da prejudicial de mérito, permitido
ao relator que decida monocraticamente o recurso para deixar de conhecé-lo
se prejudicado (WABIER; TALAMINE, 2016, p. 525).

Porém, demonstrar-se-a que o momento em que a transcendéncia vem
sendo analisada no TST destoa do sustentado por Schiavi. Diferentemente do
defendido, ndo esta se analisando a presenca de um indicador de transcendéncia
apenas apds o preenchimento de todos os pressupostos especificos e genéricos
de admissibilidade, mas, sim, em momento anterior a qualquer outra analise.

E para que venham a ser analisados os demais pressupostos de admis-
sibilidade e o recurso seja conhecido pelo Ministro Relator, a parte de sua
subjetividade, deve a revista preencher um dos quatro, ou mais, indicadores
de transcendéncia, ndo sendo necessario que todos estejam presentes, mas tao
somente um sera suficiente. Fala-se em mais do que quatro, pois a redagdo do §
1° do art. 896-A foi arrematada com a frase “entre outros”, que torna o rol nao
taxativo, e sim exemplificativo, do que sdo os indicadores de transcendéncia.

3.1 — Indicador econdémico

A transcendéncia econdmica ¢ caracterizada pelo elevado valor da causa,
em interpretacao literal (inciso I). Nesse inciso se faz imperioso criticar o termo
“valor da causa” utilizado, pois, em verdade, ao que nos parece, o valor dado a
causa, efetivamente, € irrelevante para se analisar a transcendéncia econdmica,
por dois principais motivos. Primeiro, nos processos ajuizados em data preté-
rita a entrada em vigor da Lei n° 13.467/2017, ndo era obrigatoria a indicagdo
de valor especifico para cada um dos pedidos, com excec¢ao do procedimento
sumarissimo, fazendo com que a enorme maioria das a¢des tivessem seu valor
atribuido perto dos 40 salarios minimos, unicamente com o intuito de ser a
acdo processada pelo rito ordinario, assim, a condenacdo poderia se dar em
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valor inimeras vezes superior ao dado a causa, ndo refletindo, na analise da
transcendéncia, o real potencial economico da agdo, quando feita essa inter-
pretagdo literal do inciso. E a mesma visdo miope pode se ter ao se analisar
um processo que contenha inicial liquida, com um valor exorbitante, mas que
a condenacdo seja em valor irrisério, fazendo com que uma causa de pequena
expressao patrimonial real seja julgada pelo TST.

Logo, entende-se por correta a analise com base na condenagdo e nao
no valor da causa, para se verificar a existéncia do indicador econdémico da
transcendéncia.

Ainda, ha também divergéncia jurisprudencial e doutrinaria sobre a
intepretagdo do referido inciso, se a sua aplicabilidade ¢ restrita aos casos de
elevada condenagdo a empresa, justificando o conhecimento do recurso, ou se
nos casos de baixa condenagao, se comparada com a pretensio do trabalhador,
igualmente merece ser julgado o processo pelo TST para majorar a condenacao.

Mauricio Godinho Delgado e Grabriela Neves Delgado (2017, p. 366-
367) defendem que a transcendéncia econdmica deve ser analisada tanto sobre
a perspectiva do empregador quanto do empregado. Schiavi (2019, p. 153)
entende que se enquadra nesse indicador, quando se refere a recurso da parte
trabalhadora, apenas casos de agdes coletivas, mas sustentando que princi-
palmente se aplica as demandas cujo valor da condenag@o possa inviabilizar
a atividade do empregador. E de forma mais radical estd o entendimento de
Manoel Antonio Teixeira Filho (2018, p. 396), que sustenta ser aplicavel so-
mente quando houver elevado valor de condenacao imposta a empregadora, e
quando esse valor for capaz de gerar grave repercussiao no desenvolvimento da
atividade empresarial, merecendo, portanto, conhecimento o recurso de revista.

Essa interpretagao defendida em parte por Schiavi e por Teixeira Filho
estd baseada no texto do Projeto de Lei n® 3.267/00, o qual tinha como ementa
“acrescenta dispositivos a Consolidagao das Leis do Trabalho, dispondo sobre
requisitos de admissibilidade para o recurso de revista™, e conceituava transcen-
déncia econdmica como “a ressonancia de vulto da causa em relacao a entidade
de direito publico ou economia mista, ou a grave repercussdo da questdo na
politica econdmica nacional, no segmento produtivo ou no desenvolvimento
regular da atividade empresarial”'®.

9  Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=19377>.
Acesso em: 13 out. 2019.

10  Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD22JUN2000.pdf#page=78>. Acesso
em: 13 out. 2019.
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Percebe-se que referido projeto que externaliza a intengdo do legislador
nao faz mengdo ao impacto no valor da causa (condenagdo) ao trabalhador.

Compactua-se dessa linha interpretativa, pois o valor da condenacdo
somente sera capaz de transcender o interesse das partes, quando vir a afetar
pessoas alheias a lide, o que s6 se vislumbra com relagdo a uma condenagao
elevada a empresa, que pode ndo ter condigdes financeiras de manter suas
atividades e se ver obrigada a dispensar diversos funcionarios para que possa
permanecer atuante no mercado, ou, ainda, em situacdo pior, até falir, criando
enorme impacto em seus empregados e até em demais ramos de atividade que
subsistiam em razao daquela atividade empresarial que também serao indireta-
mente impactados por aquela condenagao judicial. Nao se vislumbra situagao
equivalente quando se fala em transcendéncia econdmica a ser reconhecida em
recurso do trabalhador, pois por mais deficiente que seja a decisdo regional,
esta ndo afetard interesse de terceiros. Nesse sentido também vem decidindo
alguns ministros no TST (AIRR 20214-32.2013.5.04.0030, DEJT 11.10.2019)

Porém, também ja se encontram decisdes no formato defendido por
Godinho, de que se aplica o indicador econdmico nos casos em que O pro-
veito econdmico do trabalhador ficou aquém do merecido (Ag-ARR 801-
21.2015.5.09.0322, DEJT 28.06.2019).

Fazendo-se uma interpretagao mais legalista do inciso, em consonancia
e com fulcro na doutrina citada, acredita-se que casos julgados, como o men-
cionado acima, fazem jus ao conhecimento, por terem transcendéncia, mas nao
pelos indicadores expressos, e sim com base na disposi¢ao final do § 1°, “entre
outros”, como mencionado em topico anterior. Um caso em que héd condena-
¢do em valor muito inferior aos padrdes comumente fixados pelo TST, faz jus
a manifestagdo dessa Corte para que cumpra seu objetivo de uniformizagio
jurisprudencial e majore determinada condenagao.

Arremata-se apenas afirmando que a transcendéncia econdmica € a que
comporta o maior grau de subjetividade do Ministro Relator em sua analise,
visto que ndo ha qualquer estipulag@o prévia do que seria esse valor elevado
da causa e, conforme a correta intepretagdo para a aplicagdo desse indicador,
de possibilidade de inviabilizagdo da atividade econémica da empresa, deve
cada caso ser analisado isoladamente de acordo com suas peculiaridades. Nesse
tocante, com o devido respeito, ousa-se complementar a conclusdo de Mauro
Schiavi (2018, p. 153) de que “a jurisprudéncia devera fixar o conceito de
causa de elevado valor”, pois ndo se deve parametrizar, ou seja, tabelar o que
¢ valor elevado de forma genérica, mas, sim, seus critérios de analise, tendo
em vista que para um pequeno comércio de bairro uma condenacdo de 100
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mil reais inviabilizaria a manuten¢do de sua atividade e para uma montadora
de automoveis esta quantia em nada interfere no caixa. Ademais, como bem
coloca Jorge Pinheiro Castelo (2018, p. 167), “o Brasil é um pais continental,
com diferencas regionais abissais e que pode ser elevado valor da causa no
Acre pode ser considerado pequeno em Sdo Paulo”. Logo, ha que se recordar
que o TST julga para o Brasil em sua totalidade, devendo também que se ater
as diferencas regionais.

Isso posto, o que se conclui a respeito desse primeiro indicador de trans-
cendéncia € que o legislador foi infeliz ao afirmar que seria analisado o valor
da causa, quando a correta interpretacdo que deve ser feita ¢ sobre o valor da
condenagdo, como ja vem procedendo a Corte Superior trabalhista, além de que
tal indicador ¢ aplicavel somente ao empregador, quando a condenagdo puder
colocar em risco a manutencdo da atividade empresarial do reclamado, ¢ que
os critérios para se estipular o que se caracteriza como valor elevado devem ser
fixados com o tempo, com base na analise casuistica dos processos.

3.2 — Indicador politico

O inciso II do art. 896-A da CLT traz como segundo indicador de trans-
cendéncia o politico, discriminando como “desrespeito da instincia recorrida
a jurisprudéncia sumulada do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo
Tribunal Federal”. Essa disposi¢@o se confunde com uma das hipoteses de ca-
bimento do préprio recurso de revista, prevista na alinea a do art. 896 da CLT,
que prevé o cabimento do mencionado recurso quando a decisao regional con-
trariar simula de jurisprudéncia uniforme do TST ou simula vinculante do STF.

Na contramao do critério anterior, este ¢ o que a subjetividade do relator
fica menos evidente, por se tratar de questdo, em principio, objetiva, que ¢ a
analise a respeito de se a decisdo a quo desrespeitou ou nao as simulas do
TST ou do STF (SCHIAVI, 2019, p. 153). Por mais que o inciso seja restritivo
e afirme que sé se encontra presente o indicador quando houver desrespeito a
matéria sumulada, nesse caso ha que se fazer interpretacao extensiva e afirmar
que julgados regionais em afronta a matérias afetadas pelo STF em repercussao
geral ou a precedente de IRR do TST, também se trata de tema transcendente
(MARTINS FILHO, 2018, p. 9).

E essa interpretagdo extensiva, de que sao temas transcendentes aqueles
tratados em repercussao geral no STF, ganhou maior relevo no cenario atual em
razao de decisdo liminar da Ministra Carmen Lucia do STF, em reclamagao,
reconhecendo precariamente a transcendéncia da matéria suscitada em Recurso
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de Revista com fulcro em matéria julgada em sede de repercussao geral no STF,
suspendendo, provisoriamente, o transito em julgado de agravo de instrumento
em recurso de revista denegado monocraticamente pelo relator por auséncia
de transcendéncia.

Explica-se. O trabalhador ingressou com a agdo em face de seu empre-
gador, que prestava servi¢os mediante licitagdo ao municipio, e também contra
o proprio municipio, requerendo determinadas verbas trabalhistas e a respon-
sabilizacdo do ente estatal. Em primeira instancia, o juizo de piso reconheceu
a responsabilidade do municipio sob a fundamentacdo de que o contrato havia
sido desvirtuado, sendo essa decisdo mantida pelo Tribunal Regional, ensejando
o recurso de revista do municipio, o qual teve seu seguimento denegado por
descumprimento do pressuposto intrinseco de admissibilidade do art. 896, §
1°-A, I, da CLT, que prevé a transcri¢ao do trecho da controvérsia no corpo
de recurso.

Diante desse panorama, interpds-se agravo de instrumento contra a de-
cisdo do juizo de admissibilidade regional, que foi denegado seguimento pelo
relator do AIRR no TST sob seguinte fundamento:

“Ressalte-se que a transcricdo da ementa e do dispositivo do
acordao regional, trazida a p. 146, revela-se insuficiente a finalidade de
consubstanciar o necessario prequestionamento da controvérsia, pois
nao abrange todos os fundamentos de fato e de direito nos quais o TRT
se arrimou para decidir e que se pretende discutir no apelo revisional,
notadamente no que tange a tese juridica regional referente ao 6nus
da prova, remanescendo desatendido o art. 896, § 1°-A, I, da CLT. Por
tratar-se de pressuposto de admissibilidade do apelo, a inobservancia da
formalidade inviabiliza o seu processamento, na esteira dos precedentes
desta Corte (...). Assim, no caso concreto, pelo prisma da transcendéncia,
o recurso de revista nao atende aos requisitos do art. 896-A, caput e §
1°, da CLT, uma vez que a controvérsia aqui emergente (inobservancia
do art. 896, § 1°-A, I, da CLT) ndo e nova no TST e encontra solu¢ao na
jurisprudéncia reiterada desta Corte em desfavor do Recorrente (conforme
os precedentes suprarreferidos), independentemente da questao juridica
esgrimida no recurso de revista (responsabilidade subsidiaria da Admi-
nistragdo Publica) ou do valor arbitrado a condenagdo (R$ 15.000,00 —p.
85), importancia de pouca relevancia para a entidade publica.” (AIRR
16706-64.2016.5.16.0022, Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DEJT
26.06.2019)
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Vé-se que nao se trata de mero ndo conhecimento por falta de transcen-
déncia, mas, sim, um nao conhecimento justificado pelo ndo cumprimento de
pressuposto intrinseco de ndo indicagdo de trecho da decisdo recorrida que
consubstanciaria o prequestionamento da matéria, criando um obice processual,
inviabilizando o exame da matéria de fundo vinculada, acabando por evidenciar,
em ultima analise, a auséncia da propria transcendéncia.

Todavia, a decisdo da Ministra Carmen Lucia deixou as margens os
pressupostos para conhecimento do recurso de revista e logo determinou a
suspensdo da decisdo que ordenava o transito em julgado da agdo, sob o argu-
mento de que se a matéria de fundo foi afetada pelo Supremo Tribunal Federal
em repercussdo geral, é transcendente, nos seguintes termos:

“A questdo juridica tratada na agdo trabalhista que ensejou o
recurso de revista tido como destituido de transcendéncia coincide com
aquele objeto da A¢do Declaratoria de Constitucionalidade 16 e do Re-
curso Extraordinario 760.931, a impor uma indagag¢ao inquietante: Como
uma matéria poderia dispor de repercussdo geral sob o prisma econo-
mico, politico, social e juridico e exigir sucessivos pronunciamentos do
Supremo Tribunal Federal ¢ ndo preencher esse mesmo atributo quando
examinada monocraticamente em jurisdigdo trabalhista?

Seria compreensivel assentar que matéria de natureza estritamente
trabalhista nao dispusesse de repercussao geral, economica, politica, so-
cial e juridica para galgar a jurisdi¢ao constitucional, mas surpreende a
constatacdo de que, ndo bastassem os dois pronunciamentos vinculantes
deste Supremo Tribunal sobre a matéria, aos quais se agregam centenas
de decisdes em reclamacdo, a mesma questao possa ser relegada pela
Justiga do Trabalho por auséncia de transcendéncia.”

Porém, com a devida vénia, parece-nos equivocada a intepretagdo da
Ministra, pois, em verdade, o juizo de admissibilidade do recurso de revista
nao afirmou ser o tema intranscendente, discordando da relevancia dada ao
tema pelo STF, mas, sim, que a auséncia da transcri¢do do trecho do acérdao
regional que expoe a controvérsia impossibilitou até mesmo a averiguacao de
existéncia de transcendéncia, concluindo que se impossivel a verificagdo de
transcendéncia, intranscendente é. Mas, deixando um pouco de lado o debate
a respeito da interpretacdo referente ao procedimento, feita pela Ministra, o
referido caso serve para exemplificar e consolidar a interpretagao de que nao sé
as decisoOes conflitantes com simulas, exclusivamente, que sao transcendentes
politicamente, como também aquelas em conflito com temas ja pacificados,
por meio de outros instrumentos processuais, no TST ou no STF.
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Esse indicador reforga a intengdo legislativa que se mostrou muito presen-
te naredagdo do CPC/2015, de precedentes, reforgando a necessidade de serem
seguidos e a possibilidade de serem reformadas em instancias extraordinarias
as decisdes que os contrariarem.

3.3 — Indicador social

O inciso III do trabalhado artigo delimita, como indicador social de
transcendéncia, a postulacdo pelo recorrente, de direito social constitucional-
mente assegurado.

Os direitos sociais assegurados pela nossa Carta Magna sdo, principalmente,
aqueles presentes entre os seus arts. 6° e 11, mas, em especial, o art. 7°. E, nesse
sentido, importante observar que parece que o inciso vai na contramao da intengao
do legislador de reduzir o nimero de processos, ou ndo mediu as consequéncias que
viria a ter, pois grande parte dos direitos relacionados aos trabalhadores encontra-se
nos incisos do art. 7° da CRFB/88, sendo possivel e simples o enquadramento de
grande partes desses incisos na esmagadora maioria de processos em tramitagdo
nessa justica especializada (TEIXEIRA FILHO, 2018, p. 396).

Destaca-se também que além dos direitos sociais previstos no capitulo
especificamente destinado a eles na Constituicdo, ha também quem defenda
que devem ser incluidos na interpretacdo desse indicador os direitos sociais
derivados dos principios fundamentais, arts. 1° a 3° da CRFB/88 e os direitos
e garantias fundamentais do cidadao, arts. 4° a 6° também da Constituigdo
(CASTELO, 2018, p. 168). E, indo ao encontro desse pensamento, constou-
se no Enunciado n® 121, III, da 2* Jornada Nacional de Direito e Processo do
Trabalho que da mesma forma sdo aplicados os tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, na analise do presente requisito de transcendéncia!l.

Deve-se analisar que ndo s6 o obreiro pode se valer desse requisito, como
também as empresas e sindicatos, ao invocarem descumprimento ao art. 7°,
XXVI, da CRFB. Portanto, o que vem se consolidando ¢ uma visao ampliativa
do que sdo esses principios sociais garantidos pela Constituicao, quando feita
a interpretacdo da incidéncia da transcendéncia social no recurso de revista.

3.4 — Indicador juridico

O quarto indicador elencado no § 1° do art. 896-A se trata de reconhe-
cimento de transcendéncia quando o tema ventilado no recurso de revista for

11 Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp>. Acesso
em: 16 out. 2019.
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novo, ou seja, quando ainda ndo tiver uma interpretagdo pacificada do TST
sobre a matéria. Esse inciso ¢ defendido por alguns como sendo o principal
eixo de transcendéncia, que se presta de melhor forma a sedimentar o modo
atuagdo do TST, em razdo de ser aquele que possibilita que sejam firmados
entendimentos novos as questdes trabalhistas, e que devem ser seguidos pelos
tribunais regionais (MARTINS FILHO, 2018, p. 9).

Ainda paira duvida sobre o que seria considerada matéria nova, se aquela
nao sumulada, sem precedente de IRR, sem pronunciamento da SBDI-1, ou
somente sem pronunciamento de nenhuma das turmas. Em breve pesquisa
jurisprudencial, no sitio eletronico do TST, encontram-se julgados de mesma
Turma e Relator afirmando haver transcendéncia juridica, ou seja, matéria nova,
mesmo sendo existente decisdo a respeito do mesmo tema:

“RECURSO DE REVISTA DAAUTORA. CONDENACAO DA
BENEFICIARIA DA JUSTICA GRATUITA AO PAGAMENTO DE HO-
NORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS. COMPATIBILI-
DADE DO ART. 791-A, § 4°, DA CLT COM O ART. 5°, CAPUT, XXXV
e LXXIV, DA CF. TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA.
1. Nos termos do art. 896-A, § 1°, IV, da CLT, constitui transcendéncia
juridica da causa a existéncia de questdo nova em torno da interpretagdo
da legislacao trabalhista. 2. In casu, o debate juridico que emerge do
presente processo diz respeito a compatibilidade do § 4°do art. 791-A da
CLT, introduzido pela Lei n° 13.467/2017, que determina o pagamento
de honorarios advocaticios pelo beneficiario da justi¢a gratuita, quando
sucumbente e tenha obtido em juizo, neste ou em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa, frente aos principios da isonomia, do
livre acesso ao Judiciario e da assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem a insuficiéncia de recursos, esculpidos no caput e
nos incisos XXXV e LXXIV do art. 5° da Constitui¢do Federal, questao
que, inclusive, encontra-se pendente de analise pela Suprema Corte em
sede de controle concentrado de constitucionalidade (ADI 5.766-DF,
Rel. Min. Roberto Barroso).” (RR 119-86.2018.5.12.0028, Rel.Min.
Ives Gandra Martins Filho, j. 09.10.2019, 4* Turma, DEJT 11.10.2019)

“RECURSO DE REVISTA DA AUTORA. CONDENACAO DA
BENEFICIARIA DA JUSTICA GRATUITA AO PAGAMENTO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS. COMPATI-
BILIDADE DO ART. 791-A, § 4°, DA CLT COM O ART. 5°, XXXV
E LXXIV, DA CF. TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA.
1. Nos termos do art. 896-A, § 1°, IV, da CLT, constitui transcendéncia
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juridica da causa a existéncia de questdo nova em torno da interpretacdo
da legislacao trabalhista. 2. In casu, o debate juridico que emerge do
presente processo diz respeito a compatibilidade do § 4° do art. 791-A
da CLT, introduzido pela Lei n° 13.467/2017, que determina o paga-
mento de honorarios advocaticios pelo beneficiario da justi¢a gratuita,
quando sucumbente e tenha obtido em juizo, neste ou em outro processo,
créditos capazes de suportar a despesa, frente aos principios do livre
acesso ao Judiciario e da assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem a insuficiéncia de recursos, esculpidos nos incisos XXXV
e LXXIV do art. 5° da Constitui¢cdo Federal, questao que, inclusive,
encontra-se pendente de analise pela Suprema Corte em sede de controle
concentrado de constitucionalidade (ADI 5.766-DF, Rel. Min. Roberto
Barroso).” (ARR 1000420-04.2018.5.02.0704, Rel. Min. Ives Gandra
Martins Filho, j. 18.09.2019, 4* Turma, DEJT 20.09.2019)

Conclui-se, dessa forma, persistir o tema como novo, mesmo apos
ter sido objeto de julgamento de recurso pelas turmas do TST, devendo ser
reconhecida a transcendéncia nesses casos. Ademais, seguindo a logica de
precedentes discriminada na Instrugdo Normativa n° 39 do TST, entende-se
que a matéria somente serd considerada pacificada quando julgada em sede de
recurso repetitivo, decisdo do plenario, do 6rgdo especial ou de secdo especia-
lizada competente para uniformizar a jurisprudéncia, ou apos ter entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo
de competéncia'? (TEIXEIRA FILHO, 2015, p. 670). Logo, ap6s a resolugao
do tema em um dos meios de julgamento mencionados, a tese ndo sera mais
considerada como nova para fins de transcendéncia.

Portanto, a nosso ver, pouca relevancia teria ha quanto tempo a matéria
esta no ordenamento juridico brasileiro. Matéria nova ¢ auséncia de pacifica-
¢do do TST, ou até mesmo STF, sobre o tema, diferentemente da forma que
pensa Teixeira Filho, que entende como matéria nova aquela que ¢ recente na
legislagdao (TEIXEIRA FILHO, 2018, p. 396).

4 — Os efeitos da negativa de transcendéncia

Quando o Ministro Relator entende que o recurso de revista interposto
nao preenche nenhum dos pressupostos acima elencados, ou, ainda, outro que
fosse capaz de demonstrar que a matéria ultrapassa o interesse individualizado

12 Art. 15, 1, da IN n° 39 do TST. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/documents/10157/429ac88e-
9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe>. Acesso em: 16 out. 2019.
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das partes, ele tem o poder de, monocraticamente, denegar seguimento ao re-
curso de revista, cabendo agravo dessa decisdo (CLT, 896-A,§ 2°), devendo o
processo ser remetido ao 6rgao colegiado para que seja proferido julgamento
a respeito da transcendéncia somente em primeiro momento.

Pautado o processo para julgamento colegiado tera direito o advogado
da parte recorrente a sustentar oralmente e defender a existéncia de transcen-
déncia na matéria ventilada em recurso (CLT, 896-A, § 3°), ¢ caso mantido o
voto do relator em decisdo de turma serd lavrado acordao irrecorrivel no am-
bito do Tribunal Superior do Trabalho (CLT, 896-A, § 4°), podendo ainda ser
objeto de recurso extraordinario ao STF. Nao obstante, se o recurso de revista
ndo sobe ao TST diretamente, sendo necessaria a interposicdo de agravo de
instrumento, muda-se um pouco o panorama com relacdo a recorribilidade
da decisao monocratica do Ministro que ndo reconhecer a transcendéncia em
agravo de instrumento, visto que tal decisdo ¢ irrecorrivel, € ndo s6 no ambito
desse Tribunal (CLT, 896-A, § 5°). Nesse diapasdo, torna-se imperioso debater
o momento em que deve ser feita a analise da transcendéncia, pois pode gerar
resultados completamente distintos, se analisada antes dos pressupostos intrinse-
cos de admissibilidade ou depois, como tornar uma decisao irrecorrivel ou nao.

Assim, caso seja interposto recurso de revista sem o preenchimento de um
pressuposto intrinseco, como o previsto no art. 896, § 1°-A, I, da CLT, logo na
origem o recurso tera seu seguimento denegado, sendo essa decisdo agravavel
ao TST. E a partir desse ponto que se entra na diferenciagdo do momento da
analise da transcendéncia.

Se a analise for feita em momento pretérito a conferéncia dos demais
pressupostos de admissibilidade previstos no art. 896 da CLT, e ndo se constatar
a transcendéncia, a decisdo que denegar seguimento, monocraticamente, por
entender o Ministro ser intranscendente a matéria, sera irrecorrivel, conforme
prevé o supracitado § 5°. Agora, se 0o momento da analise da transcendéncia for
posterior aos pressupostos de admissibilidade, em primeiro momento o Ministro
esbarrard na auséncia de indicagdo do trecho do acérdao que consubstancia a
controvérsia e negara seguimento por auséncia de preenchimento dos requisi-
tos do art. 896, § 1°-A, 1, da CLT, cabendo dessa decisao Agravo Interno, nos
termos dos arts. 1.021 do CPC e 265 do Regimento Interno do TST. Logo, o
momento da analise sera fator determinante entre o transito em julgado imediato
do processo e a possibilidade de novo recurso.

Como antedito, Mauro Schiavi (2018, p. 151) defende, indiretamente, ao
argumentar que o requisito da transcendéncia se trata de prejudicial de mérito,
que sua analise somente se dara ap6s a verificagdo do preenchimento de todos os
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pressupostos intrinsecos e extrinsecos de admissibilidade. Contrapondo-se a esse
entendimento, Teixeira Filho (2019, p. 65) aduz que “a ‘transcendéncia’ figura,
em sede de recurso de revista, como um requisito que antecede o proprio exame
dos pressupostos de admissibilidade — subjetivos e objetivos — tradicionais”.

Também nesse sentido estd o entendimento de Martins Filho (2018, p. 10),
o qual vem se mostrando preponderante da mesma forma na jurisprudéncia'®, de
em sendo a transcendéncia um pressuposto intrinseco, “os pressupostos elenca-
dos no art. 896 da CLT so serdo, em principio, analisados, se for reconhecida a
transcendéncia do recurso nos termos do art. 896-A da CLT”. Portanto, o que
vem sendo delineando por grande parte da doutrina e posto em pratica no TST,
¢ que a andlise da transcendéncia deve ocorrer antes da verificagao dos demais
pressupostos especificos de admissibilidade, devendo ndo ser conhecido recurso
que ndo apresentar transcendéncia, sob esse fundamento especifico, mesmo que
tenha descumprido outros pressupostos.

Esse ¢ um pensamento utilitarista, no sentido de que ndo ha relevancia se
o recurso trouxe o trecho controvertido, indicou os artigos de lei supostamente
infringidos, colacionou jurisprudéncia divergente, ou ndo. Se a matéria ndo for
transcendente, independe de outros requisitos, ¢ ndo vai ser julgado o recurso,
até porque a auséncia de transcendéncia ndo pode ser sanavel nos termos do
paragrafo tinico do art. 932 do CPC, pois sequer pode-se considerar a auséncia
de transcendéncia como vicio, muito menos sanavel, dando maior celeridade
no julgamento do recurso (TEIXEIRA FILHO, 2018, p. 397).

E sobre essa irrecorribilidade, o STF manifestou-se por algumas vezes,
criando um pouco de inseguranga juridica, por decisdes conflitantes, mas pela
forma que tem decidido na maioria das vezes, podemos ter uma nogao do en-
tendimento que se consolidara em alguns casos. Por exemplo, se a matéria do
Recurso de Revista nao for de repercussao geral, tem se aplicando a Stimula
n°® 734 do STF, por ndo ser cabivel reclamacao contra decisdo transitada em
julgado, negando seguimento a reclamagao. Contudo, se a matéria de fundo for
de repercussao geral, esta se ignorando eventual 6bice processual e deferindo
liminares para suspender os efeitos da decisdo do TST', visando manter unifor-
me a jurisprudéncia nacional em conformidade com a decisdo em repercussao
geral do STF.

13 ARR 1001748-57.2016.5.02.0083, DEJT 09.08.2019; e AIRR 16706-64.2016.5.16.0022, DEJT
26.06.2019.

14 37.809 MC/PE; 37.465/MA; 37.895/RJ.
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Assim, o que se percebe € que a Corte Suprema tende a ndo intervir na
irrecorribilidade da decisdo do TST, quando ndo reconheceu a transcendéncia
do tema, exceto se a matéria de fundo for de repercussdo geral.

5 — Conclusao

A transcendéncia € requisito necessario a admissibilidade do recurso de
revista, posto pelo legislador com o intuito de restringir o nimero de acdes a
serem julgadas pelo Tribunal Superior do Trabalho e possibilitar a escolha dos
recursos que serdo julgados, assemelhando-se a repercussao geral do STF, im-
pondo o dever de a matéria ser capaz de ultrapassar o interesse das partes para
que seja julgada, com base em pardmetros pré-estipulados, mas nao taxativos.

Dentre esses indicadores de transcendéncia, estdo o econdmico, o politico,
o social e o juridico, que se caracterizam pelo elevado valor da condenagio,
desrespeito aos entendimentos pacificados no TST e STF, violagao de direito
social garantido na Constitui¢do e ter o recurso como objeto a discussdo de
matéria nova de interesse do TST a ser pacificada, respectivamente. A redacao
foi inadequada em diversos momentos, mas a interpretacao que vem sido dada
a tais dispositivos tem sido adequada e tende a evoluir para que seja firmado
entendimento mais consubstanciado sobre cada um desses indicadores, mesmo
que muitas vezes esses entendimentos sejam individualizados de cada um dos
julgadores. E, conforme se mencionou, estes ndo sdo unicos indicadores.

Ainda, um dos maiores obstaculos esta no processamento da transcen-
déncia, principalmente quando nido conhecida monocraticamente em grau de
agravo de instrumento, resultando em uma decisdo irrecorrivel, correndo-se o
risco de resultar em uma desarmonia na jurisprudéncia nacional. Coaduna-se
com a opinido de que a transcendéncia trouxe ao TST uma redugdo no nlimero
de processos, possibilitando que a Corte Superior em matéria trabalhista, se
ocupe de jugar casos de maior relevancia e capazes de consolidar entendimen-
tos sobre determinados temas, julgando assim teses ¢ ndo casos, mas a forma
como foi imposta, e que muitas vezes vem sendo aplicada, cria grande angustia,
com receio de que o 6nus, ao jurisdicionado, seja muito maior do que o bonus.
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A DEGRADA(;AO DO MEIO AMBIENTE
LABORAL COMO CAUSA DE ACIDENTES
COLETIVOS DO TRABALHO

THE DEGRADATION OF THE LABOR ENVIRONMENT AS A
CAUSE OF COLLECTIVE WORK ACCIDENTS

Fabiane Nogueira Reis”

RESUMO: O presente trabalho visa analisar a degradagao do meio ambiente laboral
como possivel causa de acidentes coletivos do trabalho. A principio, definiu-se meio
ambiente do trabalho, citando, ademais, os principais instrumentos normativos de
protec@o nacional e internacional relacionados. Conceituou-se, posteriormente, aci-
dente do trabalho. Realizou-se, ainda, um estudo acerca dos principios da prevengao
e da precaugdo. Demais disso, através do exame de acidentes coletivos do trabalho
ja ocorridos, constatou-se que a degradacdo do meio ambiente, caracterizada pela
inobservancia das normas que asseguram saude e seguranca ao trabalhador, ¢ uma
das principais causas de acidentes coletivos do trabalho. Apontou-se como causa
preponderante dessa degradacdo a premente necessidade de se auferir, cada vez mais
e de forma inconsequente, o lucro, com a priorizagdo dos aspectos econdmicos em
detrimento dos aspectos humanos e sociais. Destacou-se que ¢ consequéncia dessa
realidade a falta de investimentos em projetos ¢ medidas (como o treinamento dos
empregados) que objetivem a prevencdo de acidentes do trabalho, circunstancia que
¢ impulsionada pela auséncia de fiscalizacdo adequada e pela demora/auséncia na
punicdo dos responsaveis. O trabalho adota o método dedutivo, realizado a partir de
pesquisa bibliografica, levantamento de doutrina e artigos em periodicos sobre o tema,
aliado a analise da jurisprudéncia e legislagdo patria.

PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente do Trabalho. Acidente do Trabalho. Degra-
dagdo. Prevengdo.

ABSTRACT: The present work aims at analyzing the degradation of the working
environment as a possible cause of collective accidents at work. At first, we defined
the work environment, citing, in addition, the main normative instruments of related
national and international protection. Work accident was subsequently characterized.
The principles of prevention and precaution were also analyzed. In addition, through
the examination of collective accidents that have occurred, it has been observed that the
degradation of the environment, characterized by the non-observance of the rules that
ensure a healthy and a safety work environment is one of the main causes of collective
accidents at work. The preponderant cause of this degradation was the urgent need to
gain, more and more and in an inconsequential way, the profit, with the prioritization
of economic aspects to the detriment of human and social aspects. It was pointed out
that this lack of investment in project and measures (such as employee training) aimed
at the prevention of work-related accidents is a consequence of this lack of adequate

*  Analista judiciaria da drea judiciaria do Tribunal Regional do Trabalho da 3¢ Regido, lotada na 2
Vara do Trabalho de Montes Claros; especialista em Direito do Trabalho (pés-graduagdo lato sensu
em Direito do Trabalho com énfase na Reforma Trabalhista pela Faculdade Verbo Educacional).
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supervision and the delay / absence in the punishment of those responsible. The work
adopts the deductive method, based on bibliographical research, survey of doctrine
and articles in periodicals on the subject, together with the analysis of jurisprudence
and national legislation.

KEYWORDS: Work Environment. Work Accident. Degradation. Prevention.

1 — Consideracdes iniciais

trabalho ¢ um instrumento de produgdo de riquezas e mudancas; por
isso, o local, o modo de execu¢do, em todos os seus aspectos, € 0s
instrumentos que envolvem a prestagdo dos servigos merecem especial
prote¢do, para que o trabalhador possa usufruir de uma melhor qualidade de vida.

Nesse contexto, a garantia de um meio ambiente do trabalho adequado
exige, cada vez mais, a atengdo do Estado e de toda a sociedade, especialmente
das partes envolvidas na relag@o de trabalho.

A necessidade de se cuidar do meio ambiente laboral surgiu, notada-
mente, em razdo das distor¢des causadas pela crescente expansdo do sistema
de producao capitalista, que tem como principal objetivo o lucro.

Com a Revolugao Industrial, verificou-se uma crescente exploragdo da
mao de obra existente. Os trabalhadores eram submetidos a jornadas extenu-
antes, sem quaisquer condigdes de higiene e segurancga, fato que favorecia o
surgimento das mais diversas doengas.

Nessa época, o papel do médico se resumia a selecionar os operarios mais
saudaveis para laborar nas induistrias e a trata-los, quando enfermos. Conferiu-
se, portanto, um papel secundario ao trabalhador, que apenas servia como
instrumento para se alcangar uma maior producdo de riquezas, com redugdo
dos custos e aumento da produtividade, o que fez intensificar a exploragdo ¢ a
rotatividade de mao de obra.

Ao tratar desse periodo, Gustavo Filipe Barbosa Garcia assevera:

“Até o inicio do século XVIII ndo se observa efetiva preocupa-
cdo com a saude e a seguranca do trabalhador. Apds o surgimento da
Revolugdo Industrial, passou-se a verificar diversas doengas e acidentes
ocupacionais, chamando a atenc¢do da sociedade e do Estado quanto ao
problema. Com isso, surgem normas pertinentes ao meio ambiente de
trabalho, procurando manter a saude do trabalhador, prevenindo riscos,
acidentes e doengas do trabalho.”!

1 GARCIA, 2014, p. 1.088.
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Em resposta a essa realidade, aliada a organizagao dos trabalhadores para
protestarem por melhores condigdes de labor, o estudo acerca do meio ambiente
laboral ganhou importancia, iniciando-se uma vasta produg¢ao legislativa com
o objetivo de regulamentar a sua protegao.

Essa ampla criagdo normativa foi impulsionada pela percep¢ao de que
o local e 0 modo de prestacdo de servicos tém forte influéncia na satde fisica
e psiquica do empregado, ja que as irregularidades relacionadas sdo, majorita-
riamente, as principais responsaveis pelas alarmantes estatisticas de acidentes
tipicos e doengas ocupacionais registradas no Brasil.

Nesse cenario, concluiu-se que o trabalhador tem direito subjetivo a um
meio ambiente do trabalho equilibrado e higido. Em contrapartida, € dever do
empregador proteger o local de prestacdo de servicos dos potenciais riscos
ambientais, como forma de salvaguardar a saude do trabalhador.

Nao obstante tais constatagdes, na atualidade, observa-se uma crescente
perda da qualidade do meio ambiente laboral, sobretudo em face da necessi-
dade de o empregador investir em ac¢des que tragam lucro imediato e rapido a
empresa, o que compreende a reducdo dos custos com a produgao.

Como consequéncia, ¢ crescente o numero de acidentes do trabalho e
de doencas ocupacionais (profissionais e do trabalho). Sob esse prisma, uma
pesquisa do IBGE, divulgada em 2015, apontou surpreendente estatistica pro-
jetada de quase 5 milhdes de acidentes do trabalho por ano no Brasil?, o que fez
nosso pais assumir a 4* posi¢do no ranking em numero de mortes decorrentes
de acidente do trabalho.

Como se sabe, os acidentes do trabalho podem gerar consequéncias trau-
maticas que acarretam desde a invalidez permanente até a morte do empregado,
com diversas repercussoes desastrosas para o trabalhador e sua familia. Além
disso, em regra, os danos a saude do empregado sdo irreversiveis, ndo sendo
possivel que se restitua o bem lesionado ao seu estado anterior.

No tocante as tragicas consequéncias que podem advir de um acidente
do trabalho, destacam-se os dizeres de Sebastido Geraldo de Oliveira:

“Quando nos debrugamos sobre o tema do acidente do trabalho,
deparamo-nos com um cenario dos mais aflitos. As ocorréncias nesse
campo geram consequéncias traumaticas que acarretam, muitas vezes, a
invalidez permanente ou até mesmo a morte, com repercussdes danosas
para o trabalhador, sua familia, a empresa e a sociedade. O acidente mais

2 OLIVEIRA, 2019, p. 38.
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grave interrompe abruptamente a trajetoria profissional, transforma so-
nhos em pesadelos e langa uma nuvem de sofrimentos sobre as vitimas
indefesas, cujos lamentos ecoardo distantes dos ouvidos daqueles em-
presarios displicentes que atuam com a vida e a satide dos trabalhadores
como simples ferramentas produtivas utilizadas na sua atividade.”

Merece registro, ainda, a natureza difusa do Direito Ambiental do Traba-
lho, na medida em que as consequéncias decorrentes da sua degradacdo, embora
com repercussao imediata no campo individual, atingem toda a sociedade. Isso,
porque ¢ o proprio Estado que assume boa parte dos gastos com o acidente (o
que inclui os custos da Previdéncia Social e do Sistema Unico de Satide), além
de responder pelas mazelas sociais decorrentes.

Assim, um meio ambiente do trabalho seguro ndo é um mero direito
trabalhista vinculado ao contrato individual de trabalho, embora o integre, mas
um dos principais direitos fundamentais do cidadao trabalhador.

Sob tal pano de fundo, o presente artigo objetiva demonstrar, através do
exame de acidentes coletivos do trabalho j& ocorridos, a estreita relagdo existente
entre a degradagdo do meio ambiente laboral (caracterizada pela inobservancia
pelo empregador das normas que asseguram saude e seguranga ao trabalhador
no seu local de prestacdo dos servigos) e a ocorréncia de tais infortinios.

No mais, a identificagdo das falhas cometidas nos infortinios ja ocorridos
representa um importante aliado na preveng@o de novos acidentes do trabalho,
sobretudo naqueles ampliados.

2 — Meio ambiente do trabalho: definicao

A doutrina costuma classificar o meio ambiente em quatro espécies:
natural, que envolve solo, rios, mares, fauna e flora; artificial, que abarca o
conjunto de edificagdes; cultural, que se refere ao patrimdnio artistico, cultural
e histérico da populagdo; meio ambiente do trabalho, cuja defini¢do merece
uma analise mais detalhada.

A Lein® 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente) define
meio ambiente como sendo o conjunto de condigdes, leis, influéncias e inte-
racdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas.

3 OLIVEIRA, 2019, p. 31.
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Como se v€, o objeto maior de tutela, ao se conferir prote¢cdo ao meio
ambiente, ¢ a vida em todas as suas formas e, especialmente, a vida humana,
dotada de valor fundamental.

Ao comentar a definicdo supracitada, Raimundo Simao de Melo ressalta
que essa conceituagdo é ampla, ja que o legislador optou por trazer um conceito
juridico aberto, a fim de criar um espago positivo de incidéncia da norma legal,
em plena harmonia com a Constitui¢ao Federal de 1988*.

O mesmo autor aponta os dois objetos de tutela ambiental constantes da
definigdo legal e acolhidos pela Constituigdo: “um, imediato — a qualidade do
meio ambiente em todos os seus aspectos — e outro, mediato, a saude, seguranca
e bem-estar do cidaddo, expresso nos conceitos vida em todas as suas formas
(Lei n® 6.938/81, art. 3°, inciso I) e qualidade de vida (CF, art. 225, caput)™.

A respeito da tematica, o art. 225 da CRFB/88, ao estabelecer que “Todos
tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (...)”, evidencia o alcan-
ce geral danorma e a “universalidade, imprescindibilidade e inalienabilidade” do
direito a0 meio ambiente, caracteristicas intrinsecas aos direitos fundamentais®.

Nesse particular, a Constituicdo da Republica, além de inserir o trabalho
e a saude como direitos fundamentais sociais, reconhece especial prote¢ao ao
meio ambiente laboral ao elencar como atribui¢io do Sistema Unico de Saude
(SUS) colaborar na prote¢ao do meio ambiente, nele compreendido o do tra-
balho (art. 196 ¢ inciso VIII do art. 200 da CRFB/88)".

No mesmo sentido, o art. 170 da CRFB/88, ao determinar que a or-
dem econdmica deve observar a defesa do meio ambiente, deixa manifesta a
necessaria compatibilizacdo entre a livre iniciativa (para o desenvolvimento
econdmico) e a dignidade humana no trabalho®.

4 Constituigdo da Republica: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico ¢ a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

5  MELO, 2017, p. 27.

CASAGRANDE. In: MIESSA; CORREIA (Org.), 2015, p. 198.

7  Constituigdo da Republica: “Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao. (...) Art. 200. Ao
sistema Unico de saude compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei: (...) VIII — colaborar na
prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho”.

8  Constitui¢do Federal: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...) VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragao
e prestacdo”.
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Partindo dessas premissas, a doutrina define o meio ambiente do tra-
balho como o complexo de condi¢gdes que envolvem a prestagdo de servigos,
englobando desde as instalagdes do tomador (ou qualquer outro lugar onde o
labor ocorra) até as relagdes humanas que se estabelecem como decorréncia
(como as relacdes interpessoais entre colegas de trabalho, chefe e subordinado,
cliente e empregado).

Raimundo Simao de Melo trata da questao sob a seguinte dtica:

“(...) a defini¢do geral de meio ambiente abarca todo cidadao, e a
de meio ambiente do trabalho, todo trabalhador que desempenha alguma
atividade, remunerada ou ndo, homem ou mulher, celetista, autdnomo ou
servidor publico de qualquer espécie, porque realmente todos receberam
a protecdo constitucional de um ambiente do trabalho adequado e seguro,
necessario a sadia qualidade de vida.

Por outro lado, o meio ambiente do trabalho ndo se restringe ao
local de trabalho estrito do trabalhador. Ele abrange o local de trabalho,
os instrumentos de trabalho, o modo de execugao das tarefas e a maneira
como o trabalhador ¢ tratado pelo empregador ou tomador de servigo e
pelos proprios colegas de trabalho.”

Na mesma linha de raciocinio, Ney Maranhao define meio ambiente do
trabalho como a “resultante da interagao sistémica de fatores naturais, técnicos
e psicologicos ligados as condigdes de trabalho, a organizacdo do trabalho e as
relagdes interpessoais que condiciona a seguranca e a satide fisica e mental do
ser humano exposto a qualquer contexto juridico-laborativo™’.

Acresce, todavia, 0 mesmo autor:

“(...) o importante, para fins de elaboracao de um conceito adequa-
do de meio ambiente do trabalho, ndo esta apenas em tentar alcangar toda
a complexidade insita a ambiéncia laboral, visualizando e assimilando, de
alguma maneira, a triade condicoes de trabalho, organizagdo do trabalho
e relagoes interpessoais. A questdo também esta em se deixar conduzir,
nessa delicada empreitada intelectiva, por um fio condutor eminentemente
existencial, na medida em que permeado pela preocupagdo e observa-
¢do de tudo quanto afeta ou ameaca afetar, mais diretamente, a satde
e seguranga do ser humano que trabalha, deixando de lado abordagens

9  MELO, 2017, p. 29.
10 MARANHAO, jun. 2017.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 1, jan/ mar 2020 273



DOUTRINA

exclusivamente fisico-naturais ou meramente patrimoniais/contratuais,
pouco comprometidas com as prodigiosas diretrizes constitucionais.”!!

Interessante pontuar que a Convengao n° 155 da Organizacao Interna-
cional do Trabalho (OIT) ampliou o conceito de satde do trabalhador para
contemplar também aspectos psiquicos'?.

Na mesma linha, a Organizagao Mundial da Satide (OMS) estabeleceu
que saude ndo ¢ sindnimo de auséncia de enfermidades, mas, sim, de estado
de completo bem-estar. Assim, para que o meio ambiente do trabalho seja
considerado benéfico, deve-se possibilitar que o empregado desfrute de boa
satide mental e fisica'®.

3 — Principais instrumentos normativos de protecio nacional e
internacional do meio ambiente do trabalho

Conforme ensina Henrique Correia, as normas que tratam da saude e
seguranca do trabalho sdo de ordem publica, ou seja, de indisponibilidade
absoluta. Desse modo, sdo clausulas implicitas ao contrato de trabalho, nao
cabendo flexibilizagdo para redugéo dos direitos relacionados'.

Em relag@o as normas de indisponibilidade absoluta, Mauricio Godinho
Delgado leciona:

“(...) ndo podem ser transacionados nem mesmo por negociagao
sindical coletiva. Tais parcelas s3o aquelas imanadas por uma tutela de
interesse publico, por constituirem um patamar civilizatério minimo que
a sociedade democratica ndo concebe ver reduzido em qualquer segmento
economico-profissional, sob pena de se afrontarem importantes principios
constitucionais, como o da centralidade da pessoa humana na ordem juri-
dica e na vida socioeconémica, o da seguranga (em seu sentido também
humanistico e social, ao invés de sentido tradicional que lhe tem sido
atribuido), o da justica social, o da subordinagdo da propriedade a sua
funcdo socioambiental, o da valorizagao do trabalho e emprego, a par do
principio da dignidade da pessoa humana. Expressam, ilustrativamente,
essas parcelas de indisponibilidade absoluta a anotagdo de CTPS, o

11  MARANHAO, jun. 2017.

12 Convengdo n°® 155 da OIT: “Art. 3°. (...) e) o termo ‘satude’, com relagdo ao trabalho, abrange nao s6 a
auséncia de afec¢do ou de doengas, mas também os elementos fisicos e mentais que afetam a satude e
estdo diretamente relacionados com a seguranca e a higiene no trabalho”.

13 CASAGRANDE, In: MIESSA; CORREIA (Org.), 2015, p. 204.

14 CORREIA, 2018, p. 1.286.
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pagamento do salario minimo, as normas de satde e seguranga no meio
ambiente do trabalho; em suma, todos os direitos e normas que ostentem
cardter imperativo por for¢a da ordem juridica heterénoma estatal.”"

No ambito internacional, a OIT tornou-se o 6érgao de maior importancia
na busca por um meio ambiente do trabalho que proteja a vida e a saude do
empregado, sobretudo com a adogdo de medidas preventivas. Dessa forma, as
Convengdes Internacionais da OIT merecem destaque, sendo as mais relevantes
mencionadas a seguir.

A principal Convengao da OIT quanto a esse aspecto ¢ a de n° 155 (ra-
tificada pelo Brasil em 1992, por meio do Decreto n° 1.254/94), que traz como
objetivo a formagdo de uma politica nacional no ambito de cada pais signatario,
bem como a¢des em nivel empresarial, com a finalidade de prevenir acidentes
do trabalho e o surgimento de doengas ocupacionais.

Essa norma, inclusive, autoriza a chamada greve ambiental, possibili-
tando que o empregado interrompa a prestacdo de servicos quando verificar
que as condigdes de trabalho ocasionam risco grave e iminente para sua vida
ou saude (art. 13).

Também devem ser ressaltadas as seguintes Convengdes da OIT ratifica-
das pelo Brasil: Convengdo n° 103 (amparo a maternidade); Convengdo n® 115
(protecao contra radiagdes ionizantes); Convengdo n° 136 (protecdo contra os
riscos de intoxicagdo provocados pelo benzeno); Convengdo n° 139 (preven-
cdo e controle de riscos profissionais causados pelas substancias ou agentes
cancerigenos); Convencao n° 148 (protegdo dos trabalhadores contra os riscos
devidos a contaminag¢@o do ar, ao ruido e as vibragdes no local de trabalho);
Convengdo n°® 152 (seguranca e higiene nos trabalhos portuarios); Convengao
n° 161 (servigos de satide do trabalho); Convengao n° 167 (satide e seguranga na
construgdo); Convengdo n° 174 (prevengao dos grandes acidentes industriais);
Convencdo n° 176 (satide e seguranca nas minas).

No ordenamento juridico brasileiro, embora outros diplomas normativos
ja tivessem tratado do assunto, foi a Lei n® 6.938/81 (Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente) que representou o marco juridico fundamental sobre a
protecao do meio ambiente.

Na mesma linha, a Lei n° 8.080/90, denominada “Lei Orgénica da Sau-
de”, contém normas acerca do meio ambiente laboral e da protec¢ao da saude do
trabalhador. Esse instrumento normativo traz dispositivos que regulamentam

15 DELGADO, 2019, p. 1.680.
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a assisténcia ao empregado vitima de acidente do trabalho ou doenga ocupa-
cional no ambito do Sistema Unico de Satide, assim como impde a obrigagio
de prestar informagdes aos empregados, empregadores e entidades sindicais
acerca dos riscos ambientais.

Inovando ao tratar da tutela dos direitos difusos e coletivos do cidaddo,
a Lein®7.347/85 (Lei de Agdo Civil Publica) trouxe a agao civil publica como
mecanismo para combater as lesdes e ameacgas ao meio ambiente.

No tocante ao tema, ndo se pode deixar de fazer referéncia ao ja citado
art. 225 da Constituicdo da Republica. Ademais, o inciso XXII do art. 7° da
CRFB/88 trouxe avancos significativos em relagdo a matéria, priorizando a
prevencao dos riscos no meio ambiente.

Sob esse enfoque, a tutela reparatdria somente deve ser utilizada quando
a tutela preventiva ndo for suficiente para se atingir os efeitos pretendidos, ja
que objetiva apenas compensar a vitima e punir o agente causador do dano, mas
nao evita a pratica do ilicito (inciso XXVIII do art. 7° da CRFB/88).

A CLT, por sua vez, trata do assunto em capitulo proprio, no qual prevé
orgaos de protecdo da satide e seguranga do trabalhador e do meio ambiente
laboral e estabelece aos empregadores e empregados o dever de observancia
em relacdo as normas pertinentes (arts. 157 e 158 da CLT).

Nesse passo, caso o empregado se recuse, injustificadamente, a cumprir
as normas de seguranga e a utilizar o equipamento de protecao, podera ser dis-
pensado por justa causa. Outrossim, o descumprimento das normas em comento
pode implicar a responsabiliza¢do civil, administrativa e penal dos tomadores
do servico, em razao dos danos ambientais causados.

Vale lembrar que as normas trazidas pela CLT constituem regras minimas
a serem observadas, de forma que outros instrumentos normativos também
podem estabelecer preceitos no mesmo sentido (art. 154 da CLT).

No mais, a CLT delegou a autoridade administrativa a regulamentacao
detalhada das regras relacionadas a seguranca, medicina e higiene do trabalho
(art. 200), que o faz por meio das Normas Regulamentadoras (NRs). Essas
normas estabelecem padroes minimos de observancia obrigatoria (atualmente
sdo 36 NRs, instituidas pela Portaria n® 3.214/78 do extinto MTE).

4 — Acidente do trabalho: conceito

Diante da dificuldade de se criar um conceito de acidente do trabalho que
abarque todas as hipoteses em que o exercicio da atividade profissional pelo
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empregado gera incapacidade laborativa, a lei definiu o acidente do trabalho
em sentido estrito, denominado de acidente tipico, e acrescentou outras formas
equiparadas (chamadas de acidentes do trabalho por equiparagao).

Para fins de delimitagdo, destacam-se as trés principais espécies de aci-
dente do trabalho: acidente tipico, a doenga ocupacional e o acidente de trajeto.

Apesar do nome, a legislagao que define acidente do trabalho ¢ a pre-
videnciaria, encontrando-se no art. 19 da Lei n°® 8.213/91 o referido conceito:

“Acidente do trabalho € o que ocorre pelo exercicio do trabalho
a servico de empresa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio
do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei,
provocando lesdo corporal ou perturbagdo funcional que cause a morte
ou a perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para
o trabalho.”

Na li¢do do médico do trabalho Primo Brandimiller:

“0O acidente do trabalho considerado pela regulamentagao legal
do Seguro de Acidentes do Trabalho €, portanto, toda ocorréncia casual,
fortuita e imprevista que atende conjugadamente aos seguintes requisitos:
quanto a causa: o acidente decorreu do exercicio do trabalho a servigo da
empresa— o que justifica o tipo: acidente do trabalho; quanto a consequén-
cia: o acidente que provocou a lesdo corporal ou perturbagdo funcional
causando a morte ou a perda ou reducao, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho.”'®

Como se percebe, a lei exige uma relagdo de causa e efeito entre a ativi-
dade exercida pelo empregado e o acidente, ou seja, requer a comprovagao da
existéncia de nexo etioldgico ou nexo causal. Assim, a relagdo de causalidade
¢ parte essencial do proprio conceito de acidente do trabalho.

Nota-se, ainda, que ndo ha falar, tecnicamente, em acidente do trabalho
sem a ocorréncia de lesdao corporal ou perturbagao funcional (agravo a satde),
que, por sua vez, devem ser a causa da morte ou da perda ou redugdo, perma-
nente ou temporaria, da capacidade para o trabalho (dano). Quanto a este ponto,
a Lei n°® 8.213/91 expressamente dispde que ndo sera considerada doenga do
trabalho a que nao produza incapacidade laborativa!’.

16 OLIVEIRA, 2019, p. 48 apud BRANDIMILLER, 1996, p. 145-146.

17  Lein®8.213/91: “Art. 20. (...) § 1° Nao sdo consideradas como doenca do trabalho: ¢) a que ndo produza
incapacidade laborativa”.
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Oart. 20 da Lein®8.213/91, por seu turno, amplia o sentido de acidente do
trabalho, como forma de englobar outras hipdteses de incapacidades laborativas:

“Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo
anterior, as seguintes entidades morbidas:

I — doenca profissional, assim entendida a produzida ou desen-
cadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e
constante da respectiva relagdo elaborada pelo Ministério do Trabalho
e da Previdéncia Social;

II — doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desenca-
deada em fungdo de condic¢des especiais em que o trabalho ¢é realizado
e com cle se relacione diretamente, constante da relacdo mencionada
no inciso [.”

r

Observa-se que a denominagdo “doenca ocupacional” é o género, do
qual sdo espécies a doenga profissional e a doencga do trabalho.

As doengas profissionais, também conhecidas como doenga profissional
tipica, tecnopatia ou ergopatia, decorrem de situagdes comuns ao exercicio das
atividades desenvolvidas por certas categorias de trabalhadores, como ocorre
com os mineiros, que com frequéncia sao afetados por doengas pulmonares em
razdo da frequente exposi¢do ao poé de silica.

Nesse caso, o nexo causal da doenca com a atividade é presumido.
Fala-se em presuncao juris et de jure, ou seja, aquela que inadmite prova em
contrario, sendo suficiente comprovar a prestacao do servigo na atividade e o
acometimento da doenca profissionals,

Ja as doencas do trabalho, também chamadas de mesopatia ou doenca pro-
fissional atipica, desenvolvem-se em razao das condicdes e fatores especificos
do trabalho, como a forma em que o labor ¢ prestado. Exemplo dessa espécie
de doenga ¢ aquela que se desenvolve em razdo de condigdes inadequadas de
ergonomia, como a LER/DORT.

Ao contrario das doengas profissionais, nesse ultimo caso, o nexo causal
entre a doenca e as condi¢cdes em que o trabalho foi executado deve ser com-
provado, nao sendo presumido.

A equiparagao entre o acidente do trabalho e a doenga ocupacional ocorre
no plano juridico em relag@o aos direitos que resultam ao trabalhador.

18 OLIVEIRA, 2019, p. 53, apud NASCIMENTO, p. 50.
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Por outro lado, a principal diferenca existente entre essas espécies € que,
no acidente do trabalho, os danos normalmente sdo imediatos e o evento ¢ per-
feitamente identificavel, tanto no que concerne ao local da ocorréncia quanto
no que tange a0 momento do sinistro, enquanto, nas doengas ocupacionais, 0
processo € lento e progressivo.

No mesmo sentido, Sebastido Geraldo de Oliveira afirma: “o acidente
caracteriza-se pela ocorréncia de um fato subito e externo ao trabalhador, ao
passo que a doenga ocupacional normalmente vai se instalando insidiosamente
e se manifesta internamente, com tendéncia de agravamento”’.

Revela assinalar que a Lei n° 8.213/91 traz as seguintes exclusdes do
conceito de doenga do trabalho:

“Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo
anterior, as seguintes entidades morbidas:

(..)

§ 1° Nao sao consideradas como doenga do trabalho:
a) a doenga degenerativa;

b) a inerente a grupo etario;

¢) a que ndo produza incapacidade laborativa;

d) a doenga endémica adquirida por segurado habitante de regido
em que ela se desenvolva, salvo comprovagao de que é resultante de
exposicao ou contato direto determinado pela natureza do trabalho.”

Nessas hipoteses, embora a doenga possa ter se desenvolvido no periodo
em que se exerceu a atividade laboral, presume-se ndo haver nexo causal. E
0 que ocorre, por exemplo, com doengas que aparecem como decorréncia do
avanco da idade, determinados tipos de cancer, doencas reumaticas, etc.

A pratica exige, no entanto, uma analise casuistica; ou seja, caso seja
comprovada, no caso concreto, a relacao direta entre a atividade laborativa e
as doengas mencionadas no dispositivo supracitado, deve ser reconhecida a
existéncia de doenga ocupacional.

Noutro giro, ao admitir a teoria da concausa, a Lei n® 8.213/91 reconhece
que, quando o trabalho ndo ¢é causa Unica, mas atua como fator contributivo da

19 OLIVEIRA, 2019, p. 52.
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doenga ocupacional (como fator agravante de doengas preexistentes, por exem-
plo), recai sobre o empregador a obrigacao de reparagéo pelos danos causados®.

Cavalieri Filho define concausa como sendo a “(...) outra causa que,
juntando-se a principal, concorre para o resultado. Ela ndo inicia e nem inter-
rompe o processo causal, apenas o reforga, tal como um rio menor que desagua
em outro maior, aumentando-lhe o caudal™?'.

Por fim, acidente de trajeto, ou acidente in itinere, é aquele que ocorre
no trajeto de ida ou volta entre a residéncia e o local de trabalho, por qualquer
meio de locomogao?.

Existem controvérsias quanto ao entendimento do que seja “percurso da
residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela™. Sebastido Geraldo de
Oliveira interpreta esse trecho da norma da seguinte forma:

“Se o tempo do deslocamento (rnexo cronologico) fugir do usual
ou se o trajeto habitual (nexo topogrdfico) for alterado substancialmen-
te, resta descaracterizada a relacdo de causalidade do acidente com o
trabalho. No entanto, se o trabalhador tiver mais de um emprego, sera
também considerado acidente de trajeto aquele ocorrido no percurso de
um para o outro local de trabalho.”*

Pontue-se, por fim, que mesmo diante da supressdo da hora in itinere
pela Lein® 13.467/2017, essa espécie de acidente continua sendo caracterizada
como acidente do trabalho.

5 — Efetividade dos principios da prevencio e da precaucio

Saliente-se, de inicio, que os principios exercem, entre outras, a fungao
de auxiliar na interpretagdo das leis que compdem o ordenamento juridico.
Nessa perspectiva, os principios da prevencdo e da precaugdo contribuem
para o entendimento do Direito Ambiental e orientam a aplicacao das normas
relativas a protecdo do meio ambiente.

20 Lein®8.213/91: “Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei: I — o
acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa tunica, haja contribuido diretamente
para a morte do segurado, para redugao ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido lesdo
que exija atengdo médica para a sua recuperagao”.

21  OLIVEIRA, 2019, p. 52, apud CAVALIERI FILHO, p. 83.

22 Lein®8.213/91: “Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei: (...)
IV — o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horario de trabalho: (...) d) no percurso
da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja o meio de locomogao,
inclusive veiculo de propriedade do segurado”.

23  OLIVEIRA, 2019, p. 63.
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A prevengdo ¢ o principio inspirador de todas as normas de tutela a sati-
de, inclusive no local de trabalho, e significa a ado¢do de medidas tendentes
a reduzir/eliminar riscos** a0 meio ambiente e, via de consequéncia, ao ser
humano. Esse principio esta consagrado no caput do art. 225 da CRFB/88,
segundo o qual incumbe ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender
e preservar o meio ambiente equilibrado para as presentes e futuras geragoes.

Observa-se que, até a Constituicao da Republica de 1988, o enfoque prin-
cipal relacionado ao meio ambiente do trabalho era monetario e individualista,
de forma que essa questdo era resolvida com o pagamento dos adicionais de
insalubridade e periculosidade.

Sucede que, por meio dos incisos XXII e XXVIII do art. 7°, a Consti-
tuicdo institui dois sistemas distintos e complementares. Em primeiro lugar,
priorizou-se a prevencao dos riscos no local da prestacdo dos servigos. Somente
nao ocorrendo essa prevengao ou ndo atingindo os efeitos desejados, aplica-se
0 sistema reparatorio®.

Noutro falar, a Constituigdo da Republica de 1988 incentivou a prevengao
em detrimento das reparacoes de carater individual, que jamais ressarcirdo, de
forma integral, os prejuizos decorrentes dos acidentes do trabalho. Isso, porque,
no que se refere ao aspecto humano, o valor recebido pelo trabalhador a titulo
de compensagido ndo devolve a este empregado a saide que lhe foi afetada
(além dos aspectos econdmicos e sociais).

A previsao constitucional supracitada encontra-se em harmonia com a
tendéncia mundial, que tem se mostrado contraria & monetizac¢ao do risco, de-
corrente, especialmente, do pagamento de adicionais pelo labor em condic¢des
insalubres, perigosas ou penosas. Nesse sentido, alguns paises tém imposto
a reducgdo da jornada de trabalho, com a finalidade de diminuir o tempo de
exposicao dos empregados em locais com essas caracteristicas.

Na mesma linha pensamento, a Convengdo n° 155 da OIT apresenta
os seguintes meios alternativos com o fim de evitar que o trabalhador fique
exposto a agentes agressivos a saude: eliminagao dos agentes em sua origem;

24  Consideram-se riscos ambientais os agentes fisicos, quimicos e bioldgicos existentes nos ambientes
de trabalho que, em funcdo de sua natureza, concentragdo ou intensidade e tempo de exposigao, sdo
capazes de causar danos a satde do trabalhador. Riscos ambientais o que sao? Disponivel em: <https://
www.unifal-mg.edu.br/riscosambientais/riscosambientais™>. Acesso em: 12 jun. 2019.

25  Constitui¢do Federal: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigdo social: (...) XXII — redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranga. (...) XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”.
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afastamento do trabalhador da exposi¢do ao risco e fracionamento das ativi-
dades insalubres, de forma que o menor numero possivel de empregados atue
nessas condi¢des; isolamento do risco; afastamento individual do risco, com a
utilizagdo de equipamentos de protecao individual®®.

Acerca da importancia do principio da prevengao no meio ambiente do
trabalho, ensina Raimundo Simao de Melo:

“No aspecto natural, por exemplo, a degradacdo do meio ambiente
pode atingir direta ou indiretamente o ser humano, enquanto no meio
ambiente do trabalho ¢ o homem trabalhador atingido direta e imedia-
tamente pelos danos ambientais, razdo por que no ambito trabalhista se
deve levar a risca esse principio fundamental.”?’

A aplicacdo desse principio no ambito trabalhista inclui o importante
papel a ser desempenhado pelo Estado na fiscalizagdo e educagao ambiental das
empresas. Essas devem orientar seus empregados sobre os riscos ambientais e
fornecer-lhes os equipamentos adequados de protecao.

Ainda no que diz respeito ao tema, registre-se que a alteragdo introduzida
pelaLein® 13.467/2017, no sentido de que as regras sobre intervalos e duragao
do trabalho nao sdo consideradas normas de saude, higiene e seguranga do
trabalho, vai de encontro ao principio da preven¢ado (pardgrafo tnico do art.
611-B da CLT)*.

Noutra vertente, segundo o principio da precaucao, mesmo diante da
incerteza do risco, mas considerando a irreversibilidade de eventuais prejuizos
causados a pessoa lesada, é imperioso que se adotem medidas preventivas. Nesse
contexto, quando houver ameaga de dano sério ou irreversivel, a auséncia de
certeza cientifica formal ndo deve ser utilizada como fundamento para postergar
a implementagdo de medidas que possam evitar possivel lesdo®.

Ademais, o principio da precaugdo incute a ideia de inversao do 6nus da
prova, incumbindo ao autor do risco comprovar que as intervengdes pretendidas

26 CASAGRANDE, In: MIESSA; CORREIA (Org.), 2015, p. 203.

27 MELO, 2017, p. 54.

28 CLT: “Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressdo ou a redugdo dos seguintes direitos: (...) Paragrafo unico. Regras sobre
duragdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do
trabalho para os fins do disposto neste artigo”.

29 MELO, 2017, p. 55-57.
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ndo causarao danos®. Nesse sentido, a Simula n® 618 do Superior Tribunal de
Justiga: “A inversao do 6nus da prova aplica-se as a¢des de degradagdo ambiental”.

Um importante documento a ser destacado a respeito do assunto ¢ a

Declaragao do Rio, que assim dispde:

“Principio 15

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucao
deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com as suas
capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis, a
auséncia de absoluta certeza cientifica nao deve ser utilizada como razao
para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir
a degradacao ambiental.”!

O ordenamento juridico brasileiro consagra o principio da precaucdo

nos incisos I e IV do art. 4° da Lei n® 6.938/81, inciso VI do § 1° do art. 225 da
CRFB/88 e § 3° do art. 54 da Lei n® 9.605/9832,

Por fim, embora a lei ndo o faga, a doutrina diferencia os principios da

prevengdo e da precaugdo. Segundo essa diferenciagdo, o primeiro principio

30

31

32

Assim, quando ha risco de dano ambiental, que podera se caracterizar como de maior gravidade ou até
mesmo irreversivel, a falta de comprovagao cientifica do possivel dano ndo podera ser utilizada como
argumento para aceitar as atividades que poderdo ocasionar degradacdo ambiental. A aplicagdo do
Principio da Precaugio deve ser considerada quando fica caracterizada a auséncia de absoluta certeza
cientifica da ndo ocorréncia do dano ambiental, da impossibilidade de identificar perigo de dano grave
ou irreversivel, da intolerabilidade da agressao ambiental, e tem como consequéncia a inversdo do 6nus
da prova no processo judicial, isto é, o autor do risco potencial devera comprovar que sua conduta
nao produzira danos ao ambiente. Ele se aplica bastando a duvida ou incerteza de haver lesdo ao meio
ambiente (ALVES, 2005). Se ndo ficar comprovado que a atividade pretendida ndo danificara ou ndo
alterara de forma intoleravel as caracteristicas existentes do ambiente, o autor fica impossibilitado de
exercer as atividades pretendidas. (CUNHA, Guilherme Farias et al. Principio da precaugdo no Brasil
apds a Rio-92: impacto ambiental e saide humana. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/asoc/
v16n3/v16n3a05.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2019)

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio do Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/pdf/ea/von15/vonl5al3.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2019.

Lei n® 6.938/81: “Art. 4° A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: I — a compatibilizagdo do
desenvolvimento econémico social com a preservagao da qualidade do meio ambiente e do equilibrio
ecologico; (...) IV —ao desenvolvimento de pesquisas e de tecnologias nacionais orientadas para o uso
racional de recursos ambientais; Constitui¢do da Republica. (...) Art. 225. (...) § 1° Para assegurar a
efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: (...) IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo
de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”.

Lei n° 9.605/98: “Art. 54. Causar polui¢ao de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou pos-
sam resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruigao
significativa da flora: (...) § 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar
de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de precaugdo em caso de risco de
dano ambiental grave ou irreversivel”.
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requer a eliminagdo dos riscos comprovados, vale dizer, quando se sabe das
consequéncias de determinado ato e o nexo causal ¢ cientificamente compro-
vado. Por outro lado, pelo principio da precaugdo, deve-se atuar mesmo diante
da incerteza cientifica quanto aos riscos, ja que, de acordo com o estado atual
de conhecimento, esses ndo podem ser ainda identificados (chamados de riscos
potenciais).

6 — A degradacio do meio ambiente laboral como causa de acidentes
coletivos do trabalho

Segundo Ney Maranhdo, nota-se uma evolugdo no conceito juridico
de poluigdo labor-ambiental, que atualmente passou a abranger, sem grandes
discussdes, “(...) condicionantes ambientais geradoras desde mortes e doencas
até o simples incomodo/desconforto, fisico ou meramente estético”.

O referido autor conclui, nesse contexto, que um meio ambiente laboral
equilibrado ¢ aquele que “acomoda condicoes de trabalho, organizacoes de
trabalho e relagdes interpessoais continuamente seguras, saudaveis e respei-
tosas, com a adogdo de uma visdo protetiva holistica do ser humano (saude
fisica e mental)”>.

O mesmo doutrinador afirma, ainda, que a degradacdo ambiental (trago
integrante do nucleo de sentido da palavra polui¢cdo), na sua acepcao juridica,
sinaliza afetacdo prejudicial, nociva e malévola ao equilibrio do meio ambiente.
Advém do consagrado uso juridico do verbo “degradar”, que significa, dentre

muitos sentidos igualmente negativos, “tornar-se abjeto, indigno”, “provocar
deterioragdo; destruir; estragar’*-

Sob tal perspectiva, entre as diversas facetas que a degradagdao do meio
ambiente laboral pode apresentar, o presente trabalho utiliza como parametro
aquela decorrente da inobservancia pelo empregador das normas que asseguram
satde e seguranca ao trabalhador. Isso em razao de tal inobservancia ser uma das
principais causas de acidentes do trabalho, sobretudo dos grandes inforttinios.

Antes de adentrar nas nuances especificas atinentes a matéria tratada
neste capitulo, vale transcrever o conceito de acidente ampliado do trabalho
trazido por Méarcia Kamei Lopez Aliaga, Procuradora do Trabalho, em seu
trabalho intitulado Caso Shell/Basf: Reflexdes para um Novo Olhar sobre os
Acidentes Ampliados. Na defini¢do dessa autora, “(...) acidentes ampliados sdo

33  MARANHAO, jun. 2017.
34 MARANHAO, jun. 2017.
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aqueles de baixa frequéncia, mas cuja gravidade e extensdo sdo maiores, com
consequéncias que se estendem a grande niimero de pessoas™.

A partir desse conceito, ¢ possivel afirmar que os acidentes coletivos do
trabalho trazem consequéncias ainda mais devastadoras que aqueles que atin-
gem um unico trabalhador, na medida em que seus efeitos atingem de forma
clara e inequivoca ndo s6 os empregados envolvidos, como toda a sociedade.

Com base nessa constatagdo, objetiva-se analisar as circunstancias em que
determinados acidentes ampliados do trabalho sucedidos no Brasil ocorreram,
de modo a identificar a intima relagdo existente entre a degradagdo do meio
ambiente laboral, na vertente ora tratada, e a ocorréncia de tais infortinios.

O primeiro acidente analisado ficou conhecido como “Tragédia da Ga-
meleira”.

Durante longos anos (até o rompimento da barragem de rejeitos B1 da
Mina do Cérrego do Feijao, localizada na cidade de Brumadinho/MG), o maior
acidente do trabalho registrado no Brasil tinha ocorrido em Belo Horizonte, no
dia 4 de fevereiro de 1971, com o desabamento do Palacio de Exposigdes da
Gameleira (sendo até hoje o maior acidente ja registrado na construgdo civil).
O projeto foi elaborado pelo arquiteto Oscar Niemeyer e tal construcdo era
considerada o maior parque de exposi¢ao da América do Sul.

Esse acidente ficou conhecido como “Tragédia da Gameleira” em razdo
de a obra que desabou sobre os trabalhadores localizar-se no bairro da Game-
leira, em Belo Horizonte.

Embora o registro oficial seja de 69 o6bitos e mais de 100 feridos e mu-
tilados, indicios apontam que o niimero de mortos pode ter sido maior que o
anunciado, especialmente se considerado que, no canteiro de obras, trabalhavam
mais de 500 operarios. Além disso, apos o encerramento da operacao de resgate,
em decorréncia da reclamacdo de algumas viuvas, a operagao foi retomada e
mais corpos foram localizados.

No contexto, identificou-se uma forte pressao (sofrida pelos empregados)
para que a obra fosse concluida no menor tempo possivel, tanto que a imprensa
apontou como uma das causas da tragédia a retirada precoce do escoramento
da laje.

Essa retirada ocorreu para que fosse realizada a inaugurag¢ao do Palacio
de Exposigdes que estava sendo construido pelo entdo governador de Minas

35 ALIAGA, Marcia Kamei Lopez. Caso Shell/Basf: reflexdes para um novo olhar sobre os acidentes
ampliados. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, n. 49, p. 69-95, 2016.
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Gerais, Israel Pinheiro, antes do fim do seu mandato, que se encerrou pouco
tempo apos a tragédia®. Ignoraram-se, portanto, os alertas de que o cimento
ainda ndo tinha maturado e foi ordenada a retirada das escoras de sustentacao
da estrutura®’.

Antodnio Libério de Borba, em sua tese de doutorado fruto de uma extensa
pesquisa acerca das questdes que envolveram esse acidente, faz uma analise
detalhada do caso.

Segundo as informagdes colhidas nesse trabalho, os empregados que
laboravam na obra alertaram seus superiores sobre a ocorréncia de trincas, ra-
chaduras e estalos na constru¢ao. Contudo, o assunto ndo era tratado de forma
clara, pois, além de os superiores nao levarem em consideracao a preocupacao
dos trabalhadores, ameagavam-nos com despedida se comentassem o caso.

Em outras palavras, a vida dos empregados que laboraram na referida
construgdo foi entregue a propria sorte, sendo os diversos sinais acerca de um
provavel desabamento completamente ignorados.

Pontuem-se os seguintes relatos trazidos por Borba:

“Parafraseando o titulo do livro de Gabriel Garcia Marquez, ‘A
cronica de uma morte anunciada’ verificamos nas falas dos depoentes
indicios de uma Tragédia com varias mortes que ja se anunciavam. Os
trabalhadores da obra, em fun¢@o de sua experiéncia e das impericias
técnicas ali observadas, jd temiam pelo provavel desabamento. As
preocupacdes deles eram comentadas no interior da obra, bem como
em casa junto aos seus familiares. 4s preocupagoes foram levadas aos
superiores na hierarquia do canteiro de obras que, além de nao levarem
em consideragdo as preocupagoes dos trabalhadores, ameacavam com
demissdo os que insistissem em comentar o fato.

(...) O trabalhador ndo podia se expressar e arriscava a sua vida
pelo medo de perder o seu ganha-pdo. As atividades do trabalhador eram
reguladas e homogeneizadas por meio de recursos especificos como as
ameacas de demissao. (...) Seus conhecimentos advindos da pratica nao
podiam questionar e, muito menos, ir além do conhecimento académico
dos engenheiros.

36 BORBA, 2007.

37 SOUZA, Felipe; FELLET, Jodo. Brumadinho é maior acidente de trabalho ja registrado no Brasil.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47012091>. Acesso em: 19 jun. 2019.
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Além disso, na época do desabamento, vivia-se o auge do regime
militar em que havia um grande temor em falar, em expressar ideias
que fossem contrarias ao regime. A censura e a repressdo imperavam. 4
possibilidade da Tragédia vir a acontecer era um fantasma frequente,
mas que ndo podia ser apontado, uma vez que a obra era do Estado ¢ a
fiscalizac¢do da construgdo da mesma era de responsabilidade do Estado.”
(grifos acrescidos)*®

Como se vé, ressoa nitida a negligéncia do empregador em relagdo as
normas de seguranca, bem como a priorizacdo dos aspectos econdmicos e
politicos em detrimento dos aspectos humanos e sociais.

Tendo em vista a magnitude desse acidente, os seus impactos foram sen-
tidos ndo s6 pelas familias dos empregados (que foram mutilados, perderam a
sanidade mental ou a propria vida), mas por toda a cidade de Belo Horizonte.

Nesse particular, escreveu Antonio Libério de Borba:

“A Tragédia € caracterizada por muitos narradores como um marco
em suas trajetorias de vida. Projetos foram abortados, familias foram
estruturalmente reconfiguradas. Alguns orfaos e viuvas situam a Tragédia
da Gameleira como a referéncia, a partir da qual se viram obrigados a
repensarem seus papéis sociais no contexto familiar. A familia, naquele
momento, deveria se transformar, face as novas demandas advindas
da sombra da auséncia do seu provedor: o trabalhador vitimado pelo
desabamento.

(...) Os impactos negativos causados pela Tragédia da Gameleira
na vida dos atores sociais sdo grandes e intensos, afetando cada um de
modo particular e produzindo memorias traumdticas que geraram desde
abandono dos estudos até a necessidade de tratamento psiquiatrico. Mui-
tos relatam nao poder mais ouvir barulho de sirene das ambulancias ou
mesmo de marteletes pneumaticos e barulhos de maquinas da construgao
civil. Outros tantos apresentam dificuldades em transitar pela Avenida
Amazonas nas imediag¢des onde ocorreu a Tragédia demonstrando que
tanto sons como espaco sdo detonadores de processos rememorativos
e traumaticos.

38 BORBA, 2007.
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Ndo 506 os familiares das vitimas foram impactados pela Tragédia,
mas também os trabalhadores envolvidos com o resgate, os sobreviventes
e os moradores do entorno.” (grifos acrescidos)®

A demora na punicao dos responsaveis também foi salientada pelo citado
autor em seu trabalho:

“A apuragdo de responsabilidades pela Tragédia da Gameleira
se arrastou por mais de 10 anos.

O Estado foi considerado culpado por ndo fiscalizar a obra e
a construtora Sergen pelos vdrios procedimentos técnicos indevidos
utilizados na construcdo da obra.

Os familiares das vitimas da Tragédia da Gameleira entraram
com duas agdes na justica e o Estado continua protelando o pagamento,
por meio de recursos. Somente a advogada dos familiares das vitimas
continua lutando. Nem imprensa, nem igreja, nem sindicato, nem repre-
sentantes no legislativo se posicionaram frente ao protelamento por parte
do Estado em pagar as indenizagdes devidas aos familiares das vitimas
da Tragédia da Gameleira.” (grifos acrescidos)*

Outro grande acidente do trabalho registrado no Brasil ocorreu no Centro
de Langamento de Alcantara, no Maranhdo, com a explosdo de um foguete
(Veiculo Langador de Satélites — VLS-1), em 22 de agosto de 2003 (trés dias
antes do langamento), matando 21 trabalhadores (técnicos e engenheiros do
Instituto de Aeronautica e Espaco — IAE).

Caso nao tivesse ocorrido o acidente, o Brasil teria se tornado, naquela
oportunidade, o primeiro pais da América Latina a enviar um foguete de fabri-
cacdo propria para o espago a partir de uma base construida perto da linha do
Equador. O sucesso do langamento, portanto, significaria uma grande vitoria
para o pais*!.

As investigagdes sobre o acidente apontaram que a falta de repasses para
o programa espacial restringiu a contratacdo de pessoal e reduziu o investimento
em seguranga. Verificou-se também que os funcionarios encarregados do con-

39 BORBA, 2007.
40 BORBA, 2007.

41 DELLAGNEZZE, René. Base de lancamento de foguetes e a soberania. Disponivel em: <http://www.
ecsbdefesa.com.br/defesa/fts/BLFS.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2019.
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trole de qualidade da base admitiram estar com excesso de trabalho e falta de
empregados, além de se encontrarem com os salarios defasados*.

Leonardo de Oliveira Medeiros, em sua dissertacdo de mestrado, que

tratou do assunto, faz as seguintes ponderagdes acerca do caso:

“Durante os preparativos para o langamento do veiculo, na tarde do
dia 22 de agosto de 2003, ocorreu uma das maiores tragédias da histéria
da exploragao espacial mundial. Um dos propulsores do primeiro estagio
funcionou de forma imprevista, resultando em um incéndio de grandes
propor¢des, que ocasionou na morte de 21 técnicos e engenheiros do
Instituto de Aeronautica e Espa¢o (IAE), vinculado ao Centro Técnico
Aeroespacial (CTA).

(...) Logo apos o acidente, o Ministério da Defesa anunciou a cria-
¢do de uma comissdo de investigagdo para apurar as causas do acidente.
A comissdo (...) apontou no relatério de investigacdo do acidente, as
conclusdes e as recomendagdes futuras, sendo divididas em 4 (quatro)
fatores: Meteorologico, Material, Operacional e Humano.

(...) A analise do Fator Humano identificou uma defasagem entre
o0s recursos humanos e materiais previstos como necessdarios ao projeto
e os efetivamente disponiveis, além de uma notada redugdo de inves-
timento em capacita¢do técnica. Percebeu-se uma vulnerabilidade do
sistema de seguranca do trabalho com subjetividade na avaliagdo dos
riscos operacionais e do ambiente de trabalho. A sistematica de con-
trole de acesso e permanéncia de pessoas na torre movel de integragdo
foi considerada ineficaz, pois permitia a presenca de nimero elevado
de operadores. O processo de comunicagdo funcional foi considerado
ineficaz.” (grifos acrescidos)*

O mesmo pesquisador transcreve as recomendacdes relacionadas ao fator

humano, apresentadas pela Comissao instituida pelo Ministério da Defesa para
apurar as causas do acidente. Essas recomendacdes indicavam as agdes que
deveriam ser adotadas em médio e longo prazo para que houvesse continuidade
no projeto de langamento de satélites, entre as quais se evidenciam as seguin-
tes: investir em especializagcdo, aperfeicoamento, treinamento e reciclagem
de servidores; medidas relacionadas a satide e seguranga dos trabalhadores;

42

43

ARRUDA, Felipe. As 6 maiores tragédias espaciais de todos os tempos. Disponivel em: <https://
www.tecmundo.com.br/astronomia/20393-as-6-maiores-tragedias-espaciais-de-todos-os-tempos.htm>.
Acesso em: 17 jun. 2019.

MEDEIROS, 2015.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 1, jan/ mar 2020 289



DOUTRINA

aperfeigoar o modelo de gestao integrada de sistemas, incluindo geréncia de
riscos, meio ambiente, gestdo da qualidade, seguranca e satde ocupacional;
incentivar o desenvolvimento de um Programa de Seguranga do Trabalho nos
26 centros de langamentos**,

Como se percebe, mais uma vez, a inobservancia das normas atinentes
a seguranca do trabalhador, inclusive no tocante a duragdo do trabalho, tem
clara relagdo com o acidente ocorrido no Centro de Langamento de Alcéantara.

Por razdes obvias, o trabalhador que labora em excesso de jornada esta
mais suscetivel a sofrer um acidente do trabalho, ja que a fadiga tem como efeito
aredugdo da produtividade/rendimento do empregado e, por consequéncia 16gi-
ca, da qualidade do servigo prestado. Além disso, o cansago excessivo prejudica
as fungdes cognitivas, com a diminuicdo da capacidade de concentragdo e do
tempo de resposta a estimulos.

Nao se pode deixar de analisar o maior acidente do trabalho da historia
do Brasil em numero de vitimas fatais, qual seja, o rompimento da barragem de
rejeitos B1 da Mina do Cérrego do Feijao (da mineradora Vale), localizada na
cidade de Brumadinho. Ocorrido no dia 25 de janeiro de 2019, esse infortinio
deixou, segundo informagdes divulgadas até 06.05.2019, 236 mortos identifi-
cados e outras 34 pessoas desaparecidas®.

As informagdes trazidas no relatdrio da missao emergencial do Conselho
Nacional dos Direitos Humanos demonstram a dimensdo desse acidente:

“No dia 25 de janeiro de 2019, por volta das 12h28, horario de
Brasilia, a Barragem I da mina de Feijao rompeu-se, liberando 12 milhdes
de metros ctbicos de rejeitos de mineracdo. A capacidade da barragem
era de aproximadamente 13 milhdes de metros cubicos. A forga da
onda de lama varreu equipamentos operacionais (como trens, veiculos
e maquinas de beneficiamento do minério) e o centro administrativo da
Vale, soterrando escritorios, vestiario e um refeitorio, matando centenas
de trabalhadores e trabalhadoras que trabalhavam e almogavam no local.

(...) Os dados da Defesa Civil confirmam que 727 pessoas foram
expostas a risco de vida e ficaram em situacao de desaparecidas no dia
do rompimento da barragem. Desse total de 727 pessoas, 394 pessoas
foram ‘localizadas’ (sendo 225 funcionarios da Vale e 169 de empresas

44 MEDEIROS, 2015.

45 PAVANELLI, Lucas. Numero de mortos em tragédia de Brumadinho chega a 236. Disponivel
em: <https://noticias.r7.com/minas-gerais/numero-de-mortos-em-tragedia-de-brumadinho-chega-
a-236-06052019>. Acesso em: 17 jun. 2019.
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terceirizadas e da comunidade), em decorréncia dos esforgos de buscas
da populacdo e da defesa civil. Deste total de 727 pessoas, 134 foram
mortas no desastre e outras 199 seguem desaparecidas (resultando num
total de 333 mortos e desaparecidos, conforme os dados divulgados em
04.02.2019 — Disponivel em: <http://www.defesacivil.mg.gov.br/>). A
defesa civil informa ainda que 108 familias/pessoas foram desabrigadas
e seis ainda estdo hospitalizados.”

Embora os motivos do rompimento da barragem ainda estejam sendo
investigados, ¢ possivel identificar, consoante amplamente noticiado pela
imprensa, uma série de evidéncias que comprovam a ineficiéncia do sistema
de prevengdo de acidentes e a inobservancia de normas basicas de seguranga.

Entre as circunstancias que corroboram essa afirmagao, ressaltam-se as
seguintes: a constatagao de que a sede administrativa e o refeitorio da empresa
foram construidos na linha do percurso da lama de rejeitos; o fato de a sirene
que deveria tocar em caso de rompimento da barragem (ou de qualquer outro
risco/imprevisto) ter sido destruida no inicio da tragédia; a confirmagdo de
que o setor em que ficavam os responsaveis pela comunicagao na hipotese da
ocorréncia de qualquer risco foi um dos primeiros a serem atingidos pela lama
(em decorréncia da localizagdo mais proxima a barragem que se rompeu).

Pontue-se, por importante, que os fatos supracitados foram amplamente
divulgados pela imprensa, ndo sendo noticiada, até o momento, qualquer con-
testag@o pelos agentes envolvidos quanto a essas afirmagoes.

A respeito da tematica, convém transcrever trechos da decisdo que de-
cretou a prisdo temporaria de funcionarios da Vale (mineradora responsavel
pelo controle da barragem B1 da Mina do Corrego do Feijao) por suspeita de
responsabilidade criminal nesse acidente*’:

“Portanto, constato que, aparentemente, no primeiro semestre de
2018, os funciondrios da Vale ora representados tinham conhecimento
da situagdo precaria da barragem e o engenheiro da Tuv Sud Makoto
Namba, um dos que assinou a declaragdo de estabilidade da barragem,
ja havia constatado que, dificilmente, seria possivel atestar a estabili-

46 CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS. Relatorio da Missao Emergencial a Bru-
madinho/MG apés rompimento da barragem da Vale S/A. Disponivel em: <https://www.mdh.gov.br/
todas-as-noticias/2019/fevereiro/missao-emergencial-do-cndh-apresenta-relatorio-sobre-rompimento-
de-barragem-da-vale/RelatrioMissoemergencialaBrumadinho.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2019.

47 O trecho transcrito foi retirado da decisdo proferida no HC 95.038/MG, impetrado por Alexandre de
Paula Campanha, em julgamento realizado pelo Superior Tribunal de Justica, que determinou a soltura
de oito funcionarios da Vale investigados na tragédia de Brumadinho.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 1, jan/ mar 2020 291



DOUTRINA

dade dela. Um antigo funcionario da Vale, Olavo Henrique, com muita
experiéncia nesta area, inclusive alertou os funcionarios da Vale quanto
ao fato de que a barragem ‘ndo tinha conserto’ e que ‘era para tirar o
pessoal todo de la’. Entretanto, ao que parece os funcionarios da Vale
assumiram o risco de produzir o resultado, pois, mesmo diante de novos
elementos aptos a demonstrar a situag¢do de emergéncia, como se vera
abaixo, ndo acionaram o PAEBM.

(...) O investigado Makoto Namba, nas fls. 206/207v, em depoi-
mento perante a Policia Federal, (...) indagado a ele qual seria sua pro-
vidéncia caso seu filho estivesse trabalhando no local da barragem Bl,
‘respondeu que ligaria imediatamente para seu filho para que evacuasse
do local, bem como que ligaria para o setor de emergéncia da Vale res-
ponsavel pelo acionamento do PAEBM* para as providéncias cabiveis’.
Afirmou também que ‘em uma reunido com o funcionario da Vale de
nome Alexandre Campanha, o declarante se recorda de ter ouvido a se-
guinte frase proferida por Alexandre Campanha: ‘A Tuv Sud vai assinar
ou ndo a declaragdo de estabilidade?’, ao que o declarante respondeu:
‘a Tuv Sud ir4 assinar se a Vale adotar as recomendagdes sindicadas na
revisdo perioddica de junho de 2018’; que apesar de ter dado esta resposta
a Alexandre Campanha, o declarante sentiu a frase proferida pelo mesmo
e descrita neste termo como uma maneira de pressionar o declarante e a
Tuv Sud a assinar a declaracdo de condicao de estabilidade sob o risco
de perderem o contrato, que o declarante também afirma que este tipo de
pressdo é muito comum na prestacdo de servico na drea de mineragdo.

Portanto, constato que diante de todas as anomalias verificadas na
barragem B1 (Mina Corrego do Feijao) desde meados de 2018, aliadas a
alteragdo drastica nos piezometros verificada em janeiro de 2019, apa-
rentemente ndo havia outra alternativa aos funcionarios da Vale sendo
a de acionar o PAEBM, com imediata evacuagdo da drea. Saliento, por
isso, que as fundadas razdes de autoria do crime de homicidio qualificado
dos oito funciondrios da Vale ora representados fundam-se na concreta
possibilidade da assung¢do do risco de produ¢do do resultado por eles.”
(grifos acrescidos)®

48
49

292

Plano de Ag¢des Emergenciais (PAEBM).

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Habeas Corpus 95.038/MG, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Brasilia,
DF, 27 de fevereiro de 2019. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/
Noticias/HC%20495.038%20.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2019.
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Abaixo, transcrevem-se, ainda, alguns fundamentos esposados pelo re-
lator do habeas corpus relacionado (HC 95.038/MG), em tramite no Superior
Tribunal de Justi¢a, Ministro Nefi:

“Traz o decreto prisional, pois, fundamentos valorativos concretos
de ciéncia por especificados servidores da Vale S.A. de que a Barragem
B1 (Mina Corrego do Feijdo) apresentava-se em situagdo de risco, por
anomalias verificadas em meados de 2018 e altera¢do drastica nos
piezometros em janeiro de 2019. Nao obstante, os nominados servidores
deixaram de tomar providéncias de emergéncia, compativeis com o risco
apurado, além de existir indicacdo de isolados atos de aparente pressao
para assinatura da Declara¢do de Condigdo de Estabilidade da barragem.

Do exame apontado de e-mail e depoimentos colhidos, razoavel ¢ a
valoragao admitida pelo magistrado de primeiro grau, inclusive quanto ao
dolo: sendo relevantes os riscos indicados (tema inicialmente suportado por
prova), possivel é ter ocorrido propositalmente a omissdo dos servidores
nominados, por interesses diversos — inclusive financeiros —, assumindo o
risco do resultado de rompimento da barragem e mortes.” (grifos acrescidos)

A par da discussdo acerca da responsabilidade criminal tratada no HC
95.038/MG, ¢ possivel concluir (pelos trechos acima transcritos) que se trata de
uma tragédia anunciada. Percebe-se que, nao obstante os diversos indicativos
de que a barragem estava prestes a romper, os sinais apresentados foram igno-
rados e as providéncias necessarias para impedir a ocorréncia dessa tragédia
nao foram tomadas.

No mais, identifica-se uma precariedade na fiscalizagdo por parte dos
orgdos estatais. Nesse sentido sdo as palavras do Auditor Fiscal do Trabalho
Mario Parreiras de Faria:

“Barragens de rejeitos por alteamento ¢ o método mais barato,
mas ¢ perigoso, com maior potencial de danos e o mais usado em Minas
Gerais. O método € mais sujeito a liquefacdo. Pelo que vimos, houve
liquefacdo na parte inferior da barragem, ela descalgou e desabou. A
mina estava parada, beneficiando minério de outras minas, nao entrou em
nosso radar. Temos pouca gente. Dos 20 fiscais de seguranga e savide em
Belo Horizonte, oito ja podem se aposentar amanhd. Sao 40 fiscais de
seguranga e savde para fiscalizar o estado inteiro.” (grifos acrescidos)*

50 FARIA, Mario Parreiras de. 4 triste rotina de um auditor do trabalho na tragédia de Brumadinho.
Disponivel em: <https://epoca.globo.com/a-triste-rotina-de-um-auditor-do-trabalho-na-tragedia-de-
brumadinho-23438382>. Acesso em: 18 jun. 2019.
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Essa realidade foi confirmada em questionario divulgado pela Agéncia

Nacional de Minerag@o (com perguntas e respostas sobre barragens de mine-
racdo e o caso Brumadinho), responsavel pela fiscalizagdo desses empreendi-
mentos no Brasil, incluindo as barragens de rejeito de mineragao:

“AANM TEM SUFICIENTES RECURSOS HUMANOS E ECO-
NOMICOS PARA FAZER SEU TRABALHO DE FISCALIZACAO
DE BARRAGENS?

A forga de trabalho da ANM vem diminuindo progressivamente
desde 2010, data do ultimo concurso publico e da publicacdo da Lei de
Barragens. Houve aumento das atribui¢oes e competéncias da ANM sem o
devido reforgo de servidores e or¢amento a época. Com a transformacao
do DNPM em ANM a partir da instalagdo em 05.12.2018 o Governo de-
vera recompor os recursos humanos e orgamentarios assegurados em lei.

(...) AS FISCALIZACOES FORAM PREJUDICADAS POR
CONTA DESSA REDUCAO (DOS VALORES PREVISTOS NO OR-
CAMENTO DESTINADO A ANM)?

Em 2016, o TCU concluiu que a gestdo das informagoes sobre
seguranca de barragens de rejeitos no Brasil é feita de forma preca-
ria. Apontou que ANM, na época DNPM, possui limitagdes de ordem
orcamentaria, financeira e de recursos humanos que impactam de ma-
neira importante o seu desempenho no que diz respeito a sua atividade
fiscalizatoria. Embora as normativas que amparam a fiscalizag¢do de
barragens tenham sido aprimoradas desde o rompimento da barragem
em Mariana, nao houve, até o presente momento, modificag¢do nas limi-
tagées apontadas pelo TCU.” (grifos acrescidos)’!

Como se vé, denota-se que os acidentes ampliados ocorrem num contexto

em que fica evidente a falta de investimentos em diversos setores. Especial-
mente no que tange a falha no sistema de prevengdo, mesmo diante dos sinais
apresentados, o Auditor Mario Parreiras de Faria, que acompanha rompimentos
de barragens desde 1987, comenta:

“Nos acidentes maiores, o que a gente vé € que eles podem ser
prevenidos. Sistemas mais complexos ddo sinal. Por que esses sinais,
que vém sendo dados ao longo do sistema, ndo sdo considerados pela
organizacdo? Chamamos isso de acidente organizacional incubado. Ha

51
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AGENCIA NACIONAL DE MINERACAO. Perguntas e respostas sobre barragens de mineragio
e o caso de Brumadinho. Disponivel em: <http://www.anm.gov.br/assuntos/barragens/perguntas-e-
respostas-sobre-barragens-de-mineracao-e-o-caso-de-brumadinho>. Acesso em: 20 jun. 2019.
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sinais precursores, mas, muitas vezes, na gestao, sdo considerados fracos,
ndo se valorizam esses pequenos sinais.”*

Corroborando esse mesmo raciocinio, as autoras Berenice Ferrari Goel-

zer e Maria Margarida T. Moreira Lima, ao tratarem do incéndio na boate Kiss
(ocorrido em 27 de janeiro de 2013, na cidade de Santa Maria/RS, que levou
a obito 242 vitimas, incluindo trabalhadores que laboravam no momento do
acidente), destacam:

“A sequéncia de erros que levou a indescritivel ‘tragédia de Santa
Maria’ poderia ter sido evitada pela aplica¢do de conceitos bdasicos
de preveng¢do, incluindo medidas concebidas no projeto do local onde
funcionava a boate, em suas alteragdes, sua operacdo e utilizagdo e
orientacdes aos empregados e pessoas que frequentavam a casa noturna
na noite de 27 de janeiro de 2013.

(..

Ocorréncias como a da boate Kiss confirmam, mais uma vez, que
as agoes preventivas nos locais de trabalho podem ter um alcance muito
maior do que se acredita (...). Todo local, seja para fins comerciais, de
lazer, da pratica de esportes, de transporte ou de educacgdo, constitui um
ambiente com trabalhadores que devem estar protegidos dos infortiinios
do trabalho.” (grifos acrescidos)*

A respeito da tematica, afirmam, ainda, as mesmas autoras:

“Prevenir e controlar riscos nos locais de trabalho também con-
tribui para prevenir a poluicdo ambiental e evitar grandes desastres.
Bhopal, Seveso e Chernobyl aconteceram por falhas dentro dos locais
de trabalho, incluindo falta de manutengdo e falta de treinamento dos
trabalhadores.

Por exemplo, a tragédia de Bhopal ocorreu por escape de grandes
quantidades do isocianato de metila, substancia letal e uma das matérias-
primas utilizadas nessa fabrica de formulacao de agrotoxicos, sendo que
as causas abrangeram equipamentos obsoletos, falta de manutengdo

52 FARIA, Mario Parreiras de. 4 triste rotina de um auditor do trabalho na tragédia de Brumadinho.
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Disponivel em: <https://epoca.globo.com/a-triste-rotina-de-um-auditor-do-trabalho-na-tragedia-de-
brumadinho-23438382>. Acesso em: 18 jun. 2019.

GOELZER, Berenice Ferrari; LIMA; Maria Margarida T. Moreira. 4 seguranca e a saude no trabalho
e a sua contribui¢do para a prevengdo de acidentes maiores: o caso de Santa Maria/RS. Disponivel
em: <https://www.abho.org.br/wp-content/uploads/2014/02/artigo_asegurancaeasaudenotrabalho.pdf>.
Acesso em: 18 jun. 2019.
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e falta de preparo e de treinamento dos funcionarios, até mesmo para
atuar em situagoes de emergéncia.

Um tanque, com mais de 30 toneladas de isocianato de metila,
nao suportou a aumento de pressdo causado por uma reagdo exotérmica,
decorrente da entrada acidental de agua. O sistema de alarme ndo funcio-
nou e o responsavel, completamente destreinado, apavorou-se quando
viu a pressdo subindo e fugiu do local, havendo o derramamento que se
espalhou pela cidade matando mais de 3.000 pessoas de imediato, sendo
que nas semanas seguintes foram registradas milhares de mortes. Os
aerossois e vapores de isocianato, mais pesados que o ar, permaneceram
junto ao solo e demoraram a se dispersar.

A Organizacdo das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
Industrial (UNIDO) conduziu um estudo que demonstrou a falta de
conscientiza¢do, o baixo nivel de alerta, e a falta de preparo para emer-
géncias em trés empresas onde ocorreram grandes desastres, ou seja: o
acidente com isocianato de metila em Bhopal, o acidente na fabrica de
fertilizantes em Shriram, e 0 vazamento de cloro na fabrica de papel de
Bhadrachalam, na india.

De acordo com os dados colhidos pela UNIDO, em nenhum dos
trés casos havia conhecimento quanto a natureza perigosa das operagoes
por parte dos trabalhadores ou da popula¢do em geral nem plano para
atuag¢do em caso de emergéncia (UNIDO, 1989). Talvez se chegue as
mesmas conclusdes no incéndio de Santa Maria.” (grifos acrescidos)™

7 — Consideracdes finais

Nota-se, portanto, um trago coincidente nos acidentes analisados, qual

seja, a auséncia de um sistema eficiente de prevengdo em razdo da inobservancia
das normas basicas de seguranca do trabalho, o que inclui o treinamento dos
trabalhadores, especialmente em relagcdo aos procedimentos que devem ser
adotados na hipotese da ocorréncia de acidente.

Em todos os casos apresentados, os trabalhadores envolvidos viram-se

inabilitados para agirem apds a ocorréncia do infortiinio, de modo a minimizar
os seus efeitos.

54
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Diante de um acidente do trabalho, ndo se pode agir corretamente quando
ndo se tem conhecimento acerca das exposigdes potenciais e suas caracteristicas.
Nos acidentes envolvendo substincias quimicas, por exemplo, é importante
saber a quais agentes as vitimas estdo sendo expostas, tornando possivel uma
reagdo rapida e eficiente.

Nesse contexto, ndo priorizar a adogao de medidas de prevencao repre-
senta um equivoco do empregador, uma vez que um meio ambiente inadequado
gera absenteismo, instabilidade no emprego e queda da produtividade. Assim,
investir na saude do trabalhador representa aumento na qualidade da prestacao
do servigo, o que implica a diminui¢@o de custos e aumento dos lucros.

E fundamental, ainda, para que outras tragédias ndo ocorram, o aprimo-
ramento da legislacdo, a devida punicdo dos responsaveis, notadamente nos
casos de negligéncia comprovada, e o fortalecimento da fiscalizagao.

Quanto a este ultimo ponto, o controle deve ser efetivo em todos os seus
aspectos, o que envolve os 6rgaos do Estado, as empresas ¢ os trabalhadores.

Espera-se que os acidentes coletivos ja ocorridos ao longo da historia
(do Brasil e de todo o mundo) sirvam de base de aprendizado, de forma que a
identificacdo das falhas cometidas possa auxiliar na prevengao de novos aci-
dentes ampliados do trabalho.

Nao se pode admitir que vidas sejam ceifadas precocemente, ou que a
qualidade de vida dos empregados seja afetada em razao dos danos causados a
sua saude, em decorréncia da nitida negligéncia do empregador.

Sob tal perspectiva, um meio ambiente do trabalho seguro e sadio € um
dos mais importantes e fundamentais direitos de um individuo e a sua degra-
dacdo constitui uma agressao ao trabalhador e a coletividade como um todo.
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A CONTROVERSIA E AS CONTRADICOES NA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO NO ENQUADRAMENTO
DA CATEGORIA DOS MAQUINISTAS NO
CONTEXTO DO MICROSSISTEMA LEGAL
ESTABELECIDO PELA CONSOLIDACAO DAS
LEIS DO TRABALHO

THE CONTROVERSY AND CONTRADICTIONS IN THE
JURISPRUDENCE OF THE SUPERIOR LABOUR COURT IN
THE FRAMEWORK OF THE CATEGORY OF MACHINISTS
WITHIN THE CONTEXT OF THE LEGAL MICROSYSTEM
ESTABLISHED BY THE CONSOLIDATION OF LABOR LAWS

José Bispo dos Santos Filho*

RESUMO: O escopo do presente estudo foi demonstrar e analisar, de forma critica e
cientifica, as contradi¢des existentes no ambito da jurisprudéncia do Tribunal Supe-
rior do Trabalho (TST), quanto a classificagdo do profissional que ocupa a fungéo de
maquinista, integrante das “equipagens de trens”, na forma do art. 237, alinea ¢, da
CLT, considerando seu papel de Corte Superior, responsavel pela uniformizacao da
interpretagdo do direito do trabalho no ambito nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Enquadramento Legal. Maquinista. Jurisprudéncia. Tribunal
Superior do Trabalho.

ABSTRACT: The scope of this study is to demonstrate and analyze, in a critical and
scientific way, the contradictions existing in the jurisprudence of the Superior Labor
Court (SLC) regarding the classification of the professional who occupies the function
of Machinist, member of the “Train Fittings”, in the form of article 237, point “C”
of the Consolidation of Labor Laws (CLL), considering its role of Superior Court,
responsible for standardizing the interpretation of labor law at the national level.

KEYWORDS: Legal Framework. Machinist. Jurisprudence. High Court of Labor:
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1 — Notas introdutorias

onforme sera demonstrando no curso deste artigo, a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho (TST), em algumas situacdes, classifica
0s maquinistas como integrantes da categoria “b”, prevista no art. 237,
alinea b, da CLT, enquanto uniformizou jurisprudéncia em relacao ao intervalo
intrajornada dos maquinistas, por meio da Simula n® 446 do TST, enquadrando
0s maquinistas como categoria “c”, prevista no art. 237, alinea ¢, da CLT. Diante
desses critérios hermenéuticos, diametralmente opostos, os maquinistas nao

[Pt

estariam sujeitos aos critérios legais e prerrogativas inerentes a categoria “c”.

2 — Evolugéo legislativa no trabalho ferroviario

Na acepg¢io de Segadas Vianna!, quaisquer estudos sobre as origens e a
evolugdo do Direito brasileiro exigem analise dos contextos historico e politico-
social do periodo imperial ¢ das primeiras décadas do regime republicano,
mormente quanto a forma desencadeadora dos movimentos sociais (ascendentes
ou descendentes destes). Segundo esse ilustre autor:

“(...) os movimentos ascendentes, que deram origem as legislacdes
trabalhistas do México, Inglaterra e Franca, caracterizam-se pela sua
coexisténcia com uma historia social marcada pela luta de classes, com
trabalhadores fortemente apoiados por suas organizagdes profissionais,
com o espirito de classe bem nitido e com a existéncia de indistrias ou
atividades produtivas arregimentando grandes massas de trabalhadores.”
(grifo no original)

Enquanto isso, no Brasil, predominou o movimento descendente, que
tinha como caracteristicas: a) a inexisténcia de luta, sem que isso indicasse
auséncia de uma questao social latente; b) falta de associagdes profissionais de
expressiva representatividade; ¢) grupos sociais ainda inorganicos; e d) auséncia
de atividades econdmicas que exigissem massas proletarias com densidade’.

No caso dos ferroviarios, excepcionalmente, ocorreu uma movimenta¢ao
ascendente, conforme explica Gerson Lacerda Pistori*:

1 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Institui¢ées do direito do trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 1999.
p. 54-55.

SUSSEKIND et al. Institui¢ées...

Ibidem, p. 55.

PISTORI, Gerson Lacerda. Os intervalos intrajornada e entrejornada no transporte ferroviario. In:
GRANCONATO, Marcio Mendes; NAHAS, Thereza Christina (Coord.). Contratos de trabalho no
setor de transporte. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 68.
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“Aqueles que trabalhavam para as ferrovias, principalmente as
dirigidas pelo Estado, a par de sentirem-se discriminados e profunda-
mente explorados, também percebiam a importancia que aquela ativi-
dade possuia para os locais em que trabalhavam, assim como para a
empresa que os empregava, ainda que de forma rustica e de organizacao
ndo sistematizada. O aumento quantitativo da demanda, da exigéncia
e dos arbitrios, acrescido das necessidades diarias de sobrevivéncia,
levou adiante as reivindicagdes: a primeira que redundou em greve foi
o aumento de salario, em 11 de outubro de 1889, na estrada de Ferro D.
Pedro 11, logo depois denominada Estrada de Ferro Central do Brasil.”

A respeito desse movimento ascendente, no final do século XIX, a his-
toriadora Glaucia Cristina Candian Fracarro abordou, com profundidade, a
histdria e o poder de influéncia dos ferroviarios da Estrada de Ferro Central do
Brasil no que tange ao contexto da formacdo da classe operaria carioca, desde
a proclamacao da Republica a greve geral de 1920, ocorrida no Rio de Janei-
ro, iniciada pelos trabalhadores da Leopoldina Railway Company, conforme
passagem que segue:

“A proximidade com o Poder Publico favorecia a pratica de lutar
por leis. E possivel até mesmo afirmar que os empregados da ferrovia
possuiam maiores possibilidades de exercer pressido sobre o Legislativo
e, portanto, de conquistar parte das reivindicagdes. Para Mauricio de
Lacerda, essa posi¢ao politica privilegiada resultava do paternalismo
do Estado inspirado pela conveniéncia em manter a ordem nas empre-
sas que gerenciava. A esses aspectos, acrescento a pratica de responder
ao regulamento de servigo, cuja burocracia funcionava como base dos
direitos e o fomento a morigera¢ao dos empregados, caracteristica que
os ferroviarios sempre reforcavam em petigdes, o que daria legitimidade
as suas reivindicagdes, como mostrado acima.’”

Na visao da aludida pesquisadora, a formagao do movimento ascendente,
que resultou em diversos movimentos grevistas nos anos de 1889 e 1920, tinha
como plano de fundo multiplos fatores, como a influéncia do anarquismo no
sindicalismo revolucionario (tendéncia que se construiu a partir da CGT fran-
cesa); luta pela equiparagao de direitos com empregados publicos; pratica de
assédio moral (com fortes indicios de castigos fisicos praticados pelos chefes
dos empregados da Central do Brasil); além do alto indice de acidentes de

5 FRACARRO, Glaucia Cristina Candian. Morigerados e revoltados: trabalho e organizagdo de ferro-
viarios da Central do Brasil e da Leopoldina (1889-1920). 2008. Dissertagao (Mestrado em Direito)
— Universidade de Estadual de Campinas, Campinas, 2008. p. 70.
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trabalho: apenas, entre 1889-1899, os acidentes chegaram a 1.579, com 382
vitimas fatais®.

Observa-se, assim, que os ferroviarios foram um dos grupos de operarios
com maior protagonismo na formacao do direito do trabalho patrio, bem como
dos demais direitos sociais, como a concessdao de quinze dias de férias aos
ferroviarios da E.F. Central do Brasil, pelo ministro da Agricultura, Demétrio
Ribeiro, ainda no regime do império, em 1889’

Apesar do marasmo legislativo na constituicao dos direitos trabalhistas,
no periodo de 1914 até a Revolugao de 1930, sobretudo, motivado pelo trans-
curso da Primeira Guerra Mundial, os trabalhadores ferroviarios, na vanguarda,
conseguiram avangos nesse periodo, como o direito dos trabalhadores ferrovia-
rios da Central do Brasil na percep¢ao de domingos e feriados, pelo Decreto
n°® 12.844, do ano 19188, com maior destaque para a edi¢do da Lei n° 4.682, de
24 de janeiro de 1923, que criou as caixas de aposentadoria e pensdes para os
ferroviarios, de iniciativa do deputado Eloy Chaves’.

Nos anos de 1934 a 1937, ainda sob a égide da Constituicdo de 1934 ¢
precedentemente ao golpe de Estado ocorrido em 10 de novembro de 1937, os
operarios ferroviarios avangaram nas conquistas com a edi¢ao do Decreto n°
279, de 1935, que criou o conceito de servigo ferroviario e aspectos vinculados
a duracdo da jornada de trabalho. A respeito disso, Gerson Lacerda Pistori'
assevera que:

“Ali se inseriu legalmente a divisdo dos ferroviarios por catego-
rias de servigos, regulou-se detidamente a jornada e as prorrogagdes, o
descanso semanal ¢ as escalas de servigos. Estratificou-se ainda a figura
do empregado ‘extranumerdrio’ e as especificidades de ‘prontidao’, ‘so-
breaviso’ e a caracteristica especial da localidade de trabalho denominada

%9

‘estagdo anterior’.

O aludido Decreto n°® 279, de 1935, serviu de base para os dispositivos
legais da CLT, com sucintas alteracdes relacionadas a jornada de trabalho dos
empregados das categorias “C”, de “Equipagens de trens”, ¢ a forma da remu-
nerac¢do das horas extras.

Ibidem, p. 40, 47 ¢ 81.

Segadas Vianna (1999 apud SUSSEKIND et al., Institui¢ées..., p. 57).

PISTORI, op. cit., p. 68.

Segadas Vianna (1999 apud SUSSEKIND et al. Instituicées... p. 61).
0 PISTORI, Instituigoes.... p. 69.
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Ao discorrer sobre os fundamentos que originaram a atual legislacdo dos
ferroviarios, Arnaldo Lopes Siissekind'', membro da Comissao Elaboradora da
CLT, esclarece que:

“A duracdo do trabalho nos servigos ferroviarios foi reexaminada
de acordo com sugestoes do Sindicato dos Empregados Ferroviarios do
Rio de Janeiro e das empresas responsaveis por esses servigos, principal-
mente a Companhia Paulista de Estradas de Ferro, cuja cooperagao inte-
ligente favoreceu a racionalizagdo imprimida ao projeto com a supressao,
pela qual se batia a Comissdo, do confuso e prejudicial sistema de ciclos
de 96 horas em 14 dias com duracdo maxima diaria de 16 horas, citado
Decreto n° 279, de graves consequéncias para saude dos ferroviarios.”

Apds a promulgagido da CLT, que dedicou doze longos verbetes para
regular o trabalho ferroviario (arts. 236 a 247), em parte, com carater descri-
tivo, constata-se, até hoje, que houve pouquissimas alteragdes na legislagao,
a exemplo da extensdo de sua aplicacdo aos empregados que laboram em
carros-restaurantes por meio da Lei n® 1.652, de 1952, ou a reducao de direitos
dos trabalhadores ferroviarios por meio da Lei n°® 3.970, de 1961, alterada em
1966, no regime da ditadura.

Alice Monteiro de Barros'? salienta que “o art. 244 e seus §§ 1° ¢ 4°
da CLT foram revogados pela Lei n° 3.970, de 1961, mas teve a sua vigéncia
restaurada pelo Decreto n° 5, de 4 de abril de 1966 (art. 36)”.

Conforme ligdo de Eduardo Gabriel Saad!®, para melhor compreensao
do direito ferroviario, também “(...) ¢ indispensavel a consulta ao Regulamento
Geral dos Transportes Ferroviarios, baixado pelo Decreto n® 1.832, de 04.03.96”.
Registra-se que esse diploma legislativo ainda permanece em vigéncia.

3 — Conceitos e categorias vinculados ao servico ferroviario

Desde o inicio, a formagdo do operariado ferroviario no Brasil sofreu
forte influéncia de uma politica de Estado, basicamente, preocupada com uma
sensivel questdo econdmica, isto é, o escoamento do café. Em decorréncia da
valorizacdo e do status do transporte ferrovidrio, ocorreu a formacao de uma

11 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Direito brasileiro do trabalho. Rio de Janeiro: Jacinto, 1943. p.
366.

12 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentagées especiais do trabalho: peculiaridades,
aspectos controvertidos e tendéncias. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 259.

13 SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidag¢ao das Leis do Trabalho: comentada. 43. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.
p. 429.
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classe de trabalhadores diferenciados, com padrdo de educacdo acima das de-
mais categorias da época. Na visdo de Gerson Lacerda Pistori'*:

“Essa ‘educacdo planejada’ para os ferroviarios representou uma
mudanca de ideologia empresarial de um lado, com a modificagdo tam-
bém para os trabalhadores, que se perceberam em um patamar emprega-
ticio diferente, em um pais ainda rural e monopolista, mas preocupado
com a sua rede ferroviaria, tendo em conta sua importancia estratégica
econdmica.”

Homero Batista Mateus da Silva'® lembra ainda que:

“(...) quase todos nos devemos ter antepassados consanguineo ou
afim que se ativou no ramo ferroviario, motivo de orgulho e distingao
para nossos avos e tios-avos. Chega a causar perplexidade comum uma
profissdo pode desaparecer ou encolher em tdo pouco tempo, como uma
ou duas geragdes.”

A CLT, como mencionado alhures, reservou um titulo especifico para
regulamentar algumas profissdes especiais, como ocorre, por exemplo, com
bancarios, maritimos, quimicos, professores e, no caso em estudo, ferrovia-
rios, por meio do Titulo III, quando aborda as Normas Especiais de Tutela do
Trabalho e, especificamente, no Capitulo I, Se¢do V, chamada “Dos Servigos
Ferroviarios”, do art. 236 ao 247.

O art. 236 da CLT!® traz como defini¢do conceitual do servigo ferroviario:

“(...) o transporte em estradas de ferro abertas ao trafego publico,
compreendendo a administra¢ao, construgdo, conservacgao e remogao das
vias férreas e seus edificios, obras-de-arte, material rodante, instalagdes
complementares e acessorias, bem como o servigo de trafego, de tele-
grafia, telefonia e funcionamento de todas as instalagdes ferroviarias.”

Parte da doutrina refere-se ao servigo ferrovidrio como todo aquele que
se realiza em estradas de ferro abertas ao trafego publico, seja para transporte
de passageiros, seja de carga, seja de ambos. Dessa forma, ndo existe a extensao

14 PISTORI, op. cit., p. 67.

15 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho: livro das profissdes regulamentadas.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. v. 4. p. 56.

16 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidagao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
del5452.htm>. Acesso em: 4 out. 2019.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 1, jan/ mar 2020 305



DOUTRINA

desse enquadramento para linhas férreas em areas privadas'’. Ao interpretar esse
dispositivo legal da norma celetista, Mozart Victor Russomano'® leciona que:

“Os dispositivos que vamos estudar, portanto, ndo se aplicam a
todos os servigos ferroviarios. Por exemplo: uma empresa que possua
rede interna de transporte ferroviario nao estara obrigada a obedecer aos
principios que se desenrolam a partir do artigo estudado. Tais principios
sdo, exclusivamente, destinados aos empregados de estradas de ferro
abertas ao trafego publico, isto ¢, as empresas que exploram o servigo
ferroviario. A Lei n® 1.652, de 22 de julho de 1952, no entanto ampliou
o ambito de aplica¢do dos principios legais que comegamos, agora, a
estudar, considerando ferroviarios, que para efeitos da legislagao tra-
balhista, que para efeitos da legislacdo previdenciaria, os empregados
que trabalham em carros-restaurantes das estradas de ferro e em outras
fungdes, que ali o diploma enumera.”

Dessa forma, a exegese da defini¢do conceitual do operario ferroviario

pode ser associada aos trabalhadores que exercem fungdes sobre os trilhos ou
nas demais atividades que giram em torno da estrada de ferro, a exemplo de
areas administrativas, conservagao e remogao de vias férreas e edificios, cons-
trucdo, manuten¢ao e producdo de material rodante, obras de artes e instalagdes
complementares, desde que abertas ao trafego publico.

Contudo, sao bastante validas as observacdes de Homero Batista Mateus

da Silva':

“O proposito dessa longa conceituacdo reside no esfor¢o do le-
gislativo de atrair para o segmento do ferroviario a maior quantidade
possivel de atores. Conquanto polémico, ndo deixa de ser uma técnica do
legislador, para incremento das condicdes trabalhistas, alargar o conceito
da profissdo para nela inserir mais pessoas que, de outra forma, ficariam
a margem dos beneficios. (...) Na duvida, o art. 236 da CLT agregou na
categoria do ferroviario os telefonistas e telegrafistas, retirando-os do
art. 227, bem como os empregados em setores de apoio e até mesmo
aqueles responsaveis pelas ‘obras-de-arte’. Um estrangeiro deve ficar
com a impressdo de que as estagdes ferroviarias brasileiras sdo todas
parecidas com o Museo d’Orsay.”

17
18
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BARROS, op. cit., p. 259.

RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentdrios a Consolida¢ao das Leis do Trabalho. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1990. p. 248.

SILVA, op. cit., p. 56.
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Se, por um lado, esse alargamento do conceito de ferroviario ¢ do enqua-
dramento das diversas modalidades em categorias pode ser objeto de critica por
parte de alguns intérpretes do texto consolidado, a exemplo dos empregados
responsaveis pelas “obras-de-arte”, por outro lado, ante o contexto historico
da formagao dessa classe operaria, o legislador apresentou uma féormula para
inibir eventuais situa¢des de precarizagdo de trabalho e desigualdades entre
empregados desse setor econdmico, a exemplo da terceirizagdo de servigos,
além de resguardar idéntica representacao sindical, com respectiva aplicagao
das normas coletivas de trabalho a todos os empregados abarcados no conceito
previsto no art. 236 da CLT. A respeito dessa delimitagdo conceitual quanto a
abrangéncia da categoria dos ferroviarios, afirma Segadas Vianna® que: “(...) ndo
se aplica s6 aos trabalhadores que exercem atividade ferroviaria propriamente
dita, mas, igualmente, aos que servem nos diferentes setores que constituem,
como um s6 complexo orgéanico”.

No caso dos metroviarios, abrem-se parénteses para registrar que parte
da jurisprudéncia nao considera possivel a extensao e aplicacdo das normas dos
ferroviarios previstas na CLT para essa categoria, conforme citagdes a seguir:

“METROVIARIOS. ASSISTENTES CONDUTORES. INA-
PLICABILIDADE DAS NORMAS CELETISTAS ATINENTES AOS
MAQUINISTAS FERROVIARIOS. Nio se aplicam aos metroviarios
as normas especiais inscritas na Se¢do V do Titulo III da CLT, que tra-
tam exclusivamente do transporte ferroviario, entendido como aquele
realizado na malha ferroviaria brasileira, que envolve grandes distancias
e no qual o maquinista conduz o veiculo — trem e vagdes — contando
consigo proprio antes de qualquer eventual aporte. Tais fungdes possuem
peculiaridades e s3o bem mais desgastantes do que o trabalho exercido
pelos Assistentes Condutores dos metros urbanos, que trabalham em
viagens de curta duracdo e monitorados pela Central de Controle, que
registra e determina todas as acdes relacionadas aos trens através de
computadores e cameras instaladas no percurso, mantendo o status, a
velocidade, o trafego, a segurancga e os demais parametros das escalas
nas viagens previstas.”?!

Em virtude da vastidao conceitual relacionada a definicdo do enqua-
dramento dos trabalhadores ferroviarios, prevista no art. 236 da CLT, optou
o legislador pela distribuigdo entre diversas categorias, na forma que segue:

20 Segadas Vianna (1999 apud SUSSEKIND et al. Institui¢ées... p. 1.048).

21 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO (TRT). 3* Regido, 1* Turma. RO 0000118-89.2010.5.03.
0139, Rel. Marcus Moura Ferreira; Rev. Maria Laura Franco Lima de Faria, DEJT 13.08.2010.
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“Art. 237. O pessoal a que se refere o artigo antecedente fica
dividido nas seguintes categorias:

a) funcionarios de alta administragdo, chefes e ajudantes de
departamentos e segdes, engenheiros residentes, chefes de depdsitos,
inspetores ¢ demais empregados que exercem fungdes administrativas
ou fiscalizadoras;

b) pessoal que trabalhe em lugares ou trechos determinados e
cujas tarefas requeiram atengao constante; pessoal de escritorio, turmas
de conservagdo e construcdo da via permanente, oficinas e estagdes
principais, inclusive os respectivos telegrafistas; pessoal de tragdo, lastro
e revistadores;

¢) das equipagens de trens em geral;

d) pessoal cujo servigo ¢ de natureza intermitente ou de pouca
intensidade, embora com permanéncia prolongada nos locais de traba-
lho; vigias e pessoal das estagdes do interior, inclusive os respectivos
telegrafistas.”

A opc¢ao pela categorizagdo, resumidamente, pode ser compreendida

da seguinte maneira: a) o alto escalao em fungdes administrativas (art. 237,
alinea @, da CLT); b) o médio escaldao em atividades de apoio (art. 237, alinea
b, da CLT); ¢) o médio escaldo em atividades relacionadas as atividades-fim
(art. 237, alinea ¢, da CLT); d) o baixo escaldo em atividades operacionais (art.
237, alinea ¢, da CLT).

Para Mauricio Pereira Simdes, recentemente, deu-se uma alteragao subs-

tancial nas relagdes de trabalho e nos contratos dos trabalhadores ferroviarios
em virtude do aumento do transporte de massa de passageiros e de cargas.?
Por forga desse contexto, Simoes relata que:

“Algumas das fungdes ja alteraram suas denominagdes embora
continuem a existir no cotidiano do trabalho ferroviario, além da mu-
danca absolutamente inversa do que existia na época da promulgacao
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, pois atualmente que se tem € a
prevaléncia do transporte de passageiros de forma municipal e intermu-
nicipal, com o transporte de cargas ainda existente, mas dividindo linhas
com o transporte de passageiros, especialmente nas metropoles do pais.”?

22

23
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SIMOES, Mauricio Pereira. O contrato de trabalho no transporte ferroviario moderno. In: GRAN-
CONATO, Marcio Mendes; NAHAS, Thereza Christina (Coord.). Contratos de trabalho no setor de
transporte. Sao Paulo, LTr, 2014. p. 56.

Ibidem.
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Em linhas gerais, relativamente as peculiaridades e aos fatores historicos
na propria formagao dessa classe operaria, tornou-se necessaria a constituigao de
uma legislagdo especial e diferenciada para regulamentar o servigo ferroviario.

4 — A importancia da jurisprudéncia como fonte do direito e as
contradicdes da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
sobre o enquadramento do maquinista

No Direito brasileiro, assim como nos demais paises que adotaram a
vertente romano-germanica, prepondera o regime juridico do civil law, ou
melhor, o direito posto, vinculado a aplicagao da lei.

Entretanto, com a globalizagao cada vez mais intensificada nas Gltimas
décadas, com a inclusdo de normas processuais ou regimentais valorizando cada
vez mais o papel da jurisprudéncia no ambito dos tribunais, observa-se que o
Direito brasileiro também se aproxima da corrente denominada common law,
de tal modo que, atualmente, a jurisprudéncia detém papel de protagonismo
no ambito jurisdicional e, em ultima andlise, na pacificacdo social. A partir
dessas premissas, de certo modo, hd quem sustente a ideia de que as leis e a
Constituigdo sdo o que os juizes declaram em suas decisoes.

No aspecto conceitual, a jurisprudéncia ¢ definida como a reiterada
interpretacdo dos tribunais acerca de determinado conflito de interesses sub-
metidos a apreciagdo do Poder Judiciario, ou seja, a jurisprudéncia representa
muito mais do que um precedente, conquanto seja formada por um precedente.

Apesar da omissao da Lei de Introdugdao as Normas do Direito Brasi-
leiro (art. 4° do Decreto-Lei n° 4.657/1942), ao ndo apontar a jurisprudéncia
como fonte integrativa do Direito, o art. 8° da CLT, por sua vez, refere-se a ela
expressamente:

“Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso,
pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda,
de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o
interesse publico.”** (grifo nosso)

Em que pese a tradi¢do romano-germanica seguida e independente da
classificacdo utilizada no aspecto conceitual da jurisprudéncia como fonte

24 BRASIL, Consolidagao...
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integrativa ou criadora de normas juridicas, ndo se pode negar sua forga e im-
portancia para a ciéncia do Direito, ao menos na qualidade de “precedentes”
(em sentido geral), conforme enfatizado por Robert Alexy, na construgao da
Teoria da Argumentacdo Juridica, ao afirmar:

“O uso de precedentes se mostra assim como procedimento de
argumentagdo exigido por razdo praticas-gerais (principio da universa-
lidade/regra da carga de argumentacao), sendo, nessa medida, racional.
Seu uso pressupde argumentos adicionais, especialmente, argumentos
praticos de tipo geral.”®

Dessa forma, quando o TST passa a adotar critérios interpretativos
distintos de enquadramento envolvendo situa¢des idénticas, envolvendo os
ferroviarios ocupantes da fungdo de maquinista, a sua jurisprudéncia acaba
contrariando duas antigas regras de hermenéutica juridica: “Ubi eadem ratio
ibi idem jus (onde houver o mesmo fundamento, havera o mesmo direito) e
Ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositio (onde ha a mesma razdo de ser, deve
prevalecer a mesma razdo de decidir)”?.

Nesse diapasio, a jurisprudéncia do ¢. TST, em alguns casos, considera,
equivocadamente, os maquinistas como “pessoal de tragao”, conforme exem-
plificam os seguintes precedentes:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N° 13.467/2017. INTERVALO
INTRAJORNADA. MAQUINISTA FERROVIARIO. PESSOAL DE
TRACAO. Nos termos da jurisprudéncia desta eg. Corte Superior, ao
empregado maquinista ferroviario assegura-se o direito ao intervalo
intrajornada previsto no art. 71 da CLT. Em razdo do enquadramento
do Reclamante na alinea b do art. 237 da CLT, ndo ha falar na aplicacao
da regra de excecao contida no art. 238, § 5°, da CLT, que se refere ao
trabalhador ferroviario da categoria da alinea ¢ daquele artigo. Julgados.
Agravo de Instrumento a que se nega provimento.”?’

“FERROVIARIO. MAQUINISTA. ENQUADRAMENTO. Os
maquinistas exercem atividade-fim, deslocando os trens, devendo a eles
ser reconhecido como de trabalho efetivo todo o tempo em que estao a

25 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fun-
damentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 271.

26 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo de Instrumento 835.442. Rel. Min. Luiz Fux, j.
09.04.2013, DJe-069 16.04.2013.

27 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Agravo de Instrumento 1000398-44.2017.5.02.0036, Rel*
Min® Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, j. 12.06.2019, 8" Turma, DEJT 14.06.2019.
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disposigao da ferrovia, conforme assegurado aos ferroviarios classificados
como ‘pessoal de tragdo’. Incidéncia clara e precisa da Simula n°® 221
do TST, em face da argui¢ao de afronta ao art. 237, alinea ¢, da CLT.
Recurso de Embargos de que ndo se conhece.”

Contudo, quando se busca compreender a razdo de decidir da Subsecao
I Especializada em Dissidios Individuais do TST, no tltimo precedente supra-
destacado, que foi, inclusive, utilizado como base em todos os precedentes
jurisprudenciais subsequentes, observa-se que o voto se pautou pelos seguintes
fundamentos:

“E, dando um enfoque Iéxico a controvérsia, verifico que o signi-
ficado dos vocabulos tragdo e equipagem, segundo o Novo Dicionario
Aurélio, ¢ o seguinte:

‘tracdo. [Do lat. tractione.]. S.f. 1. A¢do duma for¢a que desloca
objeto movel por meio de corda, etc. 2. Ato de deslocar. 3. Mec. Forga
que provoca um alongamento num corpo solido. equipagem. [Do fr.
équipage.]. S.f. 1. Mar. Merc. Conjunto de pessoas empregadas, em
carater permanente e exclusivo, nos servigos que se realizam a bordo
de uma embarcagdo mercante; tripulagdo. [Sin., ant.: companha. Cf.
guarnicdo]. 2. Os tripulantes de um avido. 3. Comitiva, séquito. 4. Desus.
Equipamento (2). 5. Bagagem (1)’.

Quer dizer, equipagem ¢é sinénimo de pessoal de bordo, sendo re-
levante ressaltar que os trens de carga ndo possuem bordo, caracteristica
intrinseca das embarcagdes de passageiros. Assim, considerando que o
reclamante, maquinista da RFFSA, traciona trens de carga, deslocando-
os de um ponto ao outro, ou seja, colocando-os em movimento, exsurge
clara sua classificagdo como pessoal de tracao, segundo esse enfoque.

Assim, diante dos argumentos expostos acima, entendo que a
funcdo de maquinista deve, efetivamente, ser classificada como pessoal
de tragdo, conforme previsto no art. 237, b, da CLT, estando abarcada
pelas vantagens previstas no caput do art. 238 da CLT.”

Da leitura dos fundamentos transcritos, que contrariam, inclusive, o
posicionamento de um dos juristas que participaram da elaboragdo do ante-
projeto da CLT (Arnaldo Lopes Siissekind), o TST optou pela aplicagdo do
critério de interpretagdo puramente gramatical e etimologico, sem qualquer
aprofundamento no histérico, doutrinario e jurisprudencial a respeito do tema.

28  Idem. Embargos em Recurso de Revista 630990-92.2000.5.01.5555, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira,
DEIJT 13.02.09.
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Nesse particular, convém aqui transcrever a ligdo de Carlos Maximiliano®, em
critica a0 método de interpretagdo gramatical:

“A interpretagdo verbal fica ao alcance de todos, seduz e convence
os indoutos, impressiona favoravelmente os homens da letra, maravilha-
dos com a riqueza de conhecimentos filologicos ostentados por quem &,
apenas, um profissional do Direito. Como toda meia ciéncia, deslumbra,
encanta e atrai; porém, fica longe da verdade as mais das vezes, por
envolver um so elemento de certeza, e, precisamente, 0 menos seguro.”
(grifos no original)

Em decorréncia desse equivoco, pautando-se quase que exclusivamente
poruma analise do sentido da expressao “tragao”, ¢ que o c. TST também cons-
truiu uma stimula com entendimento totalmente oposto, conforme se observa
na Sumula n® 446, cuja ementa ¢ a seguir transcrita:

“MAQUINISTA FERROVIARIO. INTERVALO INTRAJOR-
NADA. SUPRESSAO PARCIAL OU TOTAL. HORAS EXTRAS
DEVIDAS. COMPATIBILIDADE ENTRE OS ARTS. 71, § 4°, E 238,
§ 5°, DA CLT. Res. 193/2013, DEJT divulgado em 13, 16 € 17.12.2013

A garantia ao intervalo intrajornada, prevista no art. 71 da CLT,
por constituir-se em medida de higiene, satde e seguranga do empregado,
¢ aplicavel também ao ferrovidario maquinista integrante da categoria
‘c’(equipagem de trem em geral), ndo havendo incompatibilidade entre
as regras inscritas nos arts. 71, § 4°, ¢ 238, § 5° da CLT.” (grifo nosso)

Apesar da total discordancia, no estudo em tela, quanto aos fundamentos
juridicos que consubstanciaram a criagdo da Sumula n°® 446 do TST, por ferir
o principio da especialidade e romper com a harmonia de um microssistema
juridico, é logico inferir que o precedente da SDI-1 do TST encontra-se em um
patamar inferior ao entendimento de uma simula, aprovada pelo Pleno daquela
Corte, ou como leciona Jodo Batista Brito Pereira, a criagcdo de simulas pressu-
poe a existéncia de jurisprudéncia ja pacificada ou pronunciamento em incidente
de uniformizacdo, analisado a partir do exame de um caso concreto acerca da
interpretacdo do Direito, levando-se em consideracao a jurisprudéncia sobre
idéntica matéria. Reforca seu entendimento na formulagio de que a simula, por
si s0, ndo cria direito, mas apenas retrata a jurisprudéncia dominante do tribunal.

29 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p. 92.

30 SANTOS FILHO, José Bispo dos. Intervalo intrajornada do maquinista: analise critica da Simula n°
446 do Tribunal Superior do Trabalho (TST). 2015. Monografia (Especializagdo em Direito e Processo
do Trabalho) — Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2015.
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5 — O maquinista como integrante da Categoria “C”, com base em
critérios de hermenéutica doutrinaria, histérica e jurisprudencial

Mediante analise da doutrina, inclusive, contemporanea, sobre o en-
quadramento dos maquinistas na categoria veiculada na alinea “c” do art.
237 da CLT, constata-se que objetivo desse dispositivo legal seria alcancar os
empregados que acompanham a composi¢ao (leia-se locomotivas e vagoes),
caracteristica que nao se acha presente nas outras atividades previstas nas
demais alineas.

Ao tratar sobre algumas particularidades dessa categoria (horas extras,
intervalo interjornada e turnos de revezamento), Homero Batista Mateus da
Silva’! é categorico ao afirmar que o maquinista ou cabineiro pertence ao pes-
soal da categoria “c” do art. 237, conferindo-lhes ainda mais trés peculiaridades
instituidas pelo art. 239.

Do mesmo modo, ¢ o entendimento compartilhado por Mauricio Pereira
Simdes??, ao tratar da interpretacdo do art. 239 da CLT: “o artigo em analise trata

do excesso de jornada da categoria “c”, assim entendido o pessoal de operagao,
na classe das equipagens de trem — maquinistas, portanto”.

No mesmo sentido, ¢ o posicionamento do saudoso Ministro Arnaldo
Lopes Siissekind, que honra com o seu nome o Plenario do TST, acompanhado
do prof. Luiz Inacio Barbosa Carvalho, que se equipara ao critério de interpre-
tacdo auténtica do texto consolidado, nos seguintes termos:

“E claro, como agua cristalina, que os maquinistas s6 podem ser
enquadrados na categoria ‘c’, referente ao pessoal que constitui a equi-
pe de empregados que operam nas locomotivas e vagoes, isto €, ‘nas
equipagens de trens em geral’. Absurdo e ilogico seria o enquadramento
desses ferroviarios em quaisquer das demais categorias de que trata o
art. 237 da Consolidagio.”*

Com idéntico viés, considerando o valor constitucional dos instrumentos
coletivos do trabalho (art. 7°, inciso XX VI, da CFRB/88), cita-se como exem-

plo de aplicagdo das normas vinculadas a categoria “c” aos maquinistas, em
especial a regra do art. 239, § 4°, da CLT*, que regulamenta um documento

31 SILVA, op. cit., p. 61.
32 SIMOES, op. cit., p. 56

33 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes; CARVALHO, Luiz Inacio Barbosa. Consultoria Trabalhista Siissekind
— Parecer. Rio de Janeiro: [s.n.], 7 dez. 2007.

FIR)

34 “Art. 239. Para o pessoal da categoria “c”, a prorrogagao do trabalho independe de acordo ou contrato
coletivo, ndo podendo, entretanto, exceder de 12 (doze) horas, pelo que as empresas organizardo, sempre
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conhecido como cadernetas especiais da categoria “c”, cita-se uma clausula
prevista no Acordo Coletivo do Trabalho, celebrado entre o Sindicato dos
Trabalhadores e Empresas Ferroviarias de Belo Horizonte — STEFBH e Vale
S.A.3%, que assim dispoe:

“CLAUSULA DECIMA PRIMEIRA — Registro de Atividades de
Magquinistas de Viagem

A Vale manterd o registro as atividades realizadas pelos maquinis-
tas no sistema denominado EQUIPFER ou outro que vier substitui-lo. As
informagdes das atividades realizadas serdo utilizadas para apuragao dos
adicionais vinculados ao registro de frequéncia do empregado.

A Vale disponibilizara aos maquinistas 0s recursos necessarios
para permitir o acompanhamento e fiscalizagdo dos registros destas
atividades, tais como:

a) Acesso ao sistema através de senha individual e intransferivel;
b) Autorizagdo de consulta aos registros de sua matricula;

¢) Microcomputadores nas salas de vivéncia dos maquinistas;

d) Equipamentos telemoveis ligados a rede mundial (internet);

e) Treinamento eletronico (online) das funcionalidades do sistema
e sua forma de utilizacdo aos novos empregados;

f) Nao havera limitagao da quantidade de acessos das consultas
realizadas no sistema.

Os registros realizados pelo proprio empregado serdo de sua
responsabilidade, devendo refletir a verdade das atividades realizadas e
estardo sujeitas a auditorias internas no sistema.

Mensalmente um relatdrio impresso das atividades realizadas no
sistema, sera emitido em duas vias, onde o empregado fara a conferéncia
dos seus dados constantes no documento, devolvendo a empresa uma
via datada e assinada.

35

314

que possivel, os servigos de equipagens de trens com destacamentos nos trechos das linhas de modo a
ser observada a duracdo normal de oito horas de trabalho. (...) § 4° Os periodos de trabalho do pessoal
a que alude o presente artigo serdo registrados em cadernetas especiais, que ficardo sempre em poder
do empregado, de acordo com o modelo aprovado pelo Ministro do Trabalho, Industria e Comércio.”
STEFBH. Acordo Coletivo de Trabalho — 2019-2020. Disponivel em: <http://www.stefbh.org.br/atta-
chments/article/121/ACT%20Espec%C3%ADfic0%202019-2020%20%20-image2019-07-11-095016.
pdf>. Acesso em: 4 out. 2019.
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a) Havendo discordéancia em relagdo as informagdes presentes no
relatorio cabera ao Supervisor, juntamente com o empregado, promover
o acerto dos dados no Sistema de forma a garantir a correta apuragdo dos
eventos de frequéncia ao empregado.

b) A conferéncia dos registros devera ser realizada pelo empregado
antes da data de fechamento da frequéncia do periodo.

¢) Uma vez submetido ao sistema de frequéncia os registros das
atividades realizadas ndo mais serdo mutaveis.

A Vale mantera a substituicdo da caderneta preenchida manual-
mente pelo empregado (Folha de Ponto Categoria ‘C’) pelo relatorio
impresso com as informagdes registradas no Sistema eletronico.”

Assim, portanto, justifica-se o enquadramento do maquinista na alinea
¢ do art. 237 da CLT, sobretudo, com o objetivo de assegurar a higidez do
microssistema juridico de protegdo previsto no art. 239 da CLT, e comumente
aplicado pela doutrina, jurisprudéncia e negociagdes coletivas, assegurando,
entdo, aos trabalhadores dessa fungdo diversos direitos, tais como: (i) repouso
minimo de 10 horas apds cada jornada (§ 1° do art. 239 da CLT); (ii) imposi¢ao
de fornecimento de alimentagdo em viagem e hospedagem, se for caso ajude
custo para atender a essas despesas (§ 2° do art. 239 da CLT); (iii) a garantia
legal, que prescreve que, em cada quinzena, o total de horas de servigos notur-
no seja inferior aos das jornadas diurnas (§ 3° do art. 239 da CLT); registro de
jornada em documentos validados pelo Ministério do Trabalho ou fixado em
instrumentos coletivos (§ 4° do art. 239 da CLT).

6 — Conclusao

Como foi visto neste estudo, os maquinistas sao, historicamente, enqua-
drados pela doutrina e jurisprudéncia dominantes como trabalhadores elegiveis
aos critérios fixados pela alinea ¢ do art. 237 da CLT, tendo em vista que o
escopo do texto legal visou abranger e proteger o grupo de trabalhadores que
operam nas locomotivas e vagoes, isto €, “nas equipagens de trens em geral”.

Todavia a jurisprudéncia do C. TST afigura-se contraditoria na medida
em que a Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Su-
perior do Trabalho, em precedente pautado exclusivamente por um critério,
equivocado e falho de interpretacdo gramatical, enquadra os maquinistas no
dispositivo previsto na alinea b do art. 237 da CLT (“pessoal de tragdo”), na
contramao da doutrina e jurisprudéncia, sobretudo, do entendimento do Tribunal
Pleno, ao editar o enunciado da Simula n° 446, editada em 17.12.2013, que
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9

classifica o ferroviario maquinista integrante da categoria “c” (equipagem
de trem em geral).

Diante do exposto, espera-se com o presente estudo, na forma de contri-
buicao critica, que o Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho reveja
o0 posicionamento historicamente adotado pela Subsecao I Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, com o intuito de uni-
formizar e corrigir a distor¢do interpretativa no enquadramento da fun¢do de
maquinista, visto que, onde existem fatos idénticos, devem prevalecer idénticos
direitos como parametros de equidade e justica.
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